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INTRODUCCION

"El aumento del parque mévil, y el incremento que lleva consigo del
transporte y trafico por carretera ha planteado en nuestro pais la nece-
sidad. de mejorar los itinerarios existentes y de llevar a cabo la construc-
cién de vias especificamente dedicadas a la circulacién ripida de vehicu-
los automéviles (1). Naturalmente, la realizacién de todas estas obras
implica unos gastos cuantiosos, lo que ha dado lugar a que el Estado
pretenda obtener la colaboracién de la iniciativa privada para subvenir
a su financiacidn; el sistema de concesion, previsto en la Ley de Obras

(1) Esta situacién aparece reflejada en el /Il Plan de Desarrollo, Madrid, 1971, p. 294.
En cuanto a la inversion que supone la construccién de las autopistas debe tenerse en
cuenta que en el propio Plan se prevé la construccién de 2.000 kilometros y que el coste
de cada uno de ellos al parecer es de alrededor de 100 millones de pesetas, cifra que
tomamos del “Diario de las Sesiones de Comisiones de las Cortes”, Comisién de Obras
Piblicas, nim. 40, sesion de 25 de abril de 1972; p. 46. Segiin un reciente articulo del
Ministro de Obras Piiblicas —diario “Ya” de Madrid, de 14 de julio de 1972— estd prevista
la construccién de una red de autopistas de casi 7.000 kilometros.
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Piblicas y en la Ley de Carreteras (2) parecia ofrecer el marco juridico
apropiado para ello.

Ahora bien, en cuanto se intente acudir al sistema de concesién sur-
gira un nuevo problema. ;Qué estimulos es necesario otorgar a la inicia-
tiva pnvada para que esté dispuesta a colaborar con la Administracién?
En principio —y ésta es la postura de la Ley de 26 de febrero de 1953—
parece que bastara con el cobro del peaje cuando las obras se refieran
y afecten a tramos de gran rentabilidad econémica. Pero, en cuanto se
pretenda extender el sistema, la realidad pondra de relieve la necesidad
de establecer una normativa mas flexible que permita contemplar la ren-
tabilidad variable de cada obra, postura que refleja la Ley de 22 de di-
ciembre de 1960 (3).

Sin embargo, las Leyes citadas mostrarian su insuficiencia cuando se
tratase de construir autopistas, obras cuya realizacién implica un coste
cuantioso, lo que llevaria a plantear la necesidad de prever el otorga-
miento de unos beneficios econémicos y fiscales importantes, e incluso
de cambiar el régimen aplicable a las sociedades anénimas con objeto de
aumentar la capacidad financiera de la concesionaria (4).

Junto a este problema financiero —y en estrecha conexién con el mis-
mo— surgiria el de determinar el sistema de valoracion de los terrenos
que han de ser expropiados para la realizacién de la autopista, dada la
existencia de la Ley del Suelo junto a la de Expropxacxon Forzosa, con
sistemnas de valoracién distintos.

‘ Pues bien, la necesidad de crear un cauce adecuado que permita obte-
ner la colaboracion de la iniciativa privada para solucionar el problema
de financiacion planteado, sera la causa determinante de gue para la cons-
truccién de cada autopista se dicte una auténtica Ley-medida que pre-

(2) En cfecto, como es sabido, la técnica concesional permite que la carga econémica
de la construccién y conservacién dc la obra sea asumida por el concesionario, quien a
cambio percibe el pcaje o tarifa quc pagan los usuarios por la utilizacién de la obra o
servicio. Este sistema, de larga tradicién en nuestro Derccho, aparece previsto en la Ley
de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 que sienta los principios basicos en la materia;
principios que, con relacién a las carreteras, se reflejan cn la Ley reguladora de las mismas
de 4 de mayo de 1877, en cuyo articulo 52 se describe la funcién econémica que cumplc
la técnica conccsional al decir que “las carreteras... podran ser construidas por particulares
o compaifiias, medianic concesiones para reintegro de los capitales invertidos..

(3) El problema financiero a que obedecia la Ley de 26 de febrero de 1953 cobrc cons-
truccién de carreteras de peaje, aparece exprcsamente reconocido en su exposicién de
motivos. La Ley de 22 de diciembre de 1960, sobre carreteras en régimen de concesién,
prevé ya que las concesiones sc’ otorguen con cardcter oneroso para el concesionario, gra-
tuitamente o subvencionadas por el Estado; aparte de ello, se habilita al Gobierno para
otorgar determinados beneficios a las personas naturales o juridicas gue se dediquen a la
explotacién de las concesiones; como vemos, viene a establecerse un marco flexible que
permitird contemplar la rentabilidad previsihle de cada obra.

(4) Asi en cada uno de los Decretos-leyes referentes a la concesién de cada auto-
pista —sistema que inmediatamente sc hara referencia—. se establece que no serd aplica-
ble a la sociedad concesionaria ni el articulo 111 de la Ley de Sociedades Anénimas —que
hja limites para la emisién de obligaciones en relacién a la cuantia del capital social—,
ni el 185 del Cédigo de Comercio, que establece un capital minimo para las compafias
de obras pablicas, que deberd ascender por lo menos a la mitad del importe del presu-
puesto total de la obra.
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vea el régimen aplicable a la concesionaria, los beneficios fiscales que
se le conceden y el sistema de valoracion de terrenos; y junto a estas
medidas concretas se prevén también determinadas prohibiciones a los
titulares de predios adyacentes a las autopistas, que modifican el régimen
existente con relacion a las carreteras. Esta Ley-medida, en forma de
Decreto-Ley, seria desarrollada, en cada caso, por un pliego de clausulas
de explotacién, que venia a regular en realidad la concesién —incluso
en su aspecto juridico-administrativo—, en base a la remision efectuada
al mismo por el Decreto-Ley respectivo, para regular el especial régimen
juridico aplicable a la sociedad cuncesionaria (5).

Vemos asi como de regular un problema financiero se pasa a regular
un problema juridico administrativo. Y ello es natural, porque ni la
Ley de Obras Publicas y de Carreteras ofrecen una regulacién completa
de estas concesiones —cuyo contenido queda confiado en buena parte
al principio de autonomia de la voluntad—, ni la Ley de Contratos del
Estado podia ser plenamente aplicable, al menos en la fase de construc-
cién de la obra, porque dicha Ley regula el contrato de obras pero no la
concesion de obra, lo que hacia inaplicable, en muchos casos, el régimen
establecido por la misma (6).

Quedan asi apuntados dos problemas, uno financiero y otro juridico-
administrativo. Y queda seiialada la via elegida para resolverlos, la ema-
nacién de Leyes-medida para cada caso concreto; solucién que no podia
ser sino prowsxonal hasta tanto se extrajeran, en base a la experiencia,
los principios que debian plasmarse en una regulacién unitaria de la
concesion de autopistas de peaje.

De aqui la oportunidad —y necesidad— de la reciente Ley de Auto-
pistas de peaje, en régimen de concesion, de 10 de mayo de 1972; Ley
que viene a recoger unos principios consagrados por la experiencia y a
establecer un marco juridico unmitario, aplicable a la concesién de auto-

(3) La técnica de la Lev-medida —en forma de Decreto-Ley—ha sido utilizada en
cada una de las autopistas hasta ahora concedidas de Barcelona-La Junquera y Mongat-
Mataré (Decreto-Ley de 22 de julio de 1966), Bilbao-Behobia (Decreto-Ley de 8 de junio
de 1967), Villalba-Villacastin (Decreto-Ley de 27 de septiembre de 1967), Sevilla-Cadiz
{Decreto-Ley de 13 de febrero de 1969), Tarragona-Valencia (Decreto-Ley de 25 de abril
de 1970 y Decreto-Ley de 4 de marzo de 1971). Ademis de esta Ley-medida, y del pliego
de clausulas de explotacion a que se hace referencia en el texto, la concesién de la auto-
pista se conectaba con la Ley de 22 de diciembre de 1960, dec carreteras en régimen de
concesidn, a la que hacian referencia expresa el Decrcto relativo a la expropiacién forzosa
de terrenos y el pliego de bases del concurso.

(6) En cuanto a la aplicacién de la Ley de Contratos del Estado —a la que sc remitia
el Decreto de 28 de octubre de 1965—en la fase de construccién de la autopista, la difi-
cultad obedecia a que no puede identificarse la figura de! contratista de obra con el
concesionario de la misma. El concesionario es ante todo un gestor de la obra piblica,
mientras el contratista es esencialmente el constructor de la misma; de aqui que en los
plicgos se establecicran importantes diferencias de régimen juridico que se basan el
distinto cardcter de uno y otro. Por citat una sola, mientras la Ley de Contratos tiende
a conseguir que el contratista sca quien construya la obra, limitando la posibilidad de
cesion y subcontrato de obra, los pliegos partian del supuesto contrario, prohibiendo la
identidad entre concesionario y constructer, acentuande asi el cardcter de gestor del con-
cesionario.
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pistas; se trata, pues, de una Ley de ambito limitado, no obstante lo cual
apunta soluciones de caricter mas amplio (7).

Las consideraciones anteriores permiten ya afirmar que la Ley de auto-
pistas puede ser contemplada desde dos perspectivas: de un lado, desde
su aspecto economico-financiero; y de otro desde el juridico-administra-
tivo. En el presente trabajo se atendera sustancialmente al segundo as-
pecto, sin perjuicio de hacer alguna referencia al primero de ellos. Y debe
hacerse notar que la Ley sugiere una serie de cuestiones de interés, por lo
qu: —dada la indole del presente trabajo— el estudio de las mismas ha
de referirse tan solo a las mas importantes v debe hacerse en este mo-
mwento con caracter sucinto; para ello seguiremos en lo posible el orden
establecido por la propia Ley.

II

Di1SPOSICIONES GENERALES

El capitulo primero de la Ley “Disposiciones generales” suscita algu-
nas observaciones en torno al ambito de la Ley, 1a naturaleza de la con-
cesién de autopista y —en conexién con la misma— la determmacmn del
régimen juridico aplicable.

1. El ambito de la Ley. segtin su articulo primero, es la concesion
administrativa de construccién, conservacién y explotacién de autopis-
tas. Este objeto limitado no impide que la Ley siente criterios de mayor
alcance potencial, como antes deciamos. Pero, por lo que ahora interesa,
conviene hacer notar que el legisiador ha concebido la concesion con un
criterio amplio, incluyendo en la misma la sociedad de economia mixta,
que la Ley de Contratos del Estado califica —en su articulo 63— como
una modalidad distinta de la concesion.

Para justificar nuestra afirmacién basta considerar el articulo 36,3 de
la Ley de Autopistas, que dice asi:

— “8i el Estado tuviera participacién accionaria en la Sociedad con-
cesionaria, el Delegado (del Gobierno) podra vetar los acuerdos del
Consejo de Administracion cuando sean lesivos al interés publico,
acordando la suspension de su eficacia. El acuerdo del Delegado es
recurrible en alzada en un plazo de quince dias ante el Miuisterio

de Obras Publicas.”

Creemos que el dato de la participacion del Estado en la Sociedad
concesionaria, con el caricter de accionariado gestor, es decisivo para ca-

{7) Asi sucede, por citar un solo caso. con las limitaciones a la proplcdad privada de
las finéas advacentes a las autopistas, que légicamente se establecen por razén de la auto-
pista y no en funcién de que se construya aplicando la técnica concesional.
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lificarla de sociedad de economia mixta (8). Lo que se persigue en este
supuesto no es la obtencién de beneficios, sino el conseguir una inter-
venciéon mas intensa en la gestion de los intereses piblicos que la deri-
vada del titulo concesional, por lo que la participacién del Estado tiene
relevancia en el régimen juridico aplicable. En efecto, la intervencién
especifica de la Administracién en este supuesto —veto suspensivo, re-
curso de alzada— condiciona el dmbito de autonomia del concesionario
de forma negativa, lo que implica un control interno de su gestién; con-
trol que se produce por razones de oportunidad, con las limitaciones que
ello implica para la posterior fiscalizacién de los actos en via judicial (9).

La asimilacién de la sociedad de economia mixta a la concesién es
perfectamente defendible desde una perspectiva doctrinal (10); pero ha-
bra de tenerse en cuenta que cuando la concesionaria sea una sociedad
de economia mixta —con partncnpacmn estatal— aparecerin determina-
das especialidades en el régimen )urldlco : por de pronto, el control mas
intenso del Estado sobre la concesionaria, lo que puede producir otros
efectos practicos no exentos de interés (11).

2. El concepto de autopista contenido en el articulo segundo de la
Ley es casi una transcripcion literal del que figura en el Cédigo de la
Circulacién (12). Parece que el concepto es claro y no suscita dificultad
de interpretacion en cuanto a su alcance.

