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INTRODUCCION

Si te intentase ofrecer en una férmula la concepcidn juridica que el
servicio publico de los transportes urbanos merece para nuestra legisla-
cién vigente lo primero que sorprendentemente nos vendria a las manos
seria este hecho capital : los transportes urhanos no constituyen para nues-
tra legislacién un auténtico servicio piblico municipal. sino que, en su
organizacion y, en general, en toda la competencia montada para su regi-
miento, se mezclan, al lado de una competcucia municipal, y con papeles
generalmente preponderantes, Ias competencias de la provincia y, sobre
todo. del Estado. La férmula quiza no podria Hegar a mas. v seria preciso
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inmediatamente penetrar en el tema por la via analitica, por lo mismo
que tal concurrencia de competencias publicas es mas un asituacién fac-
tica que un sistema propiamente tal. El hecho presenta, a mi modo de
ver, la maxima importancia en el momento de abordar el problema de
una ordenacién juridica de los transportes urbanos (¥).

Para examinar esta cuestién con intencion de claridad debe ofrecerse
un resumen de nuestra legislacion sobre la materia, que hemos de ver
cémo nos resulta en definitiva altamente instructivo; instructivo, por una
parte, con relacién al famoso problema de la autonomia municipal, tra-
tado generalmente tanto por la legislacién como por la doctrina con
formulas y criterios de signo romantico, en el plano de la apologia ge-
neral mas que en el de la eficacia concreta. Instructivo también, en se-
gundo lugar, porque el concepto juridico que nuestra legislacién ofrece
del servicio publico de los transportes urbanos esta preciscamente’ conte-
nido en estas normas aparentemente de pura competencia, y como pre-
supuesto tedrico (e inspira sus preceptos particulares, de tal modo que
precisamente s6le en el analisis de las mismas podremos encontrar algn-
nos criterios generales orientadores.

Nuestro ordenamiento positivo ofrece en este tema de los transportes
urbanos una doble manifestacién : legislacion especial sobre cada uno de
los medios de transporte mecinico, y legislacion general sobre régimen
local. La distincién de estos dos cuerpos normalivos expresa, mas que
una ordenacién sistematica, una verdadera posicién de lucha. Ante el in-
térprete se manifiestan rigurosamente uno frente al otro, existencialmente,
sostenidos por sus propios criterios.

(*) Este trabajo. aunque completo por si misma, no es mas que una parte de mi
leccién La ordenacién juridica de lus transportes madrileiios profesada en la Citedra
«Ciudad de Madrid» el dia 5 dc abril de 1953, en la Fucultad de Derecho. Es, por
tanto, un adelanto de la publicacion completa de este estudio, que ha de llevar a cabo
¢l Exemo. Ayuntamijento de Madrid.
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o

LOS CRITERIOS DE LA LEGISLACIGN ESPECIAL SOBRE
TRANSPORTES MECANICOS

Esta legislacién contiene normativas especiales sobre cad: uno de Jos
medios de transporte mecinico que se manifiestan dentro del complejo
técnico de los transportes urbanos: ferrocarriles, tranvias, trolebuses y
transportes por carretera o autobuses. -

1. En la legislacién especial de ferrocarriles dimanada del viejo Mi-
nisterio de Fomento, hoy de Obras Publicas, no existe ninguna salvedad
a favor de los ferrocarriles urbanes, que son asi subsumidos dentro de la
regulacién comiun. Quiere decirse que la competencia sobre ellos entra
dentro de la competencia general sobre ferrocarriles que se atribuye al
Ministerio de Obras Publicas.

En concreto, la normativa aplicable serd normalmente la de ferrocarri-
les secundarios (Leyes de 26 de marzo de 1908 y 23 de febrero de 1912
v Reglamento de 27 de marzo de 1908, reformado por esta Gltima Ley),
en cuanto que los ferrocarriles urbanos, asi subterraneos como de super-
ficie (distincién que tampoco contempla la Ley), tendrin este caracter
legal. Asi lo declaré especificamente para los ferrocarriles subterréneos
ia Sentencia de 11 de mayo de 1920 (1), decisiéon fundamental sobre la

(1) Esta Sentencia resolvié una serie de pleitos acumulados con ocasién del esta-
blecimiento del Metropolitano de Madrid, y se ha de volver sobre ella. Interesan ahora
las siguientes declaraciones de sus Considerandos: «No puede menos de admitirse
como hecho el que la modalidad de los ferrocarriles subterraneos llamados metropoli-
tanos no ha sido objeto de disposiciones especiales, porque las dictadas en materia
de ferrocarriles no se ocupan de esta clase de vias férreas, no siéndoles aplicables
las de la Ley de 23 de noviembre de 1877, en razén a que ésta sélo comprende, segin
los aris, 2.9, 3.0, 50 y 69, los ferrocarriles de servicio general, o sea los destinados a la
explotacion publica para el transporte de viajeros y mercancias, siendo ademas pre-
ciso que la linea se halle incluida en el plan general de ferrocarriles; a los de servicio
particular, o sea destinados al servicio privado o“explotacion de una industria; a los
tranvias, o sean les establecidos sobre las vias plblicas; y es lo cierto que los metro-
politanos no revisten los caracteres de ninguno de ellos, puesto que no son lineas in-
cluidas en el plan general, ni estin destinadas al uso privado, ni establecidos sobre
vias publicas, sino que, por el contrario, se establecen subterraneamente, requiriendo
su construccién una explanacion especial, ni tampoco las disposiciones de las Leyes
de 26 de marzo de 1908 y 23 de febrero de 1912 sobre ferrocarriles secundarios: y
estratégicos se refieren concretamente a aquéllos, aun cuando sea forzoso recomocer
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materia (sobre ella hemos de detenernos mas adelante), ratificando una
opinion que habia ya postulado el Consejo de¢ Estado en su dictamen de
13 de octubre de 1914 y que es la que sin excepcion se ha aplicado en
la préctica.

Siendo aplicable en general, segln esta legislacion, el sistema de con-
cesién para aquellos ferrocarriles abiertos al puiblico la Administracién
concedente serd, pues, segin tales normas, la Administracion central, a
quien, en consecuencia, corresponden también las facultades de inspec-
ciéon y policia (Ley de 23 de noviembre de 1877, Reglamento de 8 de
septiembre de 1878, art. 7.° del R. D. de 25 de diciembre de 1925, De-
creto de 8 de mayo de 1942, Orden de 6 de septiembre de 1944). Inspi-
rada esta legislacién en los principios administrativos liberales no pre-
veia en .concreto la posibilidad de que estos ferrocarriles urbanos sean
explotados directamente por los propios Ayuntamientos, atin incapaces
de gestionar directamente servicios de caracter industrial. En cuanto tal
incapacidad desaparezca la estructura organizativa de la Ley va a se-
guir, sin embargo, indemne, admitiendo como normal que el Ayunta-
miento tenga que adoptar el humilde papel de concesionario del Estado
para explotar un ferrocarril urbano. Asi lo ha previsto expresamente una
disposicion reciente, el Decreto-ley de 10 de marzo de 1950, que ha dado
nueva redaccién al articulo 29 de la citada Ley de 1908 sobre ferrocarri-
les secundarios, y que en su intencién ha otorgado al caso una maxima
henignidad al dispensar al Ayuntamiento concesionario del depdsito de
la fianza.

2. Por lo que hace a tranvias, se apunta ya en la legislacién espe-
cial una distribucién de competencias eutre la Administracién central y
la local. Siendo los tranvias, en el concepto legal, ferrocarriles estableci-
dos sobre las vias publicas (art. 69 de la Ley de 23 de noviembre de 1877),

se sefiala un criterio caracteristico al discriminar la competencia entre

aue gunardan con ellos mayor analogia, por cuanto el art. 1.o de estas tltima« considera
ferrocarriles secundarios todos los destinados al servicio piblico con motor mecanico
de cualquier clase que no estén comprendidos en la red de servicio zencral. tal como
lo establece la Ley de 23 de noviembre de 1877, concepto que puede aplicarse a los
ferrocarriles metropolitanos que son ferrocarriles destinados al servicio publico no com-
prendidos en la red de servicio general.» «Es lo cicrio que e:te criterio, desde que,
como queda expuesto. no existe la legislacién -obre metropolitanos, y por ello es base
oblizada para Iz resolucién de este pleito la de partir de la necesidad de aplicar los
conceptos de la mencionada Ley mientras el Poder legislativo no dicte nuevas disposi-
viones sobre la materia.»
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los distintos entes administrativos segun el dato de la titularidad domi-
nical de estas vias; cuando los tranvias hayan de circular sobre los
caminos de un Municipio corresponde la concesién al Ayuntamiento res-
pectivo; cuando el camino sea provincial, a la Diputacién; finalmente,
cuando la carretera sea del Estado, éste tendra la competencia. Los ca-
sos mixtos se resuelven por el criterio de la sustitucién jerarquica: ocu-
pacion de carreteras de varios Municipios, competencia de la Diputacién:
de varias provincias, competencia del Estado; siempre que se ocupen si-
multaneamente caminos de los distintos entes el superior entre ellos
recibe la totalidad de la competencia sobre la linea de quc e trate (capi-
tulo XI de la Ley de 23 de noviembre de 1877, capitulos VII y VIII del
Reglamento de 24 de mayo de 1878). Por lo que en este momento inte-
resa. pues, los tranvias urbanos explotados ordinariamente, segin esta
legislacién especial, por el sistema de concesién entran bajo 1a competen-
cia del Ayuntamiento inicamente en tanto circulen sobre caminos muni-
cipales. La concesién de las lineas urbanas que, aunque minimamente.
ocupen, o meramente crucen, carreteras provinciales o del Estado esta
va fuera de la competencia municipal.