(8) En efecto, aunque el concepto de sociedad de economia mixta pueda ser contro-
vertido, creemos que lo decisivo para su surgimiento es que la participacién del ente
piblico se haga con la finalidad de intervenir en la gestion social, garantizando esta
intervencién incluso en los supuestos en que no derive de la aplicacién del articulo 71,
pdrrafo segundo, de la Ley de Sociedades Andnimas. No podemos justificar ahora con
detalle esta posicién, aunque creemos que se deduce, con toda evidencia, del articulo 206
del Reglamento General de Contratacion del Estado de 28 de diciembre de 1967 vy de los
articulos 102 y siguientes —especialmente 105 y 108— del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales. Sobre la distincién entre accionariado fiscal y gestor, vid. VILLAR
Pavasi, La actividad industrial del Estado en Derecho administrativo, en esta REviSTA,
nimero 3, pp. 97 y ss. Sobre las sociedades de economia mixta, cifr., por todos, Tacano,
Le régime juridique de la société d’économie mixte, Paris, 1969.

(9) Sobre las diversas técnicas de ‘control de la discrecionalidad, vid., por todos,
Garcia DE ENTERRiA, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Adminis-
trativo {poderes discrecionales, poderes de¢ gobierno, poderes normativos), en el nimero 38
de esta REVISTA, Pp- 167 y ss.

(10) El propio articulo 206 del Reglamento General de Contratacion del Estado esta-
blece que la sociedad de economia mixta “deberd aparecer como parte contratante ante
el Estado con las obligaciones y derechos propios del concesionario de servicios piblicos”.
Desde otra perspectiva, el articulo 109 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales establece que la sociedad de economia mixta podra ser titular de la concesién,
aspecto subrayado por Garripo’ FarLra, Tratedo de Derecho Admmzstratwa (ID, Madrid,
1962, p. 347.

(11) Por citar un solo caso, nos referimos al mis elemental, como es el transcurso del
tiempo a que puede dar lugar ¢l veto suspensivo y posterior recurso de alzada y, eventual-
mente, contencioso. El retraso que puede producir en'el cumplimiento de plazos —por ejem-
plo de construccién— no sera imputable a la concesionaria sino a la Administracidn, cspe-
cialmente en aquellos supuestos en que e} control sea de oportunidad.

(12) Este concepto se introdujo cn el Cddigo de Circulacion por Decreto de. 26 de
junio de 1969, dictado en base a dos convenciones mundiales sobre circulacién y sefali-
zacién vial, respectivamente, firmadas por Espafia en Viena, el 8 de noviembre de 1968.
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El problema mas interesante que plantea, desde una perspectiva ju-
ridica, es determinar cuél es la naturaleza de la autopista y, en conexién
con la misma, de su concesion; aspecto que, a su vez, tiene trascendencia
a efectos de fijar el régimen juridico aplicable.

Pues bien, creemos que la autopista es un tipo especial de carretera
que, como 1al, es de dominio piblico y esta afecta al uso publico (13).
Se trata, en este caso, de un tipo de dominio publico artificial —segin
la distincién clasica entre dominio publico, natural y artificial, hoy su-
perada por la teoria de la afectacién (14)—, es decir, que surge en fun-
cién de la realizacién de una obrz —la obra piblica—. El usuario de la
autopista, en definitiva, efectia una utilizacién general y normal del do-
minio piblico, y de la obra piublica que ha dado lugar a su surgimiento;
v a cambio de ello paga un peaje, calculado en base a una tarifa que
constituye una tasa por la utilizacién del dominio piublico (15).

Esta caracterizacion de la autopista —que es la que aparece de forma
inmediata— nos permite ya plantearnos el tema de la naturaleza de la
concesion de su construccién, conservaciéon y explotacion. Porque, como
veremos, la Lev de autopistas parece concebirla como una concesion de
servicio publico, consideracion que tiene trascendencia a efectos del ré-
gimen juridico aplicable y que. por tanto, es necesario examinar. Las

(13) Las afirmaciones, en verdad elementales, que se recalizan en el texto pueden
justificarse facilmente. La calificacién de la autopista como un tipo de carretera se justi-
fica por el hecho de que todas las construidas hasta la fecha lo hayan sido al amparo de
la Ley de 22 de diciembre de 1960, sobre carreteras ¢n régimen de concesion, segin quedé
sefialado anteriormente. Su cardcter de dominio publico estd reconocido expresamente en el
articulo 17 de la Ley de Autopistas. Y en cuanto al uso pablico —articulo 339, 1, del
Cédigo Civil— creemos que €l mismo no queda afectado por el hecho de que quede rcser-
vado a los automovilistas. El problema no es exclusivo de las autopistas, y, como ponia ya de
relieve O1T0 MAYER, Derecho Administrativo Aleman, III, pp. 196 y ss., “el uso de todos
esta sometido, como todas las manifestaciones de la libertad, a la reglamentacion de la
Ley”; el propio autor sefialaba ya que los caminos se dividen en cuanto al uso de todos
en varias categorias y, con gran sentido de anticipacién histérica, senalaba que junto
a los caminos especciales para jinetes v para ciclistas quizd pronto existirian caminos
cspeciales para automéviles. Esta configuracién se sostiene asimismo por la doctrina
actual; asi OrusA, Le Strade pubbliche, Torino, 1964, p. 365, indica que decbe configurarse
la “autostrada, non gia come strada aperta ad un uso pubblico speciale e differenziato
rispetto dell’'uso comune delle strade ordinarie. bensi come strada speciale, sulla quale
si svolge un uso normale, anzi comune, conforme alla sua destinazione”.

(14) El cambio de esta concepcién aparece ya descrita con meridiana claridad por
Hauriou en su Precis de Droit Administratif et de Droit Public, Paris, 1921, pp. 614 v ss.,
especialmente 615 y 693, quien subraya la conexién entre obra piiblica, expropiacién
forzosa de los terrenos necesarios para la misma, y dominio piblico.

(15) La calificacién del peaje como una tasa aparece expresamente reconocida en
la Ley de 22 de diciembre de 1960, dc carreteras cn régimen de concesion; Lev que sigue
vigente después de la de Autopistas, cuya disposicién final ordena la formacién de un
texto refundido entre ambas; a la misma conclusion habria que llegar en base al articu-
lo 26, 1, a) de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963. Por lo demés.
especialmente con relacién a los servicios piblicos, la naturaleza de la tarifa ha sido
controvertida, existiendo una concepcién iuspublicista v otra patrimonialista. Sobre el tema,
cifr., por todos Garcia DE ENTERria, Sobre la naturaleza de la tasa y las tarifas de los
servicios publicos, en esta REVisTA, ném. 12,
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conclusiones a que se llegue en este examen podran influir, como es ele-
mental, en las que ahora se han dejado sentadas con caracter provisional.
¢ Constituye la autopista realmente un servicio publico, de forma tal que
su concesién puede calificarse de tal?

3. Como es sabido, la doctrina distingue entre las concesiones cons-
titutivas y las traslativas. Y dentro de éstas, que suponen una transfe-
rencia al concesionario de una esfera de actuacion originariamente admi-
nistrativa, se distingue entre las concesiones de obra, dominio y servicio
publico, a las que ha venido a afiadirse mas recientemente la denomi-
nada concesion industrial. A su vez, dentro de las concesiones traslativas
se distinguen las concesiones puras de las mixtas, siendo éstas las que su
ponen la concurrencia de varios tipos, entre los que tiende a predominar
la de servicio piblico, cuyo régimen atrae el de los demas cocurren-
tes (16).

Pues bien, partiendo de estas consideraciones generales, y como antes
hemos sefialado, la concesién de autopista aparece como una concesién
traslativa de obra publica en la que se confiere al concesionario la cons-
truccién, conservacion y explotacion de un tipo especial de carretera, la
autopista. La propia obra tiene la consideracion de dominio piblico de
uso general —segun quedé sefialado—, por lo que puede afirmarse que
Ja concesién de obra engloba la de gestion v conservacién del dominio
publico en condiciones adecuadas para el cumplimiento de sus fines.

Las consideraciones anteriores parece que sirven para configurar la
concesion de autopista como una concesion mixta de obra publica y —so-
brevenida— de dominio piblico.

Sin embargo, la Ley concibe también esta concesion como de servi-
cio publico. En efecto, aunque la Ley no contiene una calificacion expli-
cita, asi lo demuestra, entre otros argumentos, los siguientes: en primer
lugar, la propia Exposicién de Motivos de la Ley hace una referencia
explicita al articulo 197 del Reglamento General de Contratacién —apli-
cable al contrato de gestién de servicios piblicos—, referencia que luego
se plasma en el articulo 3.° de su parte dispositiva, al afirmar que “el
servicio” objeto de la concesidn constituye una actividad propia del Es.
tado (17); en segundo término, analogas remisiones se contienen en
otros preceptos de la Ley, como, por ejemplo, en el articulo 7.°, al re-
mitirse al 69 de la Ley de Contratos del Estado referente a la contrata-
cion directa de servicios piublicos; por otra parte, el articulo 27 se re-

(16) Vid., por todos. ViLLAR Parasi, Concesiones administrativas, en “Nueva Enciclo-
pedia Juridica” (IV). Barcelona, 1962, pp 696 y ss.

(17) La concepcién de la autopista como actividad propia del Estado —lo que parece
excluir de su titularidad a las Corporaciones Locales, aunque tal afirmacién no pueda
hacerse en términos categoricos. dado el ambito de la Ley— puede quizd basarse en el
hecho de que normalmente la autopista ticne un trazado que excede del ambito territorial
de estas entidades. Mas adelante plantcaremos el tema de si las Corporaciones Locales
interesadas pueden colaborar con el Estado en la gestién de esta actividad, que puede
tener un sefialado interés local. La Lev tnricamente prevé en la disposicién final 4.* la ne-
cesidad de que las Diputaciones Provinciales tengan conocimiento de las autopistas que
afecten a su territorio.
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fiere a la continuidad y normalidad en la “prestacién del servicio”; en
fin, los antecedentes inmediatos de esta Ley demuestran también que la
concesién ha sido concebida como de servicio publico, ya que el Decreto
de 28-de octubre de 1965 —articulo 1.°— remitia para su otorgamiento
a las normas de la Ley de Contratos del Estado * que regulan el contrato
de gestion de servicios piblicos...

Precisando la idea del legnslador podria afirmarse que la concesién
queda configurada como una concesién traslativa mixta, de obra y servi-
cio, como demuestra el hecho de que se distinga netamente entre la fase
de construccién y de explotacién (18); pero, a efectos de su régimen
juridico, predomina la concesién de servicio, siendo la-de obra un medio

para. llegar a la prestacién del mismo, que es la fmalldad iltima per-
seguida.

(Es acertada esta calificacion legal? ¢Puede hablarse realmente de
una concesion de servicio publico? :

Por nuestra parte creemos que, desde una perspectiva doctrinal, la
calificacién de la concesion como de servicio publico es perfectameme
cuestionable. Si atendemos al concepto mas generalizado del servicio pu-
bhco, éste implica una actividad de prestacién. Y podemos preguntarnos
qué actividad de prestacion realiza el concesionario al usuario de la auto-
pista. Planteada la cuestién en estos términos, creemos que la respuesta
es bastante clara, porque en realidad el usuario no recibe el resultado de
una actividad, sino siniplemente €l beneficio que le supone la utiliza-
ciéon de un bien de dominio publico de uso general; lo que predomina
aqui es la utilizacién de un bien y no de una actividad (19).

(18) Asi sc deducc, por lo demds, de que la Ley, en su articulo 28, parta de la posibi-
lidad de hipoteca de la concesién —dandola por supuesta—, lo quc implica su calificacién
como concesion de obra piblica. a la que nucstro Derecho atribuye la condicién de hien
inmueble (articulo 334, 10, del Cédigo .Civil) y como tal hipotecablc (articulos. 106 y. 107, 6,
de la Ley Hipotecaria); en cambio, los contratos sobre servicios piblicos se califican de
bien mueble (articulo 336 del Cédigo Civil). Por eso creemos que la calificacién de la
concesién como mixta —de obra y servicio— esta en la base de la-Ley.

(19) Sin entrar ahora en la polémica doctrinal sobre el conccpto de servicio pﬁblico.
quizi bastard recoger aqui la opinién del autor mds caracteristico de la concepcion del
Derecho Administrativo come derecho de los servicios pubhcos, doctrina, como es sab\do,
hoy en crisis precisamente por el contenido tan amplio con que cancebia esta figura juri-
dica. Pues bien, Ducult, en su Droit Constitucionel, 111, Paris, 1938, pp. 350 y ss., después
de partlr de que el fundamento del dominio piblico estd en la idea de afeclacnon a un
servicio piiblico, distingue diversas formas de afectacién; la afectacién de la cosa al
servicio piblico, la cosa como objeto de un servicio piblico, y como medio para un servicio
piblicd: y con relacién a las carreteras dice asi: “Pour elles, la domanialité publique existe
a un degré eminent, Ce qui leur donne un cardctere par excellence de domanialité publique,
c'est leur affécttation 'a Uusage public. A proprement parler, elles né sont pas affectées a
un service pubhc, elles ne sont pas mcyens, instruments de service public; elles sont
ob]els de service public. Celui-ci intervient pour les conserver..

Aunquc se aceptara ‘esta concepcién’ extrema, resultaria que lo relevante es —desde la
perspectiva ‘del usuario— la utilizacién de un bicn de dominio publico y no de un servicio
publico. Incluso ‘aunque la concesiéon de autopista comprenda las dreas de servicio, debe
sefialarse que se¢ cxcluye precisamente el servicio que podria ser mis importante para el
usuario como el de estaciones de servicio, y que, los que son objeto de concesion se cali-
fiquen como complementarios, por lo que no parece quec tengan virtualidad para definir
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Si esto es asi podemos preguntarnos por qué razdn el legislador ha
calificado la concesién como de servicio piblico. Y la respuesta, a mi
entender, es sencilla. La concesion de construccién y explotacién de una
obra piblica implica normalmente la de un servicio piblico, lo que ha
hecho que en nuestro Derecho se hayan configurado las normas de ex-
plotacién del servicio piblico y no las de la obra publica —y dominio
publico de uso general (20)—, debiendo afadirse que tales normas pue-
den aplicarse sin distorsién alguna en ambos casos, aunque puedan exis-
tir matices diferenciales.

‘Resulta asi que al ser aplicable un régimen juridico similar y al ha-
berse desarrollado vnicamente en el derecho positivo las normas aplica-
bles a la concesién de servicio piblico —y no a la explotacién de una
obra publica— el legislador al determinar el régimen juridico aplicable
se ha encontrado que era mas simple y sencillo calificar la concesién
—de forma predominante segiin hemos visto— de servicio publico.

4. El régimen juridico de la concesién de autopxsta aparece regulado
en el aruculo segundo de la Lev, que d1ce asi:

“Las concesiones a que se refiere el articulo anterior
se regiran por lo dispuesto en esta Ley y, supletoria-
mente, por la legislacién de contratos del Estado.”

El precepto transcrito suscita-dos problemas de‘interpretacién im-
portantes. El primero de ellos es ¢l de determinar si —con caracter pre-
vio a la legislacién de contratos— deberan aplicarse las normas de des-
arrollo de la Ley de Autopistas; y el segundo, intimamente conectado

»

¢l objeto del que son accesorids (articulo 27, 3 y 4, de la Ley de Autopistas). Unicamente
una parte del contenido de la concesidn —la ‘conscrvacién— podria calificarse como servicio
publico, si se aceptara el criterio de la escuela francesa del servicio publico, por lo demis
hoy en crisis, y que llevaria a calificar la conservacién de obras’ pubhcas como servicio
plblico cn vez de como obra piblica.

(20) Afirmacién que es facil de comprobar. La propia Ley de Contratos del Estado
desarrolla -el contrato de gestién de servicios publicos; y, en cuanto a la explotacién de la
obra publica, prevé el supuesto de que pueda ser objeto de explotacion retribuida sin que
establezca normas de fondo para regular tal utilizacién (articulos 61, 5, y 63, 7, del Regla-
mento General de Contratacion). Por lo demas la distincién tampoco aparece clara ni en
la Ley de Obras Piblicas ni en la Ley de Carreteras, que las califica de servicio piiblico
(articulo 52 de la misma); el articulo 10C, 7, dc la Ley Hipotecaria parte de la hipoteca
de obras destinadas al servicio piblico, y la propia Ley de Régimen Juridico refiere la
responsabilidad de la Administracién a los servicios publicos (articulo 40), concepto que
contempla la total actividad del Estado y la de los concesionarios (articulo 121 de la
Ley de Expropiacion Forzosa). En fin, la concesién de la gestion del dominio piiblico
para el cumplimiento de su fin normal v del uso comiin, no aparece regulada de forma
auténoma en nuestro Derécho, que estd pensando normalmente en tal concesién para los
supuestos de uso privativo (articulo 62 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales) o con caricter instrumental pare la obra o servicio publico (articulo 94 de la
Ley -General de Obras Piblicas). Resulta asi que los principios cn orden al equilibrio
econémico conceésional, derecho al uso, respdnsabilidad y otros que podrian citarse, se
han desarrollado en relacién a la concesiér de servicio piblico, no obstante ser de aphca-
cién en otros supuestos.
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con el de la naturaleza de la concesién, el de determinar qué preceptos
de la legislacion de contratos del Estado seran aplicables con caracter
supletorio.

Con relacion a la primera cuestion, el problema se plantea porque en
las Cortes se introdujo una alteracion en la redaccién del proyecto envia-
do por el Gobierno, que decia asi:

“Las concesiones a que se refiere el articulo se regi-
ran por lo dispuesto en esta Ley y sus normas comple-
mentarias y, subsidiariamente, por la Ley de Contra-
tos del Estado y su Reglamento.”

A la vista de la redaccién contenida en el proyecto enviado por el
Gobierno, podemos preguntarnos cuil es la intencién del legislador vy,
concretamente, si tal intencién es, como parece deducirse del tenor lite-
ral del precepto en su redaccién definitiva, la de ordenar que se aplicara
la legislacion de contratos del Estado con anterioridad a las normas de
desarrollo de la Ley de Autopistas,

La solucion de la cuestion planteada aparece clara en la deliberacién
acerca de la redacciéon del citado precepto en la Comisién de Obras Pu-
blicas de Las Cortes. La intencién del legislador era que se aplicaran en
primer lugar las normas de desarrollo de la Ley de Autopistas, que cons-
tituyen con la misma el “corpus” juridico por el que se van a regular las
autopistas; ahora bien, lo que se pretendia evitar, con el cambio de la
redaccién del proyecto, era que pudiera entenderse que se autorizaba a
la Administraciéon a dictar normas que no fuesen ejecutivas o de desarro-
llo de los principios contenidos en la Ley de Autopistas, con la conse-
cuencia, ademas, de que se aplicasen con caracter preferente a la Ley de
Contratos del Estado. La propia Ley de Autopistas —congruente con esta
interpretacién— se remite en determinados aspectos a las normas de des-
arrollo, a las que de esta forma declara de aplicacién preferente a la le-
gislacion de contratos del Estado (21).

El segundo aspecto al que haciamos referencia es el referente a la
necesidad de determinar qué preceptos de la legislacion de contratos seran
aplicables. La solucién a tal cuestién aparece ahora clara en base a las
consideraciones que hemos efectuado al tratar de la naturaleza de la con-

{21) Creemos que la interpretacién que se mantiene en el texto refleja la intencién
del legislador, tal y como se deduce del extracto oficial de la sesién celebrada en 25 de
abril de 1972 por la Comisién de Obras Publicas. Vid. “Boletin Oficial de las Cortes Es.
panolas”, apéndice niim, 40, X legislatura, Diario de las Sesiones de Comisiones, Comisién
de Obras Piblicas. Por lo demis,. la remisién de la Ley a sus. normas de desarrollo se
refleja en diversos preceptos, como el articulo 4 en relacién a las actuaciones preparatorias.
Entendemos que esta interpretacién sc ajusta a un criterio légico evidente: si antes que
los principios de la Ley de Contratos del Estado hay que aplicar los de la Ley de Auto-
pistas, tal aplicacién debe cfectuarse con todas sus consecuencias, lo que conduce a tomar
en consideracién, en primer lugar, la Ley de Autopistas y normas que la desarrollen. La
fundamentacién doctrinal de este. criterio 16gico ha conducido a la teoria de los grupos
normatives formulada por VILLAR Patasi en su Derecho Administrativo. Introduccién y
teoria de las normas, Madrid. 1968, pp. 433 v ss.
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cesién. En efecto, dado que el legislador la concibe —en forma predo-
minante— como de servicio publico, las normas aplicables seran los pre-
ceptos contenidos en la Ley de Contratos, y su Reglamento, referentes al
contrato de gestion de servicios publicos; y en lo no regulado por los
mismos, los relativos al contrato de obras, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 67 de la Ley de Contratos del Estado. Y en defecto de tales
normas, antes que el derecho privado, seran de aplicacién las normas del
Ordenamiento juridico administrativo, que de esta forma se autointegra-
ra, como exige su autonomia, reflejada de forma expresa en la Ley de
Contratos del Estado (22).

Por lo demas —y como es cbvio— en aquellos supuestos en que la
propia Ley remite directamente a la aplicacién de alguna norma espe-
cifica, ésta sera de preferente aplicacién (23).

111

OTORGAMIENTO DE LA CONCESION Y FORMALIZACION DEL CONTRATO

El capitulo III de la Ley de Autopistas se refiere al otorgamiento de
la concesién y formalizacién del contrato. El legislador impone que el
concesionario de la autopista sea una sociedad anénima cuyo fin exclu-
sivo sea la construcciéon, conservacién y explotacién de la autopista.
Ahora bien, como ficilmente se comprende, resulta que tal sociedad no
existira salvo que se constituya expresamente por cada licitador para
acudir al concurso, con los gastos consiguientes. Y de aqui que se dis-
tinga entre el adjudicatario y el concesionario.

El adjudicatario es el licitador a quien se adjudica el concurso; dicho
licitador se compromete a constituir una sociedad anénima con los requi-
sitos exigidos por la Ley, con la que se formalizarad el contrato (24).
Surgen asi dos figuras distintas —la de adjudicatario y sociedad conce-
sionaria—, lo que plantea la necesidad de examinar cada una de ellas,

(22) Sobre la concepcién del Derecho Administrativo como Derecho comun v autoin-
tegracién del mismo, cifr., por todos, Sebastian MartiN-ReTorTiLLO, El Derecho Civil en
la génesis del Derecho Administrativo ¥ de sus institiiciones, Sevilla, 1960, pp. 37 y ss.
Este principio se refleja en el articulo 1, parrafo segundo, de la Ley de Contratos del
Estado, que establece: “Sélo en defecto del Ordenamiento juridico-administrativo serd de
aplicacién el Derecho Privado”; precepto que es aqui de aplicacién especifica, al conce-
birse la concesién de autopista como de servicio publico.

{23) Asi, la remision a la Ley de Expropiacién Forzosa o a la Ley del Suelo, contenida
en los articulos 16 y 20, 3, ¢) de la Ley de Autopistas.

(24) Como es sabido, 1a naturaleza de la concesion de servicio piblico, calificacién que
corresponde legalmente a la de autopista segiin vimos, ha sido ampliamente controvertida.
Sobre el tema, cfr., por todas, VILLAR PaLasi, Concesiones administrativas, en “Nueva
Enciclopedia Juridica” (IV), Barcelona, 1962, pp. 696 y ss., especialmente 702 y 703. En el
momento actual, y a la vista del articulo 62 de la Ley de Contratos del Estado, no parece
que puedan existir dudas acerca del cardcter contractual que nuestro Ordenamiento atri-
buye a la concesién de servicio piblico. )
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Ademas de estos aspectos, también merece una consideracién el tema de
las fianzas, en el que se ha introducido una modificacién respecto al ré-
gimen general de la Ley de Contratos del Estado.

1. En primer lugar nos referimos a la figura del adjudicatario del
concurso. Quiza el aspecto juridico de mayor importancia que presenta
su estudio es el de determinar qué personas pueden serlo; y ello, espe-
cialinente, en relacién a las Corporaciones locales, dado que la Ley de-
clara el servicio de autopistas como una actividad propia del Estado (25).

El tema tiene interés porque es légico que las Corporaciones locales
deseen promocionar la construccién de autopistas que —con independen-
cia de su interés nacional— tengan un seiialado interés local; y que, a
tal efecto, presenten estudios y proyectos, insten la convocatoria del con-
curso, formulen la oportuna propuesta y puedan ser adjudicatarias de
la concesién.

Sin embargo, puede surgir un inconveniente para ello si se tiene en
cuenta el hecho de que la autopista supera en recorrido —normalmente—
el ambito territorial de estas entidades. Pues bien, de no buscarse una
formula adecuada, podrian ser excluidas de la adjudicacién del concurso
por falta de capacidad, al no poder ser concesionarias de autopistas por
exceder de su ambito territorial.. . o

La solucién a este problema parece que podria ser, en nuestro Dere-
cho, la constitucion de un consorcio entre Corporaciones locales intere-
sadas, cuyo ambito territorial conjunto comprendiera el recorrido de la
autopista. Aun cuando exceda del ambito del presente trabajo el exa-
men de la figura del consorcio, es necesario hacer alguna referencia a
los problemas que su constitucién podria plantear en relacién a la con-
cesion de autopistas.

La primera objecion que podria formularse es que el Consorcio de
Corporaciones Locales s6lo puede gestionar servicios de competencia lo-
cal y no aquellos que son competencia del Estado, como las autopistas.
Sin embargo, la mera lectura del articulo 37 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones locales demuestra que basta sean “de interés lo-
cal” y no cabe duda de que una autopista puede tener un seialado inte-
rés local para las Corporaciones afectadas.