Ahora bien, aun limitado asi el supuesio mi-mo, debe precisarse que
en el caso de competencia municipal la faculiad de concesion ro implica
la rompetencia plena sobre el servicio. Por una parte. la aprobacién de
los proyectos respectivos, cuestién previa al otorgamiento de la concesidn.
corresponde siempre a la Administraciéu central, v concretamente al Mi-
nisterio de Obras Piiblicas, en cuanto el sistema de traccion sea meeanico.
hipétesis rara en la fecha de la Lev. En cste tramite de la aprobacion
del provecto las Administraciones locales, aun cuando han de ser las con-
cedentes, no actian sino con caracter informativo, sin que su parecer
vincule al Estado o determine de alguna manera la suerte del expediente.
Y. por otra parte, entre los datos que han de figurar en este proyecto
previo, quc, por tanto, queda bajo ¢l pronunciamiento de aprobacién del
mismo, estdn no sélo las simples condiciones técnicas. sino también con.
diciones tipicamente del servicio publice propiamente tal. asi itinerarios
y tarifas (art. 78 decl Reglamento). Finalmenie, la inspeceion del servicio
v de su prestacion, y la competencia para tramitar v resolver reelame-
ciones, para vigilar vy sancionar infraccioues, incluso para modificar los
servicios o las tarifas mismas, son dcfinidos expresamente a favor del

Estado en todo caso (R. D. de 25 de diciembre de 1925: art. 6.° de la
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R. O. de 23 de marzo de 1928; R. D. de 22 de diciembre de 1930; Orden
de 27 de septiemhre de 1940: Decreto de 8 de mayo de 1942; Orden
de 16 de diciembre de 1944).

. Qué queda, pues, de la competencia municipal? No debe concluirse
de la anterior exposicién que la llamada concesién municipal refiere tini-
camente una mera ocupacion del dominio puabiico. Por el contrario, se
reconoce expresamente al Ayuntamiento una facultad inspectora y san-
cionadora del concesionario en orden a la prestacién del servicio piblico.
Hay, pues, una superposicién de competencias, Mas adelantc hemos de
estudiar mas concretamente este punto que basta senaiar por ahora.

En el momento en que la generalizacion de la traccién eléctrica acabé
con los tranvias de traccién animal, desaparceiendo asi el supuesto uinico
en gue la competencia municipal era reconocida con alguna amplitud,
pudo suscitarse la cuestién de si ante tan evidente aileracion de circuns-
tancias cabia una interpretacién mas generosa de las facultades munici-
pales para regir el servicio de los tranvias urbanos. La Administracién
central, iniciando una tendencia cuyo eco hemos de ver vivo todavia,
autodefine ante tal situacion su propia competencia categoricamente, ha-
ciéndola de este modo practicamente general: un Real Decreto de 15 de
diciembre de 1899 establecié que, incluso cuando sc tratara de un tranvia
cuya concesion sc¢ hubiera otorgado para traccion de sangre, el cambio en
el sistema de traccién no podia acordarse sin el correspondiente otorga-
miento del Estado.

AQuid iuris de la reversion? Sorprendcutemente la procedencia
de la concesién no determina el destino de la reve:sién (2). Cualquiera
gue sea la entidad concedente, en todo: los casos ¢l Estado, la Provincia

v el Municipio se benefician de la reversion de las eoncesiones de tran-

(2) Un supuesto clasico de reversién a favor de entidad distinta de la concedente
es el de las concesiones de aguas para riegos y para abastecimientor de poblaciones.
en que las reversiones se producen a favor de las comunidades d¢ regantes y del Mumi:
cipio, respectivamente (arts. 188 y 170 de la Ley de Aguus). Pero esto no es sino una
consecuencia del criterio general de nuestro Derecho de aguas de afeecion de las aguas
a su destino. que si impone la perpetuidad de las concesiones hechas a favor de los
mismos regantes o, ¢n el otro caso, de los propios puehlos, impone aqui la temporali-
dad de la concesiéon otorgade a up intermediario. Lo sorprendente del hecho observado
en el texto estd en que la Administracién que. como concedente, tiene la titularidad
de) servicio pablico no es la que al término de la concesién consolida Ya plenitud de esa
titularidad beneficiandose de la reversion, sino que ésta e produce a favor de una Admi-
nistracion distinta. Con e¢llo la rever:ién opera no -4le el término de la coneesion.
sino que también un cambio de titularidad del servicio piblico de una a otra Admi.
pistracion. Vid. una explicacién en ¢l texte. a continuacién.
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vias segiin la proporcion de carreteras propias ocupadas por cada uno
por las lineas de que se trate (art. 96 al Reglamento de Ferrocarriles
citado). El critcrio demanial tiene aqui ¢l maximo rigor. y, por de- pron-
to, se hace patente en realidad como el ¢je doctrinal de la topalidad del
sistema. La atribucién de la competencia a la Administracién superior
en el caso de ocupaciones de vias de distintas Administraciones se revela
ahora como un mero arbitiio de orden; por debajo queda intacta la
justificacién propia de cada una de las respeciivas competencias, quc
saldran a la Juz al finalizar la concesion y desmembrarse la urificacién
formal que ésta simplemente significaba.

3. En la legislacién sobre el servicio de trolebuses sc continuian, sis-
tematizandolos con mayor claridad, los principios determinantes quc
acabamos de ver respecto a tranvias, Por de prouto, el criterio de la
atribucién de competencias sobre el servicio por ¢l dato de la titulari-
dad demanial de la carretera por que se circnle encuentra aqui urna apli-
cacion rigurosa : cada esfera administrativa es competente sobre los servi-
cios de trolebuses que circulen sobre sus respectivas carreteras o, con-
juntamente, sobre las suyas y las de los organismos inferiores (Ley de
5 de octubre de 1940; Reglamento de 4 de dicicmbre de 1944). La com-
petencia para otorgar concesiones se determina segun este criterio. La
cuestién, sin embargo, se presenta en las fechas rvecientes de esta legis-
lacién con mayor crudeza, pues previéndose ya como normal la explota-
cién directa del servicio por la Administracién viene a resultar la po-
sibilidad, expresamente contemplada en la Ley, de una Administracién
concesionaria de la ofra, y concretamente, por lo que aqui interesa, de
un Ayuntamiento ¢ue para_explotar un servicio urbano de trolebuses

tiene que asumir Ja posicién humilde de un concesionario del Estado o
de la Provincia.

Resulta mas clara en esta legislacién la sauperposicién de la compe-
tencia estatal cuando la Administracién titular o coucedente es la local.
La competencia sobre el servicio y su inspeccién es de esta iiltima en
tal hipétesis, si bien corresponde al Ministerio de Obras Publicas, ade-
mas de los refrendos de las concesiones respectivas, la «alta inspeccién».
con facultad suspensiva de los acuerdos de las inspecciones inferiores,
«correspondiéndole ademis la aprobacién de Reglamentos y tarifas del
servicio» (art. 4.° de la Ley citada: Orden e 19 de diciembre de 1940);
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es decir, «la parte del leén» dentro de la organizacién del servicio pu-
blico propiamente tal, aparte de sus simples condiciones técnicas.

La caducidad y la reversion de las concesiones en esta materia es siem-
pre a favor de la Administracion concedente, sin otro criterio (art. 16
de la Ley). Desde el punto de vista de la economia de competencias,
en que estamos ahora situados, obsérvese que esta regulacion es menos
favorable para los Municipios que Ja estudiada en materia de tranvias,
pues implica para ellos perder definitivamente toda competencia sobre
las lineas que ocupen vias propias siempre que ocupen también, aun
wminimamente, vias de las Administraciones superioves, en tanto que en
el caso de los tranvias recuperaban su competencia al finalizar la con-
cesion. Tampoco se salvan del supucsto de reversion las concesiones
asumidas por el propio Ayuntamiento o sus empresas, que han de vol-
ver, por tanto, al término normal, y con la ampiitad también ordinaria,
a la Administracién concedente provincial o estatal.