Otra objeciéon podria ser la determinacién de si “al tratarse de un
servicio econémico” debia ser previamente objeto de municipalizacién

(25) Sefialemos que la Ley de Autopistas introduce alguna modificacién en relacién
al articulo 4 de la Ley de Contratos del Estado, que detcrmine las personas que estdn
facultadas para contratar con la Administracién. Asi, no parecc contemplar limitacién
alguna para ser concursante cn relacién con las personas fisicas o juridicas extranjeras v
tampoco exige el requisito de la clasificacién. La razén de cllo puede encontrarse en que
el concesionario efectivo no va a ser el adjudicatario, por lo que la Ley atiende a la regu-
lacién de la sociedad concesionaria, cuya composicién de capital, nacional y:extranjero,
puede establecerse en los pliegos; y por lo que hace al requisito de la clasificacién, no
tendria efecto practico alguno el que se exigiera al concursante porque, en definitiva, no
va a ser el concesionario. .
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o provincializacion, segun dispone el articulo 38 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales. Ahora bien, debe tenerse en
cuenta que en este caso no se trata de ejercer una competencia propia
de las Corporaciones locales, sino de gestionar un servicio competencia
del Estado, por lo que parece que, al no tratarse de un servicio de su
propia competencia, no sera necesario este tramite.

Por otra parte, no parece duda de que una Entidad local —como el
Consorcio— pueda ser adjudicatario de un servicio de competencia esta-
tal. Aparte de preceptos genéricos que podrian citarse —como el 101 y
242 de la Ley de Régimen Local— referentes al fomento de los intereses
peculiares de su territorio, el articulo 290 de la propia Ley establece esta
posibilidad con relacién a las Diputaciones. Y mas concretamente lo
prevé la Ley de 22 de diciembre de 1960, antecedente de la actual Ley
de Autopistas que ha quedado vigente, hasta el punto de que la dispo-
siciér final 1.* establece que se aprobara un texto refundido de ambas
leyes. Por eso entendemos que no existe inconveniente alguno en este
punto.

En fin, caso de resultar adjudicatario el Consorcio podria constituir
una sociedad privada local o una sociedad de economia mixta con la que
se formalizara el contrato de concesion de la autopista, dado que segin
el articulo 40 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
pueden actuar por medio de las distintas formas previstas en el mismo,
aunque en nuestro caso, por imponerlo asi la Ley de Autopistas, habria
de hacerlo a través de una sociedad anénima.

Junto a la forma del Consorcio —y sin perjuicio de otras soluciones
en que pudiera pensarse— también es claro que las Corporaciones locales
interesadas, sin concurrir al concurso, podrin participar en su dia del
capital de la Entidad concesionaria de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 11 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales; parti-
cipaciéon que podria asegurarse mediante pactos con los licitadores para
el caso de que resultaren adjudicatarios. Lo que sucede en estos casos es
que las Corporaciones locales no aparecen en primer lugar, sino tan sélo
a través de un pacto con los concursantes, que son quienes légicamente
llevan la iniciativa (26).

2. En el presente apartado vamos a referirnos a la sociedad conce-
sionaria. La sociedad concesionaria —como ya sabemos— habrad de ser
una sociedad anénima, cuyo régimen presenta determinadas peculiarida-
des. Lo mas singular de dicho régimen es que serd el que los pliegos
establezcan con determinadas caracteristicas impuestas por la Ley (27).

(26) En este punto concreto he utilizado un trabajo inédito de Sanz Boixareu, que
estudia las diversas posibilidades legales que pueden plantearse. Me limito, pues, a dejar
constancia de las que estimo revisten mavyor interés. Sobre los consorcios en Derecho es-
pafiol. cifr., por todos, MARTIN MaTEO, Los consorcios locales, Madrid, 1970.

(27) Con lo cual, las normas de la Ley de Sociedades Anénimas parece que quedan
convertidas en este caso en dispositivas, ya que podrin ser modificadas por los pliegos.
Asi se expresaba, con toda explicitud, en los Decretos-Leves referentes a las autopistas
hasta ahora concedidas; por ejemplo en el Decreto-ley de 27 de septiembre de 1967, rela-.
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Estas caracteristicas se refieren fundamentalmente al objeto social que
habra de ser exclusivamente el de la construccién, conservacién y explo-
tacién de la autopista de que se trate; la no aplicacién del articulo 111
de la Ley de Sociedades Anénimas y 185 del Cédigo de Comercio en
orden al limite de emisién de obligaciones en relacién al capital social
de la Entidad y al minimo de capital; la determinacién del minimo de
capital social que no podra ser inferior al 10 por 100 de la inversién total
prevista.

En los pliegos de condiciones suelen imponerse otras limitaciones, sin-
gularmente —por lo que aqui interesa— que las acciones sean nomina-
tivas, si bien no se impone ninguna restriccion a su libre transmisibili-
dad (28). En todo caso el caracter nominativo de las acciones sirve para
conocer en cada momento quiénes son los socios de la concesionaria y
si se supera o no la proporcién maxima de capital extranjero que suele
fijarse en los propios pliegos, lo que dara lugar a un incumplimiento
del contrato por la concesionaria. Dichos pliegos de condiciones tienen
también gran importancia en cuanto regulan extremos importantes, como
son la forma de completar el 10 por 100 de capital social, tope de emi-
sién de obligaciones, distribucién de beneficios y otros aspectos.

3. Por ultimo, vamos a referirnos a las fianzas. También aqui la
Ley se remite a los pliegos, si bien establece unos criterios minimos.
La fianza provisional no sera inferior al 50 por 100 de la definitiva, y
ésta no sera inferior al 4 por 100 de la inversién prevista para cada
tramo susceptible de explotacion independiente. Se nota aqui también
—como en el apartado anterior— la preocupacién por no irrogar cargas
que puedan ser excesivas para la concesionaria, dada la cuantia de la in-
versién, sustituyendo el sistema de la Ley de Contratos del Estado por
otro mas favorable (29). El tema en si mismo entronca ya con el refe-
rente al régimen econémico-financiero de la concesionaria, al que nos
referiremos brevemente a continuacién.

tivo a la aulopista Villalba-Villacastin, que dice en su articulo 1: “la sociedad concesio-
naria deberd regirse en primer lugar por el mismo (pliego), y, en su defecto, por las dis-
posiciones comunes de la Ley de Sociedades Anénimas...”.

(28) Con lo cual, en la prictica, Ja cesién de la concesién podrd efectuarse a través
de la venta de las acciones de la concesionaria, lo que no sera dificil cuando esté en manos
de pocos socios, sin acudir al sistema d¢ autorizacién, al que mas adelante se hara refe-
rencia.

(29) En concreto, por lo que hace a la fase de construccidén dela obra, basta comparar
este régimen con el establecido en el articulo 113 de la Ley de Contratos del Estado para
justificar la afirmacién que se hace en el texto, ya que la fianza en dicha Le): se exige
en relacién al presupuesto total de la obra. Por lo demds, la concrecién del régimen de
fianzas queda confiado por la Ley a los pliegos.
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IV

REFERENCIA AL REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO DE LA CONCESIONARIA

El capitulo IV de la Ley regula el régimen econémico financiero de
la concesionaria, estableciendo un marco juridico de beneficios tributa-
rios y financieros maximos —articulos 12 y 13— de que podra disfrutar.
Aparte de tales posibles beneficios —y como es natural en este tipo de
contratos— la concesionaria podra percibir el peaje que corresponda por
la utilizacién de las instalaciones viarias —articulo 14— y abonara deter-
minadas tasas v exacciones parafiscales y el porcentaje que se establezca
en concepto de comision por otorgamiento del aval del Estado y prima
de seguro de cambio.

En definitiva, y dentro del marco fijado por la Ley, seran los plie.
gos de clausulas y el Decreto de adjudicacion los que fijaran en concreto
el régimen economico-financiero aplicable. En principio, el prever un
régimen flexible parece acertado, en cuanto permitira contemplar, en
cada caso, la covuntura econémica existente y los beneficios que es opor-
tuno conceder para obtener la consecucién del interés publico, consisten-
te en la construccion de la autopista.

1. Detras de este marco juridico existe como ya se dijo un problema
financiero, que es el que esenciailmente motiva el régimen de concesién;
el concesionario queda compensado de la financiacién de la obra por
medio del cobro del peaje durante el periodo concesional, peaje que
deberan pagar los usuarios de las instalaciones viarias. Y como tal uso
s6lo podra efectuarse una vez tales instalaciones hayan sido construidas,
el concesionario debera financiar su construccién, problema de financia-
cién que justamente el que el Estado pretende solucionar acudiendo a
la colaboracién de la iniciativa privada.

Ahora bien, dada la magnitud de la inversién que se precisa, el Es-
tado desconfia de que la inversion tenga alicientes suficientes para la
iniciativa privada de no establecer unas normas especiales que estimulen
su actuacién. Entre tales nmormas especiales —aun cuando no compren-
didas en este capitulo— hay que contemplar la relativa al capital social
de la concesionaria, que segun el articulo 185 del Cédigo de Comercio
debera ser por lo menos del 50 por 100 del presupuesto. total de la obra,
proporcién que se reduce al 10 por 100 de la inversién total prevista para
la construccién de la autopista, lo que, dada la distincién entre capital
suscrito y desembolsado, puede conducir a que sélo se encuentre des-
embolsado el 2,5 por 100 de la inversién total prevista (30); la fianza
que deberia prestarse de acuerdo con la Ley de Contratos del Estado se
reduce también, lo que disminuye la carga financiera de la concesio-
naria.

(30) De acuerdo con el articulo 8 de la Ley de Sociedades Andnimas. En este punto,
como antes dijimos, la Ley confia su concrecién a los pliegos.
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Si la concesionaria, por tanto, puede temer una cifra capital real-
mente minima en relacién a la inversién que debe efectuar, es claro que
debera financiarla por medio de recursos ajenos, parte de los cuales seran
del mercado interior de capltales y parte del mercado exterior; pues
bien, respecto al mercado exterior el Estado podra facilitar su obtencién
mediante un aval —cuyo posible alcance se determinarid en cada caso
concreto— y un seguro de cambio; y en cuanto al mercado interior la
obtencion de tales cursos se facilita mediante la eliminacién del tope
previsto en la Ley de Sociedades Anénimas para la emisién de obliga-
ciones y la implicacién del posible limite —previsto en el articulo 5,2 de
la Ley de 27 de julio de 1968— de los créditos, garantias o avales que
los bancos comerciales y mixtos puedan conceder a las personas naturales
y juridicas.

Resulta asi que el concesionario con un capital que representa una
pequeiia parte de la inversién puede llevar a cabo la construccién de la
autopista, con una responsabilidad limitada al importe del patrimonio
social y con una posible responsabilidad del Estado frente a terceros —de-
rivado del aval de los créditos obtenidos en el mercado exterior de ca-
pitales— que puede ser incluso superior al patrimonio de la propia con-
cesionaria, que ademas goza de una serie de importantes beneficios fis-
cales y, excepcionalmente, de beneficios econémicos como las subvencio-
nes y anticipos reintegrables.

En estas condiciones no parece ocioso poner de relieve la necesidad
de calcular en cada caso concreto —en base a un estudio econémico y
de trafico— la proporcion adecuada que debe existir entre lo que el
concesionario va a aportar a la comunidad y lo que va a recibir de ella
en forma de peaje por la utilizacién de las instalaciones viarias. Y en
caso de que la rigidez de la oferta impida obtener esta adecuada propor-
cién, serd necesario plantear la alternativa de la construccion por la
Administracién, que también podra cobrar —si lo estima necesario— el
peaje correspondiente por la utilizacién de las instalaciones viarias; alter-
nativa que creemos es necesario prever ya desde este momento.

Las consideraciones anterjores reflejan lo que constituye, a mi en-
tender, el principal problema que —desde una perspectiva econémica—
suscita la concesion de autopistas. Por lo demas, y una vez hecho este
planteamiento general, debe aqui recordarse que el estudio del régimen
econémico y financiero excede de los limites del presente trabajo; sin
embargo, quiza conviene hacer algunas sucintas observaciones a la plas-
macién juridica del mismo, en particular en lo que hace referencia
al peaje.

2. La compensacién que recibe el concesionario por la realizacién
de las obras de construccién —y conservacion— de la autopista esta cons-
tituido sustancialmente por el pea]e que recibe de los usuarios por la
utilizacién de las instalaciones viarias, peaje que se calcula por aplica-
cién de la tarifa o médulo fijado en el contrato concesional en relacién
a cada clase de vehiculo y un recorrido tipo. La calificacién de tal peaje
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como una tasa por la utilizacién del servicio no parece ofrecer duda al-
guna (31). La determinacién exacta de la tarifa se efectia en el contrato,
dentro de los maximos permisibles que sean fijados por la Administra-
cion en los pliegos.

Un aspecto interesante es el relativo al derecho a la revisién de la ta-
rifa por parte del concesionario cuando se producen determinadas cir-
cunstancias que afectan al equilibrio econémico de la concesidon; este
derecho suele reconocerse en los pliegos, lo que se ajusta a lo previsto en
la legislacion de Contratos del Estado, de aplicacién supletoria (articu-
lo 211); para ello se ha de establecer la descomposicion de los factores
que constituyen la tarifa y el procedimiento para su revisién.

Aun cuando los problemas a que pueda dar lugar la revisién de las
tarifas se plantearin en concreto en funcién de las determinaciones que
se contengan en los pliegos —limitiandose el legislador a sentar el prin-
cipio general— conviene hacer notar que en las autopistas concedidas
los pliegos contenian algunos aspectos de interés:

— En primer lugar, en cuanto al fundamento del derecho a la revi-
sion, se basaba exclusivamente en el incremento de los costes de cons-
truccion o explotacién de la autopista, actuando de base para medir el
reflejo de dicho incremento la tarifa descompuesta aprobada en el De-
creto de adjudicacion del concurso. Este caracter de exclusividad obedece
a que la tarifa responde a la necesidad de amortizar tales gastos —obte-
niendo los correspondientes beneficios— y, como consecuencia, sélo su
incremento justifica la revisién de la misma.

— En segundo lugar, merece sefialarse que en los pliegos se estable-
cerd un régimen de silencio positivo para la aprobacién de la revisién
de la tarifa, lo que, aparte del problema de su legalidad, puede plantear
problemas juridicos y econémicos de importancia en el caso de que el
concesionario proponga una revisién no ajustada a Derecho.

A4

ExpProP1ACION FoRrzosa

El capitulo V de la Ley, referente a la expropiacién forzosa y limi-
taciones de la propiedad privada es, quiza, el que suscita observaciones
de mayor interés y alcance practico. Como veremos, resulta dificil dar

(31) Nos remitimos a las consideraciones antes efectuadas, que, una vez establecido
el caricter legal de concesién de servicio piblico que tiene la de autopista, han de mati-
zarse en el sentido que se hace en el texto. Unicamcnte conviene aqui afiadir que en la
concepcion de la Ley de Autopistas parece que la compensacién del concesionario consis-
tiré siempre, y csencialmente, en el cobio del peaje, siendo las subvenciones y anticipos
medidas excepcionales y complementarias. Aparte, naturalmente, de los rendimientos que
pueda obtener por la explotacién de las dreas de servicio a2 quc se refiere el articulo 27,3,

de la Ley.
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soluciones que no sean meramente aproximativas, dada la diversidad de
supuestos que pueden plantearse, singularmente en lo referente a las
limitaciones de la propiedad privada. De aqui la conveniencia de distin-
guir ambos aspectos, por lo demas intimamente relacionados; en el pre-
sente apartado se tratara sustancialmente del primero de ellos, y en con-
creto del aspecto que parece ofrecer mayor interés, como es la valora-
cién de los terrenos objeto de expropiacién (32); sin perjuicio de ello, sé
hara también una breve referencia a la regulacién de la responsabilidad
del concesionario, que regula el propio titulo V de la Ley.

1. Los bienes y derechos objeto de expropiacién estan constituidos
sustancialmente por los terrenos que va a ocupar la autopista, la zona
de dominio colindante con la misma, los accesos y las areas de servicio.

Pues bien, ;jeon arreglo a qué criterio van a valorarse estos bienes?
El tema es importante, porque nuestro Derecho contenia dos posibles
vias a seguir: aplicar el sistema de valoracién de la Ley del Suelo o los
criterios de la Ley de Expropiacién Forzosa. La diferencia entre ambos
puede ser de trascendencia econémica, como vamos a ver.

En efecto, la Ley de Expropiacién Ferzosa parte de dos principios
fundamentales: de un lado la valoracién no comprende las plusvalias
derivadas del proyecto de obra que, légicamente, son independientes de
cualquier actividad del propietario; para ello al efectuar la valoracion
no habrdn de tenerse en cuenta estas plusvalias. Y, por otra parte, la
determinacion del justiprecio se efectuara en base al valor real de los
bienes {33). En definitiva, pues, la aplicacion del criterio de la Ley de
Expropiacién Forzosa asegura el propietario o afectado que la valoracién
se efectuarad en base a criterios de valor real de mercado, aunque sin
tener en cuenta las plusvalias derivadas del provecto que da lugar a la
expropiacion.

La Ley del Suelo establece un sistema distinto; en principio la Ad-
ministracién al valorar los bienes tiene en cuenta, segun una serie de
criterios, el destino de los mismos, el planeamiento, sus caracteristicas
y posibilidades de aprovechamiento. La primera consecuencia de ello
—a diferencia de la Ley de Expropiacién Forzosa— es que al valorar los
bienes se tienen en cuenta las plusvalias y las minusvalias derivadas del
Plan, que incide asi sobre la valoracién de los bienes afectados. Y otro
principio trascendental de la Lev es que la valoracion se lleva a cabo de

(32) Nos limitamos a decjar apuntadas otras cuestiones a las que no podemos. en este
momento, referirnos mds extensamente. Asi, que ¢l beneficiario de la expropiacién es cl
concesionario, aunque no adquicre la propiedad dc los terrenos que se incorporan al dominio
piblico; que el legislador ha querido obtener la mixima celeridad en el procedimicnto
expropiatorio, singularmente en lo que hace a la declaracién de utilidad piblica —que co-
necta con lo previsto ¢n el articulo 17, 2, de la Ley de Expropiacién Forzosa, aunque con
modificacién del mismo—, vy a la declaracién de urgencia de la ocupacién (articulos 17 v 16
de la Ley de Autopistas). Aunque ahora no podemos tratar detenidamente del tema, creo
que el problema practico mas importante sera el relativo al momento en que deberd efec-
tuarse la relacién concreta e individualizada de los bienes v derechos afectados.

(33) De acuerdo con los articulos 36 y 43 de la Ley de Expropiacién Forzosa.
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acuerdo con criterios objetivos que suelen conducir a una valoracion
inferior a la de mercado, salvo en el supuesto en que se aplique el valor
comercial (34).

Expuestas asi, de forma sintética, las dos vias previstas en nuestro
Ordenamiento, se comprende ficilmente que la eleccion de una u otra
tenga trascendencia practica. En concreto, esta trascendencia puede ser
escasa para los terrenos rusticos, pero en cambio tiene gran importancia
para los terrenos urbanos y de reserva urbana. En principio, la autopista
y la zona de dominio van a ser espacios libres no edificables, lo que hace
que desde ‘la perspectiva de la Ley del Suelo —y teniendo en cuenta su
posible aprovechamiento urbanistico— su valoracién pudiera ser muy
baja; en cambio, si se aplica la Ley de Expropiacién Forzosa la valora-
cion sera distinta, puesto que se abonara su valor real sin tener en cuenta
las minusvalias derivadas del proyecto que se ejecute (35).

De aqui que, desde la perspectiva del titular de los bienes y derechos
afectados, lo mas conveniente sea la aplicacién de los criterios de la Ley
de Expropiacién Forzosa. Y ello porque le asegura que la incidencia de
la obra publica sobre su terreno —que da lugar a la expropiacién— se
traducira en una valoracion real de su bien; y el hecho de que no se
tengan en cuenta las plusvalias ni las minusvalias derivadas del proyecto
que se ejecuta no le perjudica, porque el proyecto de obra no provocara
sino minusvalias en el caso de que se aplicasen los criterios de la Ley

del Suelo.

En definitiva, éste ha sido el criterio elegido por el legislador que ha
optado por garantizar a los afectados la valoracion mas favorable —desde
una perspectiva legal— entre las dos vias que ofrecia nuestro Ordena-
miento. Solucién que parece adecuada —desde la perspectiva de los inte-
reses en juego— por cuanto que no se vé por qué razon los titulares
afectados han de soportar —en beneficio del concesionario y, en definiti-
va, de los automovilistas usuarios de la autopista— un valor distinto e
inferior al real; pero que, desde una perspectiva legal, pone de mani-
fiesto la paradoja que supone el que existan dos valoraciones distintas,
segin que las expropiaciones se hagan por razén de urbanismo o por

(34) Asi se deduce de los articulos 85 y ss. de la Ley del Suelo. El tema de si,
cuando no procediera aplicar el valor comercial, era compatible la aplicacién de la Ley
del Suelo con la del articulo 43 de la Ley de Expropiacion Forzosa fuc resuelto de forma
negativa por la Ley de 21 de julio de 1962 —articulo 1, 2—; postura mantenida va por la
doctrina. Asi, en la conferencia de Sanz Boixarru pronunciada en la Real Academia de
Jurisprudencia v Legislacion sobre Problemadtica juridica del sistema de expropiacion, cuva
referencia se recoge en el “Anuario de Derecho Civil”, 1962, tomo XV, faseiculo 111, p. 751.
En dicha conferencia se sostenia una terndencia unificadora, entendiendo que la Ley del
Suelo constituia el estatuto juridico y unitario del suelo y que, en consecuencia, sus cri-
terios de valoracién debian aplicarse cualquiera que fuera la causa de la expropiacidon.

(35) En la practica, sin embargo, creo que las diferencias son menos intensas de las
que parecen deducirse del examen de ambas normas. A este tema, v a la Jurisprudencia
que” fundamenta la afirmacién anterior, me he referido en el libro, al que me remito,
Las zonas verdes y espacios libres como problema juridico, Madrid, 1971, esp. pp. 129 v ss.
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otras razones de interés publico; problema cuya solucién general por lo
demas, y como es obvio, excedia del ambito de la Ley de Autopistas (36).

2. Dentro de la brevedad que necesariamente ha de tener el presente
trabajo, queremos dejar apuntado otro aspecto que es el referente a la
responsabilidad del concesionario. El articulo 19 de la Ley modula la
responsabilidad del concesionario prevista en el articulo 121 de la Ley de
Expropiacién Forzosa, haciendo de su cuenta la indemnizacién de todos
los dafios que sean consecuencia de la ejecucién del proyecto o de la ex-
plotacién del servicio concedido, a no ser que sean exclusivamente impu-
tables a clausulas o medidas impuestas por la Administracién después
de haber sido adjudicada la concesion. Creemos que la solucién del le-
gislador es acertada y se basa en la aplicacion del principio de riesgo y
ventura que rige en la concesion, en virtud del cual el concesionario ha
de soportar todos los costes que produzca el desarrollo del contrato con-
cesional. Ahora bien, si la Administracion, con posterioridad al contrato,
impone alguna nueva cldusula 0 medida cuyo cumplimiento ocasiona los
darios, es claro que su indemnizacién no debe ir a cargo del concesiona-

rio porque ello supondria una alteracién del equilibrio econémico con-
cesional.

VI

LIMITACIONES A LA PROPIEDAD PRIVADA

Uno de los aspectos mas importantes de la Ley de Autopistas es el
relativo a la incidencia de la misma sobre las propiedades adyacentes.
El propio legislador es consciente de la complejidad de este problema y
de las variadas hipdtesis que pueden presentarse, por lo que se limita a
sentar unos criterios de caracter general.

Para exponer cuales son los principios en que se basa la Ley de Auto-
pistas, es necesario referirse brevemente a su contenido y al encuadra-
miento doctrinal y legal que permitira su mejor comprension.

1. La Ley de Autopistas, en su articulo 20, regula la incidencia de
una autopista sobre las propiedades adyacentes, distinguiendo tres zonas
paralelas y colindantes a partir de la arista exterior de explanacién de
la autopista: la zona de dominio, que sera objeto de expropiacién, por
lo que los problemas relativos a la misma se reconducen a las conside-

(36) Dentro de este apartado debe llamarse la atencién de que en la modificacion de
servidumbres existentes por razén de otros servicios pitblicos, y en la reposicién de servicios
y servidumbres, se reconoce al conccsionario la misma posicién juridica de que goza la
Administracién. Este tralamiento significa un beneficio para el concesionario, aunque esta
afirmacién debera concretarse en cada caso; asi, por ejemplo, el régimen establecido en
relacién al cambio de tendido de lineas eléctricas por las Reales Ordenes de 17 de febrero
de 1908, Real Orden de 4 de junio de 1913 v Real Decreto de 3 de septicmbre de 1913 —de
no responsabilidad de la Administracién— ha sido modificado, en sentido contrario, por la
Ley de expropiacion forzosa y servidumbre de paso para instalaciones eléctricas de 18 de
marzo de 1966.
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raciones antes efectuadas; la zona de servidumbre, que podra ser utili-
zada por la Administracién o el concesionario en determinados supuestos
y a la que serian aplicables todas las prohibiciones relativas a la zona
de afeccién; y la zona de afeccién en la cual queda prohibida toda clase
de publicidad.

Ademas de ello, en los primeros cincuenta metros medidos exterior-
mente a partir de la arista exterior de la calzada, se fijard una linea de
edificacién. Desde esta linea hasta la autopista quedara prohibida la cons-
truccién, reconstrucciéon o ampliacién de cualquier tipo de edificacion.
En el resto de la zona de afeccion —que llega hasta cien metros medidos
desde la arista exterior de explanaciéon— se prohibira el cambio de uso
real, la edificacion y, en general, cualquier otro tipo de construccién o
mejora de los existentes sin permiso del Ministerio de Obras Publicas.