4. El criterio de que la titularidad dominical de la carretere atribu-
ve la competencia para ordenar los transportcs sobre ella realizados se
manifiesta originariamente en nuestro Derccho a través del sistema de
autorizaciones, que, conectadas a cxacciones fiscales, segin la conocida
corruptela que del concepto de tasa se realiza en unuestro Derecho, im-
pusieron las respectivas Administraciones (Estado, Provincia y Muni-
cipio) como requisito para poder circular sobre sus vias. Este criterio
tuvo que ser abandonado, sin cmbargo, en ¢l momento en que se formu-
la la primera regulacién orginica sobre el transporte por -carretera
(R. D. de 4 de julio v Reglamento de 11 de dicieisbre de 1924), que va
por prevision expresa se extendia uniformemente, sin distineién, al con-
jurto de transportes vcalizados sobre las vias publicas del Estado, de
la Provineia v del Municipio. Quedd entonces la antigua concepcién re-
ducida a su sola consecucncia fiscal, y aun ésta tuvo que ser definitiva-
mente abandonada al establecerse como impuesto unico la Hamada Pa-
tente Nacional de Circulacién de Automdviles, que refunde todas las
exacciones existentes, prohibiéndose para en adclante e] establecimiento
de nuevas tasas e impuestos especiales sobre cl transporte por parte de
las Administraciones locales (Real Decreto-ley de 29 de abril de 1927,
articulos 1.2 v 3.°).

La necesidad econémica de no dislocar los servicios de transportes
a través de una serie de competencias distinias y contradictorias impuso
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en este orden de los transportes por carretera, como se ha visto, la rec.
tificacion del viejo criterio dominical. En esta ocasién la unificacién
de la competencia se hizo, segiin se habra notado, a favor del Estado.
no obstante Jo cual se respeta una competencia municipal pensada pre-
cisamente para el supuesto de transportes urbanos. El articulo 4.c del
Reglamento de 11 de diciembre de 1924 reconoce una «absoluta auto-
nomia» a los Avuntamientos para ordenar los scrvicios de transportes
en el limite del casco de las poblacioues. Esta delimitacién de la com-
petencia municipal sobre el transporte por carretera por el territorio
del casco urbano, v no por el del término municipal, ha de reiterarse
en todas las regulaciones sucesivas (Real Decreto-ley de 22 de febrero
de 1929; Reglamento de 22 de junio de 1929, art. 140; Cédigo de Circu-
lacion de 1934, arts. 138 y 165) (3) y ilega husta la reciente y organica
ordenacion legislativa de la materia, que repite exactamente el mismo
criterio (art. 1.° de-la Ley de 27 de diciembre de 1917). Por cierto qué
el Reglamento de esta Ley. de 9 de diciembre de 1949, trata todavia de
delimitar este ambito de competencia con manifiesto rigor restrictivo :
«A estos efectos. y como norma general, se entendera por casco urbano
el conjunto de la poblacién .agrupada sin que existan en su edificacion
soluciones de continuidad que excedan de 500 metros»; si bien anade:
«En caso de duda acerca de lo que, a efectos del transporte, debe enten-
derse por casco urbano [obsérvese que la definicion anterior, por su
caracter matematico. excluve toda posibilidad de dudas] v, sobre todo.
en cazos de poblacion diseminada en el mismo 1érmino municipal. el
Ministerio de (hras Publicas, cido el Avuniamiento respectivo, sefialara
los limites a que ha de extenderse la aplicacion de este Reglamento ¥
los de Ja zona de actuacién municipaly (art. 1.0, § 2.°). -

Tales son, en sintesis, los eritevios que =ohre transportes urbanos po-
demos espigar entre la copiosa legislacién especial de los transportes

mecanicos.

(3) Nos estamos refiricndo, nazturalmente, al servicio piblico de transporles por
carretera, na 8 la mera ordenacion de la circulacion urbana.
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11

LOS CRITERIOS DE LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL

La legislacién de régimen local, por su.parte, en el momento de de-
finir organicamente la competencia municipaf, no ha tenido en cuenta
e] criterio de esa legislaeién especial que acaba de estudiarse sobre cada
uno de los medios de transporte, sino que, por el contrario, desconocién-
dola en su totalidad, y sin hacerse cuestion expresa de la misma, ha
afirmado la potestad unica del Ayuntamiento para ordenar e} servicio
pablico de los transportes, no sélo en el casco urbano, y ni siquiera en
el término municipal, sino incluso en algin caso excediendo los limi-
tes de éste.

1. Las Leyes municipales del siglo XIX no se hacian cuestién del
tema, légicamente, pues son, por una parte, la concentracién urbana, y
por otra, el desarrollo técnico de los medios mecanicos de transporte las
circunstancias que han determinado histéricamente la aparicién del pro- .
blema que nos ocupa; y estas circunstancias no aparecen en nuestra
patria sino a] doblar el siglo.

" Cuando e] tema aparece los organismos centrales, sefiores del De-
recho, siguiendo una tendencia elemental, autodefinen su propia com-
petencia. Ya hemos visto que asi se hizo cuando se traté de sustituir’
la traccién animal por la traccién eléctrica en el caso de los tranvias.

Que el Ayuntamiento debe tener siquiera alguna competencia sobre
el transporte urbano parece, no obstante, tan natural y tan claro, que,
aun sin el apoyo de la legislacion, las Corporaciones combaten a favor
de su reconocimiento. Esta defensa del propio fuerc la llevan incluso
a la via judicial; tan clara es la conciencia de su derecho. La Senten-
cia de 11 de mayo de 1920, que ya hemos citado, resuelve por primera
vez la discrepancia surgida entre e] Ayuntamiento dec Madrid y el Es-
tado en orden a la competencia para otorgar conccsiones de ferrocarriles
subterraneos o metropolitanos. Se suscité el litigio precisamente en el
momento de la instalacion del Metro de Madrid.

Segin podemos enterarnos de la larga Sentencia, que resuelve va-
rios pleitos acumulados sobre ]a misma cuestion, el Ayuntamiento de
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Madrid argumentaba sobre razones generales de este tenor: la Ley Mu-
nicipal entonces en vigor, de 2 de octubre de 1877, reconocia competen-
cia al Ayuntamiento en cuanto sc referia a la apertura, alineacién y
conservacién de toda clase de vias de comunicacién (art. 72, primero,
nim, 1), y este caracter reviste la nueva modalidad de ferrocarriles;
ignalmente la competencia de los Ayuntamientos esta definida en la
Ley para establecer y crear servicios relativos a todo gérero de obras
piiblicas (art. 72, primero, nim. 8); finalmente, y con una aplicacién
estricta del criterio dominical, que, como vimos, luce en toda la legis-
lacién especial para Ja atribncién de competencia sobre el servicio, el
Ayuntamiento de Madrid invoca también su derecho de propiedad so-
bre los terrcnos del subsuelo de sus propias vias piblicas, y esto con
arreglo a los articulos 344 y 350 de} Codigo Civil. Estos evan los argu-
mentos de fondo, aparte de los cuales el Ayuntammiento de Madrid in-
Vocaba pretendidas infracciones de procedimienia que en su tesis im-
plicaban la nulidad de las decisiones inpugnadas.

El Tribunal Supremo, en este primer caso en que se trataba de sen-
tar un criterio nuevo que tan extensa aplicacién habria de tener, y en
que la situacion legislativa le colecaba verdaderamente en él papel de
arbitro sobre ¢l fondo mismo de la cuestion, nos defrauda una vez mas,
como es, por desgracia, tan comun en }a_jurisprudencia contencioso-
.administrativa, y <in entrar en el fondo resuelve el caso con argumen-
tos de mera legalidad formal. La competencia quedé definida a faver
del Zstado. La base del fallo es en sintesis la siguientc : Si bien los ferre-
carriles subterrineos llamados Metropolitanos no han sido objeto de
disposiciones especiales, en tanto no se diclan nuevos preceptos sobre
la materia es de aplicacion la Ley de 23 de febreio de 1912 sobre ferro-
carriles secundarios; v esto por un razonamiento de exclusién, por cuan-
to a tales ferrocarriles ni les son aplicables las normas de la Ley general
de ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877, ni tienen, por otra parte,
consideracion de tranvias. Aun en la hipéicsis de que hubicse de darse
a la Ley Municipal de 1877 la extension que el Avuitamiento de Ma-
drid pretendia su vigencia habria sido afectada por esa Ley de ferro-
carriles secundarios, de fecha posterior. Finalmente, por lo que hace a
la atribucién dominical del subsuelo, el Tribunal Supremo alega incom-
petencia de jurisdiccién, por entender-la cuestion (convencionalmenie,
a nuestro juicio) de caracter civil, no pronunciindose, por consiguiente,
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sobre este importante punto, acerca del cual el Estado habia alegado
nada menos que la legislacién de Minas (!) para atribuirse la propie-
dad del subsuelo. )

2. El Estatuto Municipal Calvo Sotelo, de 8 de marzo de 1924, ver-
dadera Carta magna del municipalismo, decfice por primera vez expresa-
mente, v en los mas amplios términos, la autopomia municipal en ma-
teria de transportes urbanos. El numero 8 del articulo 150 establecié la
competencia del Ayuntamicnto para la «construcciéon o conservacién de
vias férreas, cualquiera que sea el medio de traccién, con tal que no
rebasen, por la superficie y por el subsuelo, el limite del término munici-
pal». Por otra parte, se reconocia al Ayuntamiento la facultad de explotar
directamente los servicios, asi como la de municipalizarlos cuando es-
tuviesen en manos privadas (art. 169). La municipalizacién con caracter
de monopolio se prevé especialmente para los servicios de «tranvias y
ferrocarriles urbanos, suburbarnos o interurbanos, hasta una distancia
de 40 kilémetros a contar desde el limite de la poblacién». Esta previsto
expresamente que este limite maximo dc 40 kilémetros, que contempla
el supucsto de zonas satélites de las grandes ciudades, pueda exceder del
término municipal. De este modo la competencia municipal es afirmada
con el maximo rigor, y no sélo sobre su propio término, sino incluso
excediendo de €] v extendiéndose sobre su area real de influencia.