Como se observa ya facilmente, la autopista provoca una grave inci-
dencia sobre las propiedades situadas en un radio de cien metros medidos
a ambos lados desde la arista exterior de explamacién. Y el problema
fundamental que plantea esta incidencia es el de determinar si los propie-
tarios afectados tienen o no derecho a indemnizacién. Para responder a
la cuestion suscitada, y valorar los criterios establecidos por la Ley, hay
que partir del concepto de delimitacién, limitacion y sacrificio de de-
rechos.

2. En efecto, el derecho de propiedad —como cualquier derecho—
no tiene un contenido absoluto. Esta concepcion, pacificamente admitida,
permite distinguir, como hace la doctrina, entre delimitacién, limitacién
y sacrificio de un derecho. La delimitacién viene a establecer los confines
y el ambito normal del derecho de propiedad. La limitacion supone la
inhibicién del ejercicio de una o mas facultades abstractamente compren-
didas en el derecho de propiedad. por lo que no puede implicar obliga-
ciones positivas, sino tan solo un deber de abstencién; por otra parte, las
limitaciones han de tener un caricter de generalidad, de forma tal que
afecte a una categoria abstracta de bienes o a todos los que se encuentren
en una determinada situacién, perque si afecta tan sélo a bienes deter-
minados de forma concreta y especifica, en vez de una limitacién nes
encontrariamos con el sacrificio de un derecho que implica nna lesién del
mismo. Las diferencias mas importantes entre estas figuras, por lo que
aqui interesa, es que mientras la delimitacién o limitacién no otorga de-
recho de indemnizacién alguna, en cambio el sacrificio si otorga derecho
de indemnizacién (37).

Sentados ya estos conceptos, y antes de pasar al estudio concreto de
la incidencia producida por la autopista, parece conveniente determinar
cuél es en nuestro Ordenamiento juridico el ambito normal del derecho
de propiedad; ambito que viene establecido, en cuanto a la edificacién,

(37) Sobre el tema, vid. GARciA DE ENTERRfA, Apuntes de Derecho Urbanistico, curso
1967-68, p. 150. Vid. también ALEsst, Sistema instituzionale del Diritto Amministrativo,
Milano, 1958, pp. 512 y ss., de quien se toma la definicién de limitacién que figura en
el texto.
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por la Ley del Suelo, que ha sido el punto de partida de la regulacién
que ahora examinamos, por lo que debemos referirnos brevemente a
la misma.

La Ley dél Suelo establece como contenido normal del derecho de
propiedad, la edificabilidad de 0,2 m®/m?. La ordenacién del uso de los
terrenos podra atribuir un contenido mayor; y la modificacién de esta
ordenacién podra disminuirlo, pero si tal disminucién no afecta a la
edificabilidad minima de 0,2 m?/m?, se entiende que se esta definiendo
el contenido del derecho de propiedad y que no existe derecho de in-
demnizacién (38). Por lo demas, la ordenacién del uso del suelo podra
fijar el indice de ocupacién de la parcela, establecer retranqueos, alturas
méiximas y otros aspectos, sin que ello dé lugar a derecho de indemniza-
cién. En fin, la desigual incidencia del planeamiento sobre el sector
afectado podra corregirse mediante la reparcelacién, a través de la cual
se Hlevara a cabo la justa distribucion de los beneficios y cargas derivados
del planeamiento.

Pues bien, la Ley de Autopistas parte de la concepcién doctrinal y de
su plasmacién en la Ley del Suelo, que han quedado expuestas en térmi-
nos elementales, con objeto de sentar una base de partida que permita
encuadrar los diversos supuestos.

a) Asi, respecto a la zona de servidumbre, la Ley establece que no
serd indemnizable la simple afeccion de terrenos, y si lo sera la utilizacion
de la misma. La solucién legal parece correcta, porque el perjuicio con-
creto ‘e individualizado sélo surge con relacién a aquellos terrenos que
sean efectivamente utilizados, lo que supone un sacrificio de tal derecho,
aun cuando sélo sea con caracter temporal, que hara surgir el derecho
de indemnizacidn. :

b) En cuanto a la prohibicién de publicidad, la Ley establece que
no sera indemnizable. Creemos también que la solucién legal es correcta,
porque tal prohibicién, consecuencia de la relacién de vecindad con la
autopista, puede calificarse como un confin normal de la propiedad (39).

¢) Tampoco parece suscitar problema el que se declaren indemni-
zables los perjuicios reales v cifrables que puedan producirse en las zonas
de servidumbre y afeccidn, porque tales perjuicios se ocasionarin nor-
malmente a bienes concretos y determinados, por lo que la lesion de los
mismos debe ser indemnizada.

3. El problema de mayor interés —y contenido econémico— se pro-
duce en relacién con la prohibicién de construir, debiendo distinguirse

(38) la tesis que .se sosticne en texto creemos encuentra un fundamento adecuado
en los articulos 63 y 70 de la Ley del Suclo, en conexion con el articulo 48, 2, de la propia
Ley. El tema es de cxtraordinaria importancia y merece una consideracion detenida que
no puede hacerse, obviamente, al hilo de un comentario a la Ley de Autopistas. Permitase-
nos, pues, quec nos limitemos a dejar sentado estc punto de partida que creemos es, ademds.
¢l que ha scguido €l legislador. segiin sc justifica mds adelante.

(39) Sobre las relaciones .de vecindad. cifr., por todos, GoNzAiLEZ ALrECRE, Las relacio-
nes de vecindad, Barcelona. 1967.
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—segun hemos visto— entre la prohibicion total y la prohibicion de ha-
cerlo —mas alla de la linea de edificacion— sin permiso del Ministerio
de Obras Publicas. Nos referimos ahora al primer aspecto.

"Pues bien, en relacion con el mismo, la Ley establece en su articu-

lo 20, 3, ¢):

— “No determinara derecho a indemnizacién: c¢) La prohibicion de
construir, si los propietarios afectados por la linea de edificacion
pudieren concentrar en terrenos de su propiedad colindantes con
éstos y al otro lado de dicha linea, el volumen de edificacion auto-
rizado por la norma segunda del articulo 69 de la Ley del Suelo de
12 de mayo de 1956, siempre que queden a salvo las prescripciones
de este articulo, lo que se acreditara, en cada caso, mediante el
informe favorable de la Comisién Provincial de Urbanismo.”

La mera lectura del precepto demuestra que el legislador ha tomado
en consideracién, v llevado a sus ultimas consecuencias, la concepcién de
la Ley del Suelo antes expuesta. La autopista lleva consigo una ordenacion
de los terrenos adyacentes que respeta el volumen edificable minimo que
constituye el contenido esencial del derecho de propiedad, y por consi-
guiente tal ordenacion no da derecho a indemnizacion porque viene a
definir el derecho de propiedad afectado, sin privar al propietario del
contenido minimo y esencial del mismo. ’

Solamente cuando e} propietario no pueda concentrar el volumen
edificable de su parcela en terrenos de su propiedad, surgira el derecho
de indemnizacién. Y ello, porque en este caso el propietario sera titular
de un volumen edificable de 0,2 m®/m?, pero tal volumen no podra ubi-
carlo en su terreno que se declara inedificable; y de aqui que —practi-
camente— se vea privado del contenido esencial y minimo de su derecho
de propiedad, lo que hace surgir una lesion concreta e individualizada
que produce un sacrificio de sn derecho, lo que da lugar a indemnizacion.

Ahora bien. este derecho de indemnizacién lo tiene en principio frente
a la Administracion —vaya o no a cargo del concesionario su importe—
que al decidir el trazado de la autopista viene a producirle la lesién in-
demnizable. Pero, a su vez, la Administracion puede evitar el pago de
la indemnizacién repartiendo la carga entre los propietarios del sector
afectado, acudiendo a la reparcelacion (40); de esta forma, el volumen
minimo de que es titular el propietario, y que no puede ubicar sobre sus
terrenos, se concentrard mas alla de la linea de edificacion en terrenos
del sector afectado, por lo que al desaparecer ese perjuicio desaparece
también el derecho de indemnizacion; esta solucién es mas beneficiosa
para el propietario afectado, por cuanto no solamente conseguira el volu-
men minimo derivado de la ordenacién sino el medio del sector afectado,
al conseguir repartir la carga entre el conjunto de propietarios de terrenos
ubicados.en el mismo; nuevamente vemos como se acude aqui a las
técnicas de la Ley del Suelo.

(40) Solucién que refleja la Ley de Autopistas ¢n su articulo 20, 5, b).
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La regulacion prevista por el legislador —perfectamente explicable
y coherente con el Ordenamiento vigente— planteara problemas impor-
tantes en su aplicacion, sobre todo en aquellos supuestos en que los te-
rrenos afectados sean urbanos o de reserva urbana (41) y tengan reconocida
una edificabilidad superior a la minima de 0,2 m*/m®. En este supuesto,
cuando los terrenos sean urbanos o de reserva urbana y tuvieran recono-
cida una edificabilidad superior a la derivada de la incidencia de la
autopista, ;deberd soportar individualmente el propietario afectado la
disminucién del contenido de su derecho? ;Podra repartirla con el resto
de los propietarios del sector afectado? ;En el caso de que la Adminis-
tracion decida expropiar su terreno, cual serd el criterio para calcular
el justiprecio?

Excede de los limites del presente trabajo el examen de cada una de
las hipdtesis que pueden suscitarse, segin que exista Plan —general,
parcial— o no; que los terrenos sean urbanos, o de reserva urbana, y
cuando se trate de terrenos urbanos, segin estén incluidos en el casco o no,
estén urbanizados o sin urbanizar con Plan parcial aprobado; habra que
contemplar si, en cada caso, la reparcelacién es posible, si el propietario
puede concentrar el volumen minimo en terrenos de su propiedad, si la
Administracién acuerda llevar a cabo la reordenacién o reparcelacién, o si
acuerda reducir las zonas de servidumbre y afeccién en aquella parte de
recorrido en que la Ley lo permite. En fin, como facilmente se compren-
de, las diversas combinaciones que pueden plantearse entre estos supues-
tos deberan ser contempladas en cada caso concreto.

Unicamente vamos aqui a referirnos, con relacién a los terrenos ur-
banos o de reserva urbana, a un problema concreto. La Ley de Autopistas
establece que la Administracién podri, dentro de los plazos que regla-
mentariamente se determinen, acordar la expropiacién total o parcial de
los terrenos afectados o, en su caso, proceder a la reparcelacién o reorde-
nacién del sector. Creemos que esta ultima alternativa —reparcelacion o
reordenacién del sector— sera la normalmente aplicada, incluso dejando
su iniciativa a los propietarios afectados cuando la afeccién no sea indem-
nizable por poder concentrar en terrenos de su propiedad el volumen
minimo edificable; y creemos que, a través de esta via, se puede Ilegar
a soluciones satisfactorias para los afectados, sin carga econémica alguna
para la Administracion (42). Pero —y ésta es la cuestién que nos plan-

(41) En efecto, en terreno ristico la afeccién seré minima, porque tales terrenos tienen
una edificabilidad —en general—de 0,2 m®/m2 que se respeta por la Ley. La necesidad
de concentrar el volumen mis alla de la linea de edificacién es una consecuencia de la
ordenacién que, como vimos, viene a definir el derecho de propiedad y no es indemnizable.
Cuando el titular no puede concentrar el volumen en terreno de su propiedad —dado que
no cabe la reparcelacién de terrenos risticos— surgird el derecho de indemnizacién; lo
que normalmente solo ocurrird en supuestos excepcionales, dada la extensién normal de
las fincas risticas.

(42) Aunque no podemos extendernus en este punto —dada la indole del presente
trabajo— quizd convenga valorar el alcance de la Ley contemplando las hipétesis mas
normales. Partimos para ello del supuestv de que la autopista afecte a terrenos de muni-
cipio en que exista Plan General de Ordenacién, y en que por tanto el terreno esté calificado
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teamos— cuando la Administracién decida acudir a la expropiacién, surge
el problema de determinar con arreglo a qué criterio deberian valorarse
los bienes; si con arreglo a la Ley de Expropiacién Forzosa o a la Ley
del Suelo, con las diferencias, antes expuestas, que ello supone.

La Ley de Autopistas nada dice al respecto. Por mi parte estimo que
lo légico seria aplicar los criterios de la Ley del Suelo, dado que, en
relacién a las zonas afectadas, tales criterios estin en la base de la Ley
que comentamos, segin creemos haber demostrado. Por otra parte, el
proyecto de la autopista ha provocado una modificacién “exira ordi-
nem” (43) del Plan vigente y ha venido a insertarse en el planeamiento
urbano, por lo que la expropiacién puede calificarse como una medida
de ejecucion del mismo. Ahora bien, la aplicacién de la Ley del Suelo a
estos terrenos —incluidos dentro de la linea de edificacién y como tales
calificados de no edificables, si bien dotados de edificabilidad minima
que habra de concentrarse mas alla de la linea citada— no podria justi-
ficar que se intentara aplicar una valoracién que —de acuerdo con el
destino de los bienes— no contemplara mas que la edificabilidad de
0,2 m*/m?. Y ello, porque al propietario no se le priva tan sélo de esta
edificabilidad, sino de su derecho a la justa distribucién de los beneficios

de urbano, de reserva urbana y rdstico; nos referimos al terreno urbano y de reserva
urbana, que plantean los casos de mayor interés:

— En terrenos de reserva urbana —en que no existe Plan parcial aprobado—el Plan
general normalmente habra fijado una ordenacién genérica no concretada ailn sobre el te-
rreno. El proyecto de autopista incide sobre esta ordenacién calificando de espacio libre
la zona de prohibicién de edificar. Por ello, al formular el Plan, parcial, debera tenerse
en cuenta la ordenacién general existente y, entre ella, la zona de prohibicién, de forma
tal que el volumen medio atribuido en e1 Plan general se concrete en los terrenos edifi-
cables. De esta forma la realizaciéon de la autopista puede no producir lesién alguna al
conjunto de propietarios; la aplicacién del instituto reparcelatorio, bien a solicitud del
propictario afectado, bien a iniciativa de la Administracion —para evitar la indemnizacién
en los casos que proceda por ser imposible concentrar el volumen mas alli de la linea
de edificacién— permitird distribuir justamente entre los afectados los beneficios y cargas
derivados de la ordenacién.

— En terreno urbano, el problema es mds complejo. Normalmente la autopista no
atravesara terreno urbano o ira volada, lo que permitird reducir —y practicamente des.
aparecer— las zonas de servidumbre y afeccién (articulo 20, 2, de la Ley de Autopistas),
como crcemos que sucederd necesariamente en el casco urbano, dado que sc trata de
terreno edificado. En los demas supuestos de terreno urbano —previstos en el articulo 63
de la Ley del Suelo—la autopista incidira en la ordenacion, por lo que sera normalmente
necesario efectuar una reordenacién del sector, que podra contemplar, incluso, una nueva
distribucion del volumen edificable con anterioridad a la incidencia de la autopista; la
aplicacién de la reparcelacién, dado que se trata de terrenos no construidos atin en sus
dos tercios, porque si no serian casco urbano (articulo 12 de la Ley del Suelo), permitira
repartir entre el conjunto de propietarios afectados los beneficios y cargas derivadas de la
ordenacidn.

De todas formas, las hipétesis pueden complicarse en la practica, siendo de aplicacién,
para solucionar los casos concretos, los principios que se dejan expuestos en el texto.

(43) Segun la terminologia adoptada por GArcia b ENTERRia, Ap. cit., pp. 196 y ss.;
el fundamento de esta modificacién se encuentra en el articulo 165 de la Ley del Suelo.
Debe hacerse notar que la modificacién se produce —de acuerdo con el articulo 20, 1, de
la Ley de Autopistas— desde €l momento de la aprobacién del proyecto de construccién
o el de trazado, en su caso, de una autopista o tramos de ella.
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y .cargas derivadas del planeamiento —concretado en su derecho a la re-
parcelacion— por lo que el importe del justiprecio deberia calcularse
en base al aprovechamiento medio del sector; a este problema me he
referido en otro lugar, asi como a la Jurisprudencia y al articulo 4.°, 4,
del Reglamento de Reparcelaciones que fundamentan la tesis que aqui se
sostiene, por lo que me remito a las consideraciones alli efectuadas (44).

4. Hasta ahora nos hemos referido a la prohibicién de edificar dentro
de la linea de edificacion. Ahora vamos a referirnos a la prohibicién de
hacerlo —sin permiso del Ministerio de Obras Piublicas— mas alla de la
linea de edificacion y hasta el limite de la zona de afeccién.

Este sometimiento al permiso del Ministerio de Obras Publicas no in-
cide —como en el supuesto anterior— sobre el contenido econdmico nor-
mal del derecho de propiedad afectado, que sigue siendo el mismo, aun-
que con el limite de que se prohibe su ejercicio sin permiso del Ministerio
de Obras Publicas.

La regulacién legal puede calificarse como una limitacién del derecho
de propiedad, en el sentido de que debe ser ejercitado de forma tal
que no suponga peligro alguno para la seguridad del trafico y la conse-
cucién del fin de interés publico de la autopista. De aqui que deba
calificarse —de acuerdo con la doctrina— como una limitacién de ca-
ricter relativo, en cuanto se atribuye a la Administracion la potestad
de dejar sin efecto tal limitacion mediante una autorizacién al propietario
de proceder al uso del bien que se prohibe en abstracto —prohibicién
de construir— una vez comprobado que tal uso no supone peligro alguno.
Esta potestad de la Administracién ha de entenderse —al menos mientras
no exista una regulacion detallada aplicable a la autopista— como dis-
crecional, en el sentido de que debera valorar en cada caso concreto si la
construccién que pretende efectuarse supone o no un peligro, en los tér-
minos sehalados, pudiendo imponer las condiciones que estime necesarias
al otorgar el permiso (45).

Siendo esto asi, parece claro que la denegacion del permiso al pro-
pietario no produce, en principio. derecho de indemnizacién, ya que en
definitiva el propietario debe soportar la limitacién de su derecho que
supone el no poder ejercitarlo en forma tal que implique un peligro para
la consecucién acabada de la finalidad de interés piblico que implica la
autopista. ~

Ahora bien, la tesis que aqui se sostiene tiene una excepcion que se
deduce de lo anteriormente expuesto: si la denegacion del permiso por
el Ministerio de Obras Publicas implicara —necesariamente— una lesion
del contenido del derecho de propiedad, creemos que entonces el pro-
pietario si tendria derecho a indemnizacion; y ello, porque no se trataria
ya de armonizar el ejercicio de tal derecho con el interés publico de la
autopista, sino que se produciria una privacién singular del contenido
del mismo o de parte de él. Esta conclusion no sélo es congruente con la

(M) Vid., Las zonas verdes.., cit., pp. 127 y 'ss. ) )
(45) Sobre este punto. cifr.. por todas. ALESSI, Sistema. .., cit., pp. 515 y ss.
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doctrina que antes ha quedado expuesta —en orden a la distincién entre
limitacién y sacrificio de derechos— sino también con la propia Ley de
Autopistas, que distingue entre limitacién del contenido del derecho de
propiedad —dentro de la linea de edificacion— y limitacion en el ejer-
cicio de tal derecho —mas alla de la linea—; de no aceptarse la solu-
cion que se propone, se llegara a la consecuencia de que a una limitacién
de menor entidad podria corresponder un efecto mas grave para el pro-
pietario afectado: la privacion, en la practica, del ejercicio del contenido
de su derecho de propiedad sin indemnizacién alguna. No creemos que
este resultado pueda sostenerse fundamentalmente. Por lo demas, la
pertinencia de la indemnizacién, para este supuesto concreto, puede
encontrar amparo en la propia Ley de Autopistas, que declara indem-
nizables los perjuicios reales y cifrables que puedan producirse en la
zona de afeccién, dentro de la cual se encuentran terrenos sobre los que
incide la prohibicién que comentamos.

VII

POTESTADES DE LA ADMINISTRACION

El capitulo VI de la Ley se dedica a las potestades de la Administra-
cién, a las que se otorga las que le confiere la Ley de Contratos del
Estado con determinadas especialidades. La existencia de estas potestades
es una consecuencia del hecho de que el concesionario efectiie un tipo de
ejercicio privado de funcion piblica, lo que genera la existencia de una
supremacia especial de la Administracién reflejada en la existencia de
tales potestades.

Estas potestades que, genéricamente, comprenden la posibilidad de
exigir del concesionario todo lo necesario para la buena construccién,
conservacion y explotacién de la autopisia, se encuentran armonizadas con
la necesidad de mantener en todo momento el equilibrio econémico de
la concesion.

La Ley de Autopistas establece en este aspecto determinadas especia-
lidades en relacién a la legislacion de contratos del Estado, de las cuales
merecen aqui destacarse la relativa al “ius variandi” de la Administra-
cién (46).

Con relacién a este punto, debe hacerse notar que el legislador distin-
gue entre modificacion del servicio y ampliacién de la obra, estableciendo

(46) A la aplicaciéon de las potestadcs conferidas a la Administracién por la legisla-
cién de contratos del Estado, con las especialidades establecidas por la Ley de Autopistas
(articulo 21), debe afadirse la existencia de una Delegacién del Gobierno a la que se
atribuyen funciones especificas de vigilancia sobre la concesionaria (articulo 36 de la Ley),
con objeto de garantizar una presencia de la Administracién, dotada de plena inmedia-
tividad, que contribuya a asegurar el cumplimiento efeciivo del contrato por la conce-
sionaria.
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un régimen distinto, en el cual sin embargo destaca —como elemento
comin— las garantias que adopta el legislador para que la via de la mo-
dificacion no puede utilizarse como una técnica para conseguir, por ra-
zones de interés particular, la ampliacién del plazo concesional o la re-
visién de las tarifas.

En cuanto a la modificacién del servicio el articulo 24, 1 y 2, de la Ley
de Autopistas transcribe casi literalmente el articulo 74 de la Ley de
Contratos del Estado relativo a la modificacién del contrato de gestion de
servicios piiblicos. Ahora bien, en el parrafo tercero del citado precepto
se introduce nna importante modulacién en la regulacion de la Ley de
Contratos del Estado, al decir que

— “Si la iniciativa de las modificaciones corresponde al concesiona-
rio, las resoluciones que se adopten no deberan repercutir en el
régimen de tarifas ni en el reconocimiento de una mayor inversién
a los efectos de extincién del contrato.”

Creemos que el fundamento del precepto transcrito es eminente-
mente practico. En efecto, desde una perspectiva teérica, lo importante
no es el dato formal de que la iniciativa de la modificacién sea de la
Administracion o del concesionario, sino el hecho de que se decida por la
Administracién por razones de interés puiblico, en cuyo caso debera man-
tenerse el equilibrio econémico de la concesion. Ahora bien, desde una
perspectiva practica, cabe que el concesionario pretenda obtener, acu-
diendo a esta via, una modificacion de la concesién con el unico y exclu-
sivo objeto, de interés particular, de obtener una modificacién de las
tarifas o una prorroga del periodo concesional; y esta via es precisamente
la que pretende evitar el legislador, para lo cual da relevancia el dato
puramente formal de que la iniciativa sea adoptada por el concesionario.

En cuanto a la ampliacién de la autopista, la Ley la regula como una
modificacién del contrato concesional cuya concrecién queda confiada a un
convenio entre la Administracién y el concesionario. Creemos que la
razén de este tratamiento especifico puede consistir en que en este su-
puesto se trata de llevar a cabo una ampliaciéon de la obra publica, lo
que plantea problemas especificos en orden a su incidencia sobre el equi-
librio econémico de la concesion, y la forma de mantenerlo mediante la
alteracion de las tarifas, unico elemento al que se refiere el legislador sin
tomar en consideracién —como en el precepto antes transcrito— la posi-
bilidad de aumentar la duraciéon del periodo concesional; de agui que
el legislador se haya apartado del régimen establecido para el contrato
de obra —que no plantea tales problemas al abonarse el incremento de
su costo con cargo al presupuesto— y haya previsto un sistema de con-
venio, con lo que hace depender la validez de la modificacién de la vo-
luntad concurrente de las partes. Yoluntad que debera formarse dentro del
ambito de autonomia establecido por la Ley, que sienta determinados
criterios basicos y establece determinadas garantias —como el dictamen
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preceptivo del Consejo de Estado— con objeto de que la ampliacion no se
utilice por el concesionario como una via para obtener injustificados be-
neficios.

Aunque las razones del legislador sean perfectamente comprensibles,
conviene llamar la atencion sobre dos consecuencias a que conduce el
sistema legal : en primer lugar, la Administracién, manteniendo el equi-
librio econémico de la concesion, no podra modificar Ja concesién impo-
niendo al concesionario la ampliacién de la autopista, sino que debera
contar con la conformidad del mismo. Y en segundo lugar, que la com-
pensaciéon por la mayor inversién sélo puede consistir en la alteracién
del régimen de tarifas —y no en el anmento del plazo concesional— lo
que puede hacer practicamente inviable el convenio cuando la modifica-
cién intente llevarse a cabo en una fase avanzada del periodo concesional ;
quiza el legislador ha querido evitar de esta forma que la ampliacién se
utilice como una técnica para obtener una prorroga de la concesién.
Pero, en todo caso, llama la atencidén que las garantias otorgadas al con-
cesionario frente a la Administracién —necesidad de su conformidad—
y las cautelas adoptadas por razones de interés publico —no alteracién
del periodo concesional— puedan conducir en la practica a que la Admi-
nistracion se encuentre con obstaculos dificilmente superables para con-
seguir un resultado de claro y notorio interés publico: la ampliacién de
la autopista cuando resulte insuficiente para la prestacion del servicio.

VIl

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO

El capitulo VII de la Ley se dedica a les derechos y obligaciones de
los concesionarios, distinguiendo —correctamente a nuestro juicio dado el
caracter mixto de la concesion— entre la fase de construccién y la de
explotaciéon. Ademas de ello se contienen determinadas especificaciones
referentes a la hipoteca de la concesién y a la participacién en el ejer-
cicio de potestades administrativas.