El papel de los Municipios no podia ser llevado a mas, tanto que
guiza en este aspecto concreto, con esa faculiad dc exceder el propio
término municipal, encuentre en nuestra legislacién moderna su punto
tedricamente mas alto. La cuestion pudo asi aparecer como definitiva-
mente resuelta. .

3. Sorprendentemente, sin embargo, criterios tan progresivos en
punto a la autonomia municipal van a verse [rustrados casi inmediata-
mente en sun totalidad. Tres factores van a coadyuvar a este fracaso, los
tres de orden doctrinal, impostados en la interpretaciéon del Estatuto:
primero, una insélita resurrecciéon del principio demanial como criterio
sustantivo en orden a la competencia sobre el transporte, resurreccién
que nada menos que uno de los Reglamentos del propio Estatuto con-
sagra; segundo, una curiosa aplicacién del principio de irretroactividad
de la ley cuvo germen habian depositado ya los 6rganos centiales en el
texto mismo del FEstatuto; tercero, una interpretacion dogmaitica del
conceplo genérico de la autonomia municipal y de sus limites.
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Es el Reglamento de Obras, Servicios y Bienes municipales de 14 de
julio de 1924 el instrumento legal que, reglamentando los principios
mismos del Estatuto Municipal, opera la insélita vesurreccién del prin-
cipio demanial que los criterios del Estatuto podian haber dado por
superado definitivanente. E] articulo 73, parrafo 2.°, de este Reglamen-
to dice, en efecto: «Cuando parte del trazado de los ferrocarriles o
tranvias, scan urbanos o interurbanos, se desarrollen ocupando una ca-
rretera del Estado que no sea via urbana o terreno do dominio piblico
[sic], correspondera al Gobernador civil de la provincia otorgar la con-
cesion en la parte que al Estado afecte. Si el camine utilizado por la
linea pertenece a una Diputacién, correspondera a esta entidad otorgar
la concesiony. Kl caso es realmente ilustrativo sobre el valor practico y
la resistencia de un dogma conceptual. Otra vez, por tanto, el criterio
de la titularidad demanial de la via publica decide Ja competencia sobre
el trarsporte en clla realizado. Tras las abstractas declaraciones del Es-
tatuto, los Ayuntamientos han ganado simplemente una ventaja mas bien
modestia: que en esta hipotesis de ferrocarriles o trauvias ocupando ca-
minos de distinta titularidad no pierdan ellos toda la competencia, que
antes pasaba en bloque al ente superior, segiin la legislacion especial
que examinamos, conservando, por tauio, Ja suya por lo que hace al
terreno propio. Hay. pues, varias concesiones simultancas (art. 65 del
Reglamento : «si precisaren ]a concesion de Fomento o de una Diputa.
ctdn, podra también tramitarse con simuitaneidad»), cada nna de las
cuales se refiere al servicio piiblico propiamente tal v no a ocupaciones
de lo=: respectivos demanios. El sistema teorico, como vimos, estaba la-
tente en la legislacidn de tranvias, segiin sc manifestaba claramente en
el momento de la reversion final. <i bien en avas de un expiicable afan
de unificacion del tramite se ocultara en ia primicra fase de la conce-
sidn, gestionada sélo por el ente superior (4),

L1 segundo argumento gue concurre a la frusiracion de los principios
antonémicos del Estatuto es una cuviosa’ interpretacion de éste mediante

(11 Sin embargo, segin c:te Reglumento, lo reversion parece producirse sélo a
favar del Municipio (art. 75, nam. 2.¢), lo cual es contabilizable también en ¢l haber
de las ventajas municipalictas. Igualmente, por ulitmn. la dcjaciéon de competencia
que en la formula legal transcrita en el ‘lexto parece realizar ¢l Estado sobre aquellas
carreteras que. aun siendo suyas. sean a la vez vias urbanas, <oluciéon antes inexistente.
Se resalta en el texto el principio general que frustra la proclamaciéon autonomista del
Esatuto.
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la singular aplicacién del principio de irretroactividad. Se entiende, en
efecto, que el cambio de la competencia entre ¢l Estado y el Municipio
en materia de ferrocarriles y tranvias urbanos no afecta a las concesio-
nes que en el momento de la puesta en vigor del Estatuto estuviesen ya
otorgadas por el Estado, las cuales permanecen de esta manera bajo la
competencia de éste. E]l mismo articulo 150 del Estatuto, nimero 8, que,
segin se ha visto, definia tan amplia y generosamente la competencia
municipal, tiene Juego una precision de un tecnicismo sorprendente :
«respetando siempre los derechos adquiridos con anterioridad a la pre-
sente Ley». La competencia de un ente sobre el servico piblico es, pues,
un derecho adquirido por este ente. Continia: «Al terminar los actua-
les contratos o concesiones [sinonimia no desprovista de una intencién
expresa, como vercmos], el Municipio respectivo podra subrogarse en
lugar del Estado para las reversiones o adjudicaciones estipuladas, me-
diante reintegro al Tesoro de los recursos desembolsados o dejados de
percibir con que hubieran sido auxiliadas la instalacién o construecién.
Esta facultad queda, sin embargo, circunscrita a las vias que el Estado
no considere de interés gcneral.» Este ultimo concepto, insertado asi en
el propio Estatuto, trastrueca en rigor toda la economia de conceptos
que éste maneja, puesto que admite que el Estado puede considerar «de
interés general, un transporte pura y simplemente urbano, considera-
cién que, por otra parte, queda a la pura y simple discrecionalidad del
6rgano central.

La tesis de la irretroactividad continda sierdo desenvuelta por el Real
Decreto-ley de 21 de abril de 1927, que antorizo al Gobicrno para ade-
lantar y hacer efectiva en cualquier momento la facultad de subrogarse
en lugar del Estado que el precepto citado del Estatuto otorgaha a los
Municipios al final de las concesiones. Se Hlama en esie Decreto-ley «ade-
lantar» esta subrogacion pura y simplcmente a ganar la competencia
sobre la concesién otorgada por el Estado, puesto que, en primer lugar,
segiin su propio texto, la sustitucion de competencias no habria de su-
poner «limitacién de los plazos ni de ninguno de los derechos que pue-
dan tener las empresas explotadoras», y en segundo lugar, y ya mas en
concreto, Ja Real Orden de 23 de marzo de 1928, norma 3., definié que
«los Avuntamientos que hubjeran actuado Ja facultad de subrogarse al
Estado con arreglo al Decreto-ley de 2i de abril de 1927, tendran a su
cargo cuanto se refiere a la inspeccion y medidas ejecutivas con ella re-
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lacionadas... El Ayuntamiento sustituira a las Diviones de Ferrocarriles,
efectuando las funciones inspectoras en la misma forma y con iguales
deberes».

Este Decreto-ley de 1927 es una dispo:icién verdaderamente curiosa.
La cesiéon de competencia del Estado a favor del Ayuntamiento se hace
previa una indemnizacién, que fijan en cada caso Comisiones especiales.
Esta indemnizacion tendria acaso alguna justificacién en cuanto se tra-
tase de reintegrar cantidades que el Estado huhiese adelantado para la
instalacién del servicio, pero no es razonabic en modo alguno como in-
demnizacion del cambio de titularidades ni au: del beneficio de la re-
version misma. Y esto, tanto juridicameunte, puesto gue se trata de una
mera sustitucién de competencias sobre el servicio publico, y la com-
petencia no es algo que se compra y sc vende, como eeondémicamente,
por cnanto, como ya se ha visto en nuesiro tiempo, la gereralidad de
las corcesiones revertibles son, si no francamente deficitarids, por lo
menos dificilmente rentables. Los Ayuntamientos que se acogieron a
este régimen compraron asi una carga (5). Por lo demas, en este Real
Decreto-ley el Estado, al abandonar la competencia sobre sus concesie-
nes, se cree oblizado a dispensar una suerte de proteccion paternal a los
que hasta entonces habian sido sus leales concesionarios, y ul efecto es-
tablece.: «En ningin caso los Ayuntamientos, sin previo acuerdo con los
conhcesionarios, podran modificar las condiciones de la concezién o de
sus disposiciones aclaratorias posterioves, teniendo que ser resueltas por
el Ministerio de Fomento las dudas o competencias que sobre este par-
ticular pudieran surgir.» Es dificil que la desgraciada teoria que ve en
toda condicién de la concesiéu una claunsula contractual, por ende inata-
cable por la Administracién, que es una de las partes, pueda tener uvna
mas neta expresion. Pero lo que ahora nos interesa destacar en nuestra
exposicién es que este argumento. como el de la venalidad de 1w com-
petencia, como, en fin, el supremo de la irretroactividad de la lev y de
los «derechos adquiridos», es esgrimido con una directa intcncidn lims-
tativa de la autonomia municipal, '

El tercero y ultimo factor, operando ya sobre tales supuestos, viene

(35 Ez ¢l caso del Ayuntamiento de Madrid. que. conforme a esta norma. adquirié
su titularidad sobre las concesiones de tranvias que le Hevé mas tarde al régimen de
Sociedad mixta con la empresa concesionaria principal ha<ta la municipalizacion d-fi-
nitiva del servicio en 1947,

67



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y CARCNDE

a sancionar en rigor la definitiva y completa frusiracion de los proposi-
tos autonomistas del Estatuto. Entre esta dialéctica tan concienzuda-
mente desenvuelta en contra de la competencia municipal en materia de
transportes urbanos, este ltimo argumento va a ser ya decisivo porque ata-
ca al micleo mismo que hace posible esa competencia; si los argumentos
anteriores se limitaban a recortar ésta, mas o menos, este ultimo la niega
en su mismo principio. La autonomia municipal es sabido que se define
en el moderno Estado de Derecho, coustitutivamente centralizado, no
como una zona exenta de actuacion tal como ha sido en otras épocas histé-
ricas, sino como una competencia articulada en el seno del ordenamiento
general. Mas que de una autonomia en el puro sentido, deberia hablarsc en
rigor de una competencia autonomica insertada en el cuadro del orden juri-
dico comun y unitario. Es en este sentido en &l quc el Estatuto Municei-
pal (arts. 150 y 151}, con férmula que ha dc persistiv en las regulacio-
nes posteriores, declara que la autonomia debe entenderse subordinada
a la observancia de las leyes generales del Reino y a ia competencia que
en favor de los intereses gcnerales de la Nacion consagran estas leyes a
favor del Estado. Sobre la base de esta declaracion legal, sin embargo,
y apartandola notoriamente de su objeto propio, los organos especiales
de la Administracién central van a seguir fundando una competeucia
prevalente sobre el servicio publico de los transportes urbanos por en-
tender que la posible competencia municipal no podia ir en mengua de
la que hasta entonces ellos venian disfrutando por disposicion de «las
leyes generales del Reino», a las que la autonomia municipal debia res-
petar en todo caso.

Ya en el mismo Reglamento antes citado, de Obras, Servicios y Bie-
nes municipales, se incluia un articulo que, en su valor de «clausula ge-
neral», encerraba el mayor peligro, el articulo 67, ultimo parrafo, que
dice: «Las atribuciones de los Ayuntamieutos para la organizacién, eje-
cucién o vigilancia de estos servicios (de transportes) se entenderan siem-
pre sin perjuicio de la alta inspcccion que corresponda al Gobierno con
arreglo al articulo 151 del Estatuto Municipal., El Ministerio de Fo-
mento (hoy de Obras Publicas) comienza a extender inmcdiatamente y
a afirmar en los mas altos términos su propia competencia sobre esta
base legal, y esto incJuso para los servicios creados a partir de la fecha
del Estatuto. Asi, la R. O. de 23 de marzo de 1928, quc ya hemos ci-
tado anteriormente, y por la cual se dié caracter general a la resolucién
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de una consulta que elevé la Alcaldia de Valencia, reservo e hecho
toda la inspeccién para el Estado, reconociendo a las auloridades locs-
les apenas otra vosa que un derecho de denuncia. Sélo cuando se contra-
vinicren las Ordenanzas municipales, o en caso de urgente e inmediato
pelizro, podrian dictar estas autoridades 6rdenes ejecutivas a los eon-
cesionarios, dando inmediata cuenta de ellyps a las autoridades centrales
«para su confirmacién, si procede». Como maxima benignidad se reco-
roce unicamente la posibilidad de que el Estado delegasc sus facultades
a ciertos Ayuntamicntos que, solicitandolo, prueben, ademas, una capa-
cidad técenica suficiente.

La R. O. de 22 de diciembre de 1930 definié ya, por via general, una
inspeccion superior del Ministerio de Fomento sobre los tranvias urba-
nos, v establecié, en su articulo 2.°, que las concesiones cuya compelen-
¢ia correspondia a los Ayuntamientos requeriran la previa conformidad
del Ministerio de Fomento «v la aceptacion por parte del Ayuntamiento
v de los concesionarios de las condiciones gue dicho Ministerio im-
ponga».

El argumento, sin embargo, va a producir todo su fruto mas adelan-
te, no limitando, por cnde, ¢ns efectos a la uupoxu‘non de una general
v rigida tutela, como en estas disposiciones, sino llevando a la negacion
pura v simple de toda competencia municipal. Este resultado pleno se
produce ya durante la vigencia de las regulaciones orgamicas posteriores
al Estatuto, como hemos de ver, v hard la consagracion definitiva del
principio antimunicipalista, tanto por via icgal como por doctrina juris-
prudencial.

4. La Lev municipal de 31 de otcubre de 1935 no significé apenas
ninguna novedad, pues, como en tantas olras, ¢ en esta Materia una
edicién mas perfilada, mas fria y menos entusiasta del libro I del Esta-
tuto. Concretamente, ¢l articuio 102 recouoce autonomia wnunicipal para
la «cjecucion de obras v servicios en sns a-pectos fundamentales de ad-
minisiracion, concesién, contratacién v muvicipalizacién, comprendién-
dose los de transportes terrestres, maritimos, fluviales, subtervaneos v
aérecsn. La facultad de municipalizacién se extiende también, scgun el
articulo 132, a estos servicios de autobuses. tranvias, ferrocarviles v de-
mas medios de transporte, si bien ya «dentro del término municipal».

5. Con posterioridad a la guerra civii el proceso de vecuperacién

de competencia por parte de los organismnos de la Administracién cen-
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tral en esta materia de los transportes urbanos continia de un modo de-
finido. La Orden de 30 de septiembre de 1940 reglamenté la llamada
«alta inspeccién de tranvias» con criterio (hay que decirlo}) mas obje-
tivo y mas respetuoso con los Municipios que la R. O. de 23 de marzo
de 1928, antes citada. Posteriormente, el Decreto de 8 de mayo de 1942
y la Orden de 6 de septiembre de 1944 atribuyeron la competercia esta-
tal sobre el servicio de tranvias a determinados organismos del Ministe-
rio de Obras Publicas, sin hacerse cuestién siquiera del problema que
nos ocupa. ,

La tendencia a la restriccién drastica de la competencia municipal
se afirma mas francamente en las regulaciones organicas sobre otros me-
dios de transporte que aparecen en este periodo. Una, que es organica
sobre el servicio de trolebuses, que ha vueito, como se ha visto, a los
criterios centralizadores y antimunicipalistas (Ley de 5 de octubre de 1940,
Reglamento de 4 de diciembre de 1944). Otra, que es a su vez organica
de los transportes mecéanicos por carretera (Ley de 27 de diciembre
de 1947 y Reglamento de 9 de diciembre de 1949), que limitan el ambito
de la competencia municipal a sélo el «casco urbano», como dijimos,
reduciendo, pues, su propia y natural base territorial de competen-
cia (6). Finalmente, el Decreto-ley de 10 de marzo de 1950, a que se ha
aludido mas atris, ha definido ya implicitamente ¢émo en todo caso la
competencia del otorgamiento de fcrrocarriles urbanos y hasta de tran-
vias corresponde siempre al Estado, y esto incluso en el caso limite de
que los servicios hayan de ser establecidos y explotados por el propio
Ayuntamiento. Como indice del proceso final de los criterios autonémi-
cos que intenté el Estatuto Municipal sobre esta matcria, no tiene des-
perdicio la Exposicién de Motivos de este Decreto-ley, que dice asi:
«La amplitud de atribuciones que a los Ayuntamientos otorgara el Es-
tatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, asi como la Ley municipal de
31 de octubre de 1935, en lo que hace referencia a trenvias v ferrocarri-
les urbanos, suburbanos e interurbonos, hasta una extensién de 40 kilo-
metros a contar. desde el limite de la poblacién, aconseja facilitar la
gestion econdmica de los Ayuntamientos interesados en la obtencion de

(6) Esto no obstante, un articulo aparecido en el propio érgano nacional del mupi-
cipalismo ha elogiado y agradecido esta regulacién como respetuosa con los intere-
ses municipales: C. Martin RETORTILLO, Los Ayuntamientos y la nueva ordenacion
de transportes por carretera, «Revista de Estudios de la Vida Local», diciembre 1950.
paginas 833 y ss.
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esta clase de concesiones.» Se refiere, como se ve, ya no sélo a los ferrocarri-
les, sino también a los tranvias, e interpreta es acamplitud de atribuciones
que a los Ayuntamientos otorgara el Estatuto Municipal» y la Ley munici-
pal de 1935 como una mera posibilidad de explotar estos servicios por
gestion directa, pero sometiéndose siempre al papel de concesionarios
del Estado. Es de notar que esta interpretacién esta en franca pugna
con Ja letra terminante del Estatuto, que, aparte de todo lo indicado
respecto a su parte preceptiva, dice expresamente en la Exposicion de
Motivos: «Los Ayuntamientds podran construir ferrocarriles y tranvias
urbanos hasta un limite de 40 kilémetros de su término, previo acuerdo
con las demas Corporaciones interesadas y sin necesidad de concesion
por parte del Estado» (7). Con ello ha culminado definitivamente el pro-
ceso de negacién de la competencia municipal en el servicio publico de
los transportes urbanos. La larga batalla desplegada en contra de los
principios autonémicos del Estatuto, que la Ley de 1935 corroboraba,
ha concluido.

No es de extranar que el Tribunal Supremo, con una explicable des-
orientacién, haya insistido en estos mismos criterios antimunicipalistas.
La sentencia de 28 de noviembre de 1950 resuelve una dltima discrepan-
cia entre el Ayuntamiento de Madrid y el Ministerio de Obras Publi-
cas acerca de la competencia para otorgar councesiones del ferrocarril
Metropolitano, v la resuelve de nuevo a favor del Ministerio. Su argu-
mento es el argumento espctioso que vimos ya esgrimido por los drga-
nos de la Administracién central : «Ja autonomia municipal estd subordi.
nada a ]a observancia de las leyes generales». entre las cuales esta la Ley
de ferrocarriles secundarios de 23 de febrero de 1912, que afirma la com-
petencia del Estado sobre la materia. El segundo Considerando acepta
que e] Estatuto Municipal contenia, en efecto, una verdadera dejacién
de competencias a favor del Municipio, pero afirma que esto ya no es
asi en la Ley Municipal de 1935. (Esta distincion entre el régimen del
Estatuto v el de la Ley de 1935 carece en absoluto de base y de motivo.)

(7Y El texto conpleto dice: «El Estatuto ensancha debidamente la esfera de pri-
vativa competencia municipal. Puede afirmarse que la extiende a todo el territorio y
a todos los fines de la vida: no en balde es el Municipio una sociedad completa. Entre
estas amplitudes queremos destacar solamente tres: Primero, Los Ayuntamientos po-
drén construir ferrocarriles y tranvias urbanos hasta un limite de¢ 40 Kins. de so tér-
mino, previo acuerdo con las dema: Corporaciones interesadas y sin necesidad de con-
cesién por parte del Estado.y ’
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Con esta ratificacion jurisprudencial la posicion antimunicipalista se
puede dar por definitivamente consolidada.

6. lLa reciente ordenacion organica del régimen local contenida en
la Ley de 16 de diciembre de 1950 no aborda el problema particular en
sus términos concretos, Jimitandose a declaraciones generales del mizmo
caricter general que las ordenaciones anteriores. El articulo 101 declara
objeto de la competencia municipal los transportes tevrestres, mariti-
mos, fluviales, subterrineos v aéreos. Ubsérvese que esta amplia enu-
meracion, hecha acaso con intencién de generosidad, ante: perjudica
que favorece la competencia municipal respecto del problema concreto
de los transportes urbanos, puesto que por [uerza ¢l interés propiamen-
te municipal en los transportes aéreos ¥ maritimos, por ejemplo, ha de
ser accidental y no sustancial, y este hecho indndable pnede cer invo-
cado para pretender aplicar ¢l mismo rasero al servicio piblico de trans-
portes propiamente urbanos. Los articulos 156 y siguientes dcfinen estos
servieios como verdaderos servicios municipales, y admiten que sean pres-
tados por cualquiera de los sistemas de gestién directa, arrendamiento,
concesién o empresa mixta. Es explicito lo que se refiere a la titulari-
dad activa del Ayuntamiento parz otorgar concesiones, especificaindose
incluso las condiciones gencrales de tales concesiones. Fn el texto legal
no se afecta a estas facultades del Municipio ni una sola limitacién de
tutela. Por otra parte, la posibilidad de municipalizar se prevé expresa-
mente con caracter de m.onopolio para csfo. mi-mo: servicios de tran--
porte urbano.

La proximidad de este cuerpo legal ¥ su mismo prestigio politico
podian quiza dejar suponer que, en virtud de sus precisiones en la ma-
teria, quedarian solventadas definitivamente las cuestione: suscitadas so-
bre la autonomnia nmunicipal en materia de traunsportes urbhanos. recono-
ciéndose sin mengua tal autonomia en lo sucesivo. Si en alginy momento
¢ ha podido abrigar esta esperanza bien pronto ha sido forzoso abhan-
donarla. Apenas un aiio después de la promulgaciéon de la Lev de Ré-
gimen Local, una nueva disposicién, revestida ademas de la mixima xo-
lemnidad normativa, ha hecho manifiesto que los érganos especiales de
la Administracién central no consideran alterada en modo alpuno la dis-
tribucién anterior de competencias, v que para cllos la victoria lograda
sobre el autonomi:mo en la materia que prociamé el Estatuto Munici-

pal es definitiva e inconmovible. Esta larga y tenaz batalla, cuvos hitos
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hemos reseitado con alguna morosidad, ha permitido ahgra, en efecto,
que la Ley de 19 de diciembre de 1951 contemple como normal, y apenas
¥a sin sentido polémico, el supuesto de «las Diputaciones provinciales
v los Ayuntamientos que aspiren a ser concesionarios de lineas de trans-
porte de trolebuses». para insistir en el criterio que vimos inauguré el
Decreto-ley de 10 de marzo de 1950 : dispensar a Jas Administraciones
locales, como maxima benigvidad, del requisito de constituir fianza cn
su humilde papel de concesionarios del Estado. A esta graciosa y, en su
animo, generosa proteccion econdmica, aunque sca sin duda mas bien
modesta en su entidad, parece, por tarto, haber yuedado reducido todo
el reconocimiento del papel de los Municipios en la materia de los trans.
portes urbanos. »

v
CRITICA DE LOS CRITERIOS LEGALES

1. Asi enfrentados contradictoriamente los dos cuerpos normativos
(legislacion especial de transportes y legislacion de régimen local), como
resulta de la anterior exposicién, se plantea la necesidad de una toma
de posicién quc permita una solucién unitaria. Desde el punto de vista
de Ja validez y Ja eficacia del orden juridico el Derecho resuelve las
internas antinomias de su sistema por el dato formal de la vigencia de
una svla de las normas contradictorias; cabe también redulir éstas a
ambitos de aplicacién distinta. Pero es de observar que este analisis po-
sitivo no puede abordarse en cl plano de lo puramente formal, aun sien-
do, en definitiva, formal el dato perseguido, y en especial segin criterios
renecales, tal como seria, por cjemplo, el de la mera posterioridad de
las leyes. La Sentencia de 30 de agosto de 1921 impone para esta tarea
delicada de interpretacion de la derogacion de unas normas por otras
el examen atento de los «preceptos, sistemas y criterios» informadores
de las disposiciones en litigio. Muchas veces, sin embargo, y asi ocurre
en la presente ocasién, el hecho de que cada una de las normas enfren-
tadas sean esgrimidas por drganos distintus lleva la resolucién practica
de la cuestion al terrcno de la fisica sccial, de la fisica de los poderes,
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dondc la vitalidad y la prepotencia de cada uno de aquellos 6rganos
vienen a ser los determinantes de la solucién iltima. Pues el mecanis-
mo técnico de los conflictos de atribuciones o de los recursos de anula-
cién es en si mismo una posibilidad limite cuyo planteamiento, ademis,
al quedar a la iniciativa del 6rgano invadido, parte del supuesto con-
vencional, que los hechos desvirtian a cada paso, de una vitalidad igual
de los distintos érganos en virtud de la cual cada uno defendera siem-
pre, y con el mismo ardimiento, su esfera tedrica de funcién y competen-
cia. Concretamente, en el caso de la comnpelencia municipal, es licito
plantear a priori las dudas sobre esta posibilidad, anie el hecho flagran-
te de una contradiccién continuada entre las declaraciones legales que
definen y sancionan en los mas altos términos tal competencia, y la actua-
cién préctica de los 6rganos centrales empeiiados a coutinuacién en des-
conocerla. Debe decirse, no obstante, que en buena parte es justo en
este terreno el «juicio de Dios» que justifica al vencedor, puests que la
Administracion tiene horror al vacio, y la defeccion o la retractacion
de un 6rgano esta bien que sea suplida por la actuacién efectiva v ope-
rante de otro, antes que quede desatendida una necesidad real de la
comunidad.

Estas dos consideraciones, Ja de la imposibilidad de resolver formal-
mente el problema de la vigencia, vy la ultima, de una justificacién po-
sible de las soluciones facticas, nos remiten paralelamente al problema
de fondo: cuales son las respectivas razones legales que sostienen las
tesis respectivas de los dos cuerpos normativos. Esto es lo mismo que
plantearse en un orden abstracto, v antes de entrar en el examen formazl
de la antinomia normativa, si el servicio publico de los transportes urba-
nos dehe ser de la competencia de la Administracién central. o de la
local, o, segiin qué grado, de ambas.

2. Son tres Jos criterios gue fundamentan en la legislacion’ especial
de transportes la restriccion, verdaderamente drastica, de la competen-
cia municipal en la materia: uno, el criterio de ]a titularidad dominical
de las vias; otro, el criterio de la insolvencia técnica de los Municipios;
otro, mas general, el de la interpretacion de la autonomia municipal
como subordinada a la observancia de las Jeyes generales.

a@) La idea de que la titularidad domiuical de las vias determina la
competencia administrativa para regular el servicio piblico de transpor-
tes que se realiza sobre ellas, aunque parece en su formalismo un simple
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arbitrio convencional, lleva en su fondo, sin embargo, dos principios de
algin peso : -uno politico, que puede entenderse como un eco de la con-
fusién feudal entre «dominium» e «imperium»; otro juridico-formal,
que es el tema dogmaitico del uso y ocupacién del dominio publico. Con-
siderando analiticamente uno y otro, se llega, sin embargo, a la conclu-
sién de que en modo alguno pueden fundamentar el argumento que so-
bre ellos se monta.

No necesitard combatirse en extenso el primnero de esos dos princi-
pios, Ja confusién de «imperium» y «dominium», lastrado de una regre-
sividad listérica gue, una vez constatada, dispensa de mayor atencién.
Nuestro Consejo de Estado, en un dictamen reciente, se haeia eco del
argumento y razonaba con facilidad y lucidez: «La facultad ordenadora
del servicio piiblico de los transportes no emana de la titularidad del
dominio piblico que es la carretera sobre la cual los transportes deben
realizarse, sino del poder de policia general; las facultades de la Admi-
nistracion en la materia no son las meras facultades de un propietario
para ordenar el uso de sus cosas, sino las facultades superiores en cuan-
to Poder publico para ordenar al bien comiin una actividad social de
los administrados» (8). Por lo tanto, por este lado el dato de la titula-
ridad dominieal no tiene en si mismo exigencia ninguna para determi-
nar una compctencia necesaria.

El «imperium» no surge efectivamente del «dominiumy», segin pa-
rece claro a nuestra conciencia de hombscs modernos, pero el argumen-
to contrario parece cobrar nueva fuerza cuando se disfraza sutihmente
tras aparentes razones técnicas. La dogmatica del dominio publico en-
seiia que ciertas pertenencias del mismo son cosas tipicamente afectadas
al uso publico (art. 339, mim. 1, del Cédigo Civil), v que entre éstas son
caracteristicas Jas vias de comunicacién. Siendo esto asi, se sefala luegn
que ]a ordenacién del transporte no es ¢ino vna ordenacion de ese nco

(8) Consulta mun. 3.53). de 7 de julio de 1948 (Con<ejo de Estado. Recopilacion
de doctrina legal 1948-1949, Madrid, 1950, pags. 261 v «.). Se trataba de determinar el
alcance efectivo de la autonomia forzl de la Provineia de Nuavarra en materia de trans-
portes, v ésta alezaba. por de pronto. la titularidad de la~ carreteras navarras como hase
de su plena competencia, La referenvia que se hace en la publicacién resenada. sunque
frazmentaria, permite conocer los principios gencrales sostenidos entonces por el Alto
Cuerpo Concultivo, que. conformados por la Adwministracion activa. han dudo lugar
a los Convenios con Alava y Navarra wobre trarsportes por catretera y coordinacién
de los transportes terresires de*9 de marzo de 1950 («B. 0. del Estado» de 11 de agosto)
y de 22 de noviembre de 1956 («Boletine: Oficialss del Estadon de 20 v 21 de diciem.
bre). respeetivamente. . :
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publico sobre las vias de comunicacién. En un momento posterior pue-
de ya afirmarse que la titularidad de un bicn publico interesa a una
Administracién precisamente en vista de aquella utilizacién para la que
tal bien esta destinado. El argumento aparenta la suficiente claridad
para que autores de la méaxima solvencia se hayan hecho eco del mis-
mo, estudiando por consiguicnte todo lo relativo a la ordenacién dcl
transporte al tratar del régimen de utilizacién de los bienes publicos (9).

Este argumento seria aplicable al caso de transporte por carretera, y
aun mas particularmente a los de tranvias v trolebuses en cuanto que
en estos casos es notoria la existencia de un uso privativo o excepcional
del dominio puiblico a través de la ocupacion permanente y exclusiva
de ciertas instalaciones fijas (railes, cables), que, en cuanto manifesta-
cién de un derecho real administrativo, sélo procede por concesién ex-
presa del titular de la via sobre la que sc cirenla. Queda dnicamente,
por lo que ahora interesa, el supucsto de los ferrocarriles. El argumento
que reserva al Estado frente a otras Administraciones la competencia
sobre los mismos es aqui de otra indole, y sc basa, desde esta perspectiva
de la teoria del demanio, en la antigua doctrina que no admite sobre
las pertencncias del dominio piblico afeetado a scrvicios publicos, ¥y no
al simple uso comin, otra titularidad que la del Estado, negando capa-
cidad para la misma a cualquiera otra cntidad administrativa; y su-
puesta la calificacion de la via férrca como dominio de esta clasc (ar-
ticnlo 7.° de la Ley de 23 de¢ noviembre de 1877). No serd preciso pre-

(9) R. Bonnarp. Precis de Droit Administratif 1.0 ed., Paris. 1943, pags. 665 y ss.
«Cette utilization des voiecs publiques présent un carectére exceptionnel . parce qu’elle
implique que la voie publique devient le -iére d’une entreprize commerciale .. de
transport.y Y mas clarawente: «le régime appliqué aux transports en commun auto-
mobiles a ceci de particulier que Uedministration intervient non sewlement en vertu
de son pouncoir de police. muis aussi a titte de propriétuire de son dowmainen (este
ultimo subrayado es mio}. Concretamente cxpone bajo el epizrafe de la actuacion
adminisirativa a titulo de¢ propiedad toda 1a prohibicién de rompetencia a los <ervieios
publicos propiamente lales. es decir, los Vainados en nuestra patria derechos de ex-
clusiva, asi como las restricciones impuestas al transporte por carrctera en heneficio
del ferrocarril (eoordinacién de transportes terrestres. en nuestro Dercchoi. Pero. aun
«in esta precision particular, toda la materia c¢sta situada sistematicamente bajo el epi-
zrafe «Les utilisations des voics publiques», englobado a su vez en otro mds general :
«Le régime du domaine publicn. A. de LAuBAbERE, Manuel de Droit Administratif,
3.2 ed., Paris. 1951, pag. 309 y :s., insiste en este planteamienta gencral ¢ inclnso en
el particular de configurar las exclusivas y las probibiciones de concurrencia como jus-
tificadus «moins au pouveir de police qu’aux prérogatives d’un propiftaire e reservant
I’exploitation commerciale de son bicny.
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“sentar demasiados lestimonios concretos de esta posicion cientifica (10)
en cuanto se haga notar gne e¢s la que lnec nada menos que en nucstro
Codigo Civil. Es zabido que nuestro maximo cucrpo legal reserva, en
cfeeto, la calificacion de dominio piiblico para sélo los bienes del Esta-
do (art. 339: «Soun biencs de donnnio piablico: 1.° Los destinados al
uso publico . construidos por el Estado. 2.» Los que pertcnecen priva-
tivamente al Estadoy; art. 341 : «los hienes de dominio publico, cuando
dejen. .. pasan a formav parte de los bhiencs de propicdad del Estado).
Los bienes de las Administraciones locales se denomisan, en ¢l caso con-
trario decl doniinio privado, «bienes de uso publico» (art=. 143 v 344), v
entre ellos no entran, naturalmente, Jos no alcctades a esta forma de -
utilizacién colectiva, es decir, los destinados a nn servicio publico, no
obstante que en el caso del Estado e habian culificado inequivocamente
de dominio publico. Es decir, que, aun sin fijurse en Ja distinta nomen-
clatura que el Cédigo utiliza para la propiedad putblica de los entes lo-
cales, es expresa una intencién discriminatoria c¢n virtud de la cual, v
concretandonos a lo que ahora intercsa, una pertenencia del dominio
publieo que, como la via férrea, no estd afectada al libre uso gencral,
no podria scr atribuida a un Municipio.

Tal es la tesis, sucintammente. No es esta ocasion para abordarla divec-
tamente en una critica miruciosa y analitica. Nos bastara, respecto a los

(10V  Vid., por ejemplo. ¢n M. WrriNe, Les mutations domeniales, Paris, 1925, pagi-
nas 65 v 99 y ss. La cuestion esta ligada a posiciones de fondo peculiare:: la perviven-
cia de la concepcién asociacionista de lus Corporaciones pithlicas para lus entidades
locales, con la consecuencia de admitir cemno titularidades de dominio dr éstas sélo las
que a través de la nota del nse comun puedan ser construides como ro:as comunes o
propicdadss colectivas iVid. Q. von GtewkE, Das Deutsche Genossenschaftsyecht, 11,
Berlin, 1873, pags. 229 v 667 3 <5 O, MavtR, Le droir adntimistratif allenund, 111, Pa-
ris, 1905, pags. 88 y ss.), el criterio centralizador. la 1evria duguitiana--ya en nuestros
tiempos--del dominio publico dnico con afecciones diferentes, cte. Adn pervive este
criterio por lo que hace a las Corporaciones no territoriales. a las que se resiste a reco-
nocer muchas veces una titularidad demanial directa «d evemplum: R. BoNNarp.,
op. cit., pag. 545: «les établissements publics n’ont pas de domaine public, mais
seulement un domaine privé.s G. ZaNoeiny, Corso di diritto amministrative, 1V,
2.4 ed., Milano, 1945, pig. 13, y en general tuda la docirina italiana. Vid. sobre este
punto iltimo en nucsira doctrina, en sentido afirmativo. E. PErRrz BoTisa, Problemas
de Administracion Corporariva. en «Rev. de Estudios Politicos»n, HI, pags. 113 y ss.
M. Bawisi, Concepto del dominio publico, separata de la «Revista Juridica de Cata-
lufian, Bareclona, 1945, pag. 10. No obslante, en nuestra legislacion hice ann la tesis
negativa, no so6lo eén el Cédigo Civil, qae habla de domirio del Estado. de las pro-
vincias y dc los pueblos, y no del de las Corporaciones publicas, sino en casos tan
significalivos ‘como el dec la RENFE. cuya norma orginica la declara concesionaria
del Estado (art. 3.2 del D. de 17 de enecrs de 1947).

—
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dos 6rdenes de supuestos a que el argumento se refiere, indicar lo si-
guiente.

Es evidente que existe una cierta relacién que en algun modo afecta
al derecho, es decir, una relacién juridica (11), entre el hecho del trans-
porte y la via piblica. Con independencia del régimen juridico propio
de cada prestacion o realizacion del transporte, tal relacion es simple-
mente la siguiente :

1.> En e] caso del transporte por carretera, se trata del ejercicio de
un derecho o interés civico o corporativo, actuado conforme a las leyes;
la relacién entre este transporte y la via publica sobre la que se cum-
ple no alcanza categoria juridico-real (12).

2.» En el caso de tranvias y troiebuses, se trata, por el contrario, de
una relacién juridico-real definida: la ocupacién perinauente de uns
via publica por cables y railes mediante instalaciones fijas, refiere indu
dablemente un derecho real administrativo, contenido propio de una
concesion demanial (13).

3.2 Finalmente, en el supuesto de ferrocarriles, la relacién alcanza
igualmente entidad de derecho real en cuanto gue la ccupacién de la
via, inmediata, cxclusiva y excluyente, debe alcanzar necesariamente
este caracter; la especie concreta de derecho real puede ser diversa en
cada caso; y a ello haremos luego la alusién que interesa.

Ahora bien, en cualquiera de estos tres casos la realizacién de los
transportes respectivos puede, o bien estar organizada en régimen de
servicio publico, en sentido juridico administrativo (14), o bien ser el

(11) Cfr. F. de Csasvro, Derecho Civil de Espefin, 1, Madrid, 1949, pdg. 556.

{12) No podemos plantearnos en este momento lodo el tema dogmatico de la
calificacién del uso piblico dcl cominio afectado a csta forma especial de wtilizacion.
Vid. para una exposicién de conjunto R. ALEss1, Le prestazicne amministrative rese
ai privati, Milano, 1946, pags. 60 y ss.; la tesis que configura este uso como ejercicio
de un derecho real, propia de la antigua doctrina, esta totalmente superada, op. cit., pa-
gina 62. Partimos para la conclusion del texto de que las carreteras son pertenencias
del demanio afectadas al unso publico, como resulta tanto del Cédigo Civil, art. 339.
num. l.o, y 345, como de la legislacién de carreteras.

(13} Cfr. en la legislacion positiva el cap. VIII de la Ley general de Obras Pu-
blicas de 13 de abril de 1877, que enuncia los principios generales sobre la materia.
con independencia de la legislacion especial. Vid. sobre estas concesiones el reciente
trabajo de J. J. ViLLar PaLssi, Concesiones administrativas, en «Nueva Enciclopedia
Juridica», IV, Barcelona, 1952, pags. 684 y ss.. y alli citados. Ademas, Guicciarpi,
Il demanio, Padova, 1934, pags. 328 y ss. L. Ricaup, Les droits réels administratifs,
Toulouse, 1914. ’

(14) La precision es intencionada porque en la legislacion se emplea la expresién
uservicio publico» para ciertos transportes no organizados en tal régimen técnico; es
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resultado de una industria o de una actividad privada. Dejando por aho-
ra aparte el caso de los ferrocarriles, debe afirmarse a continuacién que,
tanto en uno como en otro caso, servicio piblico o actividad privada,
la situacién juridica de relacion con la respectiva via piblica es idén-
tica. O, en otros términos, sobre una misma base juridica con respecto
"a la via publica el heclo técnico del transporte puede ser indistintamen-
te, o bien servicio piiblico o bien actividad privada. Esto revela que esa
relacion con la via publica es para la calificacion juridica de la organi-
zacién del transporte absolutamente indiferente; refiere un mero presu-
puesto técnico para que el transporte pueda realizarse, pero no es una
perspectiva valida para comprender juridicamente la totalidad de la
regulacién de los transportes. Esta regulacién de los transportes, tanto
en régimen de servicio publico como en régimen de actividad* privada.
es siempre una regulacién sustantiva, con motivos propios de signo po-
litico, econémico, social, técnico, motivos desde luego absolutamente ex-
trafios al contenido juridico de aquellas relaciones con las respectivas
vias publicas que se agotaban en su contenido real de utilizacién o de
_ ocupacion.

En el caso del transporte por carretera esto es claro. La construccion
francesa de los privilegios de los servicios piblicos por carretera y de
las restricciones de transporte privado en beneficio del ferrocarril, como
justificados en la cualidad de propietario de la Administraciéon sobre
la via publica, es dogmaticamente insostenible y recuerda exactamente,
como hemos notado, la construccién regaliana del poder, que requiere
siempre un titulo concreto para cada facultad v un titulo normalmente
territorial. Hoy el poder piiblico es una situacién abstracta de superio-
ridad formalmente legitimada e priori para el mando, en cuanto se tra-
te, como en este caso, de materia sociai, sin que requicra otras justifi-
caciones, vy menos la justificacién de propictario. Nada mas facil, por
otra parte, que reconducir aquellas disposiciones aludidas por Jla tesis
francesa a la teoria comn del monopolio de los servicios publicos (15).

un uso vulgar de la expresiéon que quiere indicar la prestacién -industrial «al publicon,
v que en tal sentido se opone a la de «servicio privado» o para necesidades propias.
Asi, Ley de 27 de septiembre de 1947, arts. 2.0 y 3.0, y Cédigo de la Circulacién de
25 de septicmbre de 1933, art. 236. .

. (15) Bajo esla tesis equivoca del monopolio se comprende ordinariamente, mas
que un régimen exorbitante propiamente tal, la consecuencia de la calificacién de
una determinada actividad como servicio publico, que inmediatamente hace titular
exclusivo de la misma a la Administracién, condenédndose la posibilidad de que par-
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En cl caso de los tranvias y los trolebuses, ¢l aserlo parece mas claro.
El derecho real de ocupacién de una via publica refiere tinicamente este
contenido, y a lo mas que puede extender sus efectos cs a condicionar
la actividad del ocupante con relacion a la policia y buen régimen del
demanio ocupado