1. En la fase de construccién se reconocen determinados derechos
y obligaciones al concesionario. Nos limitamos a comentar aquellos as-
pectos que presentan mayor interés,

a) En primer lugar se admite que la obra se realice directamente
por la concesionaria o que contrate su realizacién con un tercero. Esta
regulacion es una consecuencia del caracter de gestor —y no de contratista
de la_obra— que tiene el concesionario; lo que a la Administracién le
interesa es que gestione la construccién de la obra de forma adecuada,
siéndole indiferente que la construya por si mismo o por medio de un
tercero (47). '

(47) La prohibicién de identidad entre concesionario y constructor, hasta ahora apli-
cada en las autopistas concedidas, obedecia posiblemente a la conveniencia de acentuar
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Normalmentz la concesionaria no efectuara la obra directamente, salvo
que sea filial de una empresa constructora, por lo que acudira a su con-
tratacién con un tercero; en cuyo caso debera llevar a cabo este contrato
en la forma que establezcan los pliegos; hasta ahora dichos pliegos vienen
estableciendo un control del Estado en tales contratos de obra, que debe-
ran adjudicarse por concurso y con arreglo a los principios de publicidad
y libre concurrencia, sometiéndose la aprobacién de las bases al Minis-
terio de Obras Publicas y debiendo comunicéirselo la adjudicacién del
contrato entendiéndose prestada su conformidad por silencio positivo.

b) En segundo lugar, nos referimos al principio de riesgo y ventura.
La Ley de Autopistas ha recogido este principio en forma similar a la de
Contratos del Estado, admitiendo asi que no seran de cargo del conce-
sionario Jos desembolsos que procedan de fuerza mayor. La aplicacién de
esta excepcion suscitara algiin problema en orden a establecer c6mo debe
compensarse en este supuesto al concesionario, si directamente por el Es-
tado o indirectamente, reconociéndole un derecho a la revisién de las
tarifas; aunque la solucidén no esté prevista en la Ley, parece que esta
dltima sera la posicién mas acertada, por cuanto las tarifas constituyen
la compensacion del concesionario y asimismo el derecho a su revisién
se fija en funcién del aumento del coste de construccién y explotacién
sobre el previsto inicialmente, por lo que un supuesto de fuerza mayor,
que producira normalmente un aumento del costo de inversién, podra
dar lugar al surgimiento del derecho a la revisién.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el incremento de inversién
a que da lugar el supuesto de fuerza mayor puede no suponer un mayor
desembolso para el concesionario, en cuyo caso, al no existir un suple-
mento de coste, es obvio que faltari el presupuesto para que surja el
derecho de compensacién del concesionario frente a la Administracién.
En efecto, si el concesionario ha contratado con un tercero la realizacién
de las obras, este contrato de obra privado se rige por el Cédigo
Civil, que hace recaer las consecuencias de la fuerza mayor sobre el cons-
tructor; al ser el contratista, y no el concesionario, el que sufre las con-
secuencias es obvio que no surge derecho de compensacién alguno.

Claro estd que en el contrato de obra podria pactarse un sistema dis-
tinto atribuyendo las consecuencias al concesionario, en cuyo caso parece
quedar ahierta la posibilidad de que éste solicite la oportuna compensa-
cién a la Administracién. Pero tal posibilidad ha sido considerada por el
legislador, que ha venido a excluir la compensacién en tal supuesto, al

el caricter de gestor de la obra piiblica que concurre en el concesionario, dejando la cons-
truccién confiada a empresas especializadas. Desde otra perspectiva, econdmica, el tema
puede tener trascendencia, pues si la concesionaria construye la autopista ello puede
traducirse, de no fiscalizarse adecuadamente el presupuesto de la obra, en que las acciones
se conviertan practicamente en liberadas Nos remitimos a las consideraciones efectuadas
al tratar del régimen econémico de la concesién en orden a la necesidad de que, en cada
caso concreto, exista un equilibrio entre lo que el concesionario aporta a la comunidad
y lo que va a recibir de ella.
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decir que la Administracién no sera responsable de las consecuencias de-
rivadas de los contratos que celebre el concesionario con los constructores
o suministradores.

c) En cuanto al plazo de realizacién de las obras —y posibilidad de
prorroga— se mantiene el régimen general de la Ley de Contratos del
Estado, con una importante modificacién ; para que el concesionario tenga
un derecho de prérroga no basta que el retraso no le sea imputable —en
el sentido de culpable normalmente aceptado al tratar de la mora— sino
que es preciso que se deba a fuerza mayor o a la propia Administracion.
La Ley es taxativa al respecto, al decir

— “Si el retraso se debiere a otra causa, aun procedente de la acti-
vidad de un tercero, no existira tal derecho de prérroga.”

La Ley tiende aqui a conseguir las maximas garantias en orden a
evitar el retraso de la concesionaria; estas garantias son léogicas si se pien.
sa en la actividad de un tercero con quien se haya contratado la obra, pues
el contratista debe poner la maxima diligencia en seleccionar las personas
con quien contrata y en exigir el cumplimiento del contrato, por lo que
el incumplimiento del tercero parece implicar una culpa “in eligendo”
o “in vigilando”. En cambio parece mas discutible la exclusién del caso
fortuito, que no implica culpa alguna de la concesionaria; en todo caso,
hay que suponer que en la practica no se planteara problema alguno,
porque aunque el concesionario no tenga un derecho de prérroga, ésta
le sera concedida normalmente por la Administracién.

2. La Ley regula también los derechos y obligaciones del concesio-
nario en la fase de conservacion y explotacién de la autopista. En relacién
a este extremo creemos que la Ley es clara al regular la obligacién de
conservacion y la obligacion de prestar el servicio de forma tal que se
asegure la continuidad y buen orden del mismo, previniendo ademas la
hipétesis de caso fortuito o fuerza mayor. El concesionario ha de prestar
también los servicios complementarios comprendidos en las denominadas
areas de servicio; podra subcontratar la prestaciéon de tales servicios con
un tercero, si bien este subcontrate debera someterse a las prescripciones
que establezcan los pliegos —lo que es l6gico dado su caracter de sub.
contrato y su dependencia del contrato principal—, estableciendo el le-
gislador que tales contratos quedaran resueltos al acabar el término de la
concesion y se respetaran si finalizara antes.

Quiza el problema que ofrezca mayor interés es el referente a la con.
cesion de estaciones de servicio, dado que la Ley establece que el Estado
se reserva derechos sobre los conceptos que actualmente integran la Renta
de Petréleos y el legislador determina que la concesién de tales estaciones
en el area de la autopista se regira por sus normas especificas.

Resulta asi que la concesion de autopista comprende la de las areas de
servicio; que dentro de tales areas —y entre los servicios complementa-
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rios— habran de figurar las estaciones de gasolina y que, sin embargo, el
concesionario de la autopista no lo es de tales estaciones. La Ley es clara
en orden a estas afirmaciones. Ahora bien, como para instalar una esta-
cion de gasolina hay que disponer de los terrenos necesarios para ello y
como el unico que dispone de los mismos es el concesionario de la auto-
pista, parece que éste tiene dos posibilidades :

— O pedir la concesion de estaciones de servicio.

— O bien autorizar a terceras personas para que lo soliciten mediante
convenio previo con las mismas eu cuanto a la disponibilidad de la parte
de terreno del drea de servicio necesario para efectuar la instalacién (48).

3. La Ley se refiere también indirectamente a la hipoteca de la
concesion, al tratar de la ejecucion hipotecaria. La posibilidad de hipo-
tecar la concesién parece clara, dado que se trata de una concesién mixta
de obra y servicio, y que las concesiones de obra tienen en nuestro Or.
denamiento el caracter de bienes inmuebles.

La Ley no se refiere al tema de si es necesaria o no una autorizacién
administrativa para efectuar tal hipoteca, aunque creemos que tal auto-
rizaciéon es necesaria. En efecto, toda hipoteca encubre una cesién po-
tencial de la concesion en el supuesto de que se incumpla la obligacién
garantizada, lo que dara lugar a la correspondiente ejecucién. De aqui
que igual que la cesién de la concesion requiere una autorizacién admi-
nistrativa la hipoteca también débe requerirla.

Por otra parte, y para el caso de llegarse a la ejecucién hipotecaria,
el legislador ha adoptado la precaucién de condicionar la adjudicacién de
la concesion a la constitucidén por el adjudicatario de una sociedad con
los requisitos legalmente exigidos para ser concesionario, quien se sub-
rogara en los derechos y obligaciones del adjudicatario.

4. Quereruos referirnos por ultimo a la participacién en el ejercicio
de potestades administrativas al concesionario, tanto en cuanto hace al
cuidado sobre la aplicacién de las normas y reglamentos sobre uso, con-
servacion y policia de la autopista como la vigilancia de la misma y —con
caricter excepcional— a la regulacién del trafico. Esta participacién en
el ejercicio de tales potestades normalmente se traducira en su deber
de dar cuenta a las autoridades competentes de las infracciones que ob-
serven, sin perjuicio de que en circunstancias excepcionales el personal
encargado de la vigilancia de la autopista pueda adoptar las disposiciones
necesarias para la regulacién del trifico, quedando entonces investido tem-
poralmente del caracter de autoridad, lo que supone la aplicacién de una
técnica de proteccién muy intensa como es la penal. Efectivamente, el
articulo 119 del Cédigo Penal define el concepto de autoridad, y regula

(48) ‘La procedencia de esta solucién alternativa se recoge ya de forma expresa en el
articulo 15 del nuevo Reglamento para el suministro vy venta de carburantes y combustibles
liquidos de 5 de marzo de 1970.
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en diversos articulos una serie de delitos, como los atentados y desacatos,
que vienen matizados por la indole, de autoridad o funcionario, del sujeto
pasivo. El legislador pretende asi proporcionar al concesionario una pro-
teccion especifica para el supuesto que comentamos.

IX

DURACION, CESION Y EXTINCION DE LA CONCESION

El capitulo VIII de la Ley se dedica a la duracidn, cesién y extincién
de la concesion. A continuacién se comentan algunos extremos de interés :

1. En cuanto a la duracién se establece un plazo maximo inferior
al previsto con caracter general por la Ley de Contratos del Estado.
El punto de mayor interés es que el plazo se cuenta desde la fecha de
eficacia del Decreto de adjudicacion de la concesién y no desde la entrada
en servicio de la autopista. Debe sefialarse que el computo de este plazo
quedara suspendido —como la propia concesion— en determinados su-
puestos tipificados por la Ley que daran lugar a la imposibilidad practica,
no imputable al concesionario, de prestar el servicio.

2. En cuanto a la cesion de la concesién se exige que sea total y a
persona que cumpla los requisitos exigidos por la Ley para ser conce-
sionaria, lo que parece perfectamente logico dada la unidad de la con-
cesion y la necesidad de evitar que en la cesion queden sin efecto los
principios de la Ley en orden a la entidad concesionaria. Por otra parte,
se exige autorizacion administrativa, lo que parece también légico, dado
que la concesién se efectia “intuitu personae”, valorando normalmente
la solvencia, experiencia y garantia de los licitadores, e incluso promotores
de la concesionaria; todas estas garantias podrian quedar burladas si se
admitiese una cesién subsiguiente de la concesion sin una previa autori-
zacion administrativa que valore la concurrencia de estas mismas ga-
rantias.

La Ley no se refiere al problema de si es necesario —como exige el ar-
ticulo 8] de la Ley de Contratos del Estado— que el concesionario haya
realizado la explotacion durante el plazo méiximo de cinco aftos; ante
la ausencia de una regulacion especifica, este requisito sera exigible, lo
que parece adecuado para el interés piblico ¥ para garantizar que la
oferta del concesionario es seria y no esta hecha en funcion de la trans-
misién onerosa de la concesion con el consiguiente beneficio.

3. En cuanto a la extincién de la concesion la Ley se limita casi exclu-
sivamente a mencionar las causas que dan lugar a la misma. La liquida-
cioén de la concesién queda remitida a los pliegos, que serdn asi de aplica-
cién preferente a la Ley de Contratos del Estado. Por lo demais, las
causas de extincion son similares a las establecidas en la Ley de Contratos
del Estado, salvo que no figura en la Ley la supresion del servicio —lo que
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parece correcto, pues no es realmente previsible que se decida clausurar
una autopista—; tampoco figura el incumplimiento de la Administra-
cién, que, no obstante, creemos sera aplicable, en su caso, no sélo por
decirlo asi la Ley de Contratos del Estado —articulo 75— sino por apli-
cacién de los principios generales en materia de contratacion.

En estas condiciones, parece aqui ocioso hacer un comentario de la
regulacion de las causas de extincién, en tanto no se publique el Pliego
de Clausulas Generales a que hace referencia la disposicién final segunda
de la Ley, el cual serd de extracrdinaria importancia para concretar la
aplicacion de los criterios contenidos en la misma.

Rafael GOMEZ-FERRER MORANT
Profesor adjunto de Derecho Administrativo
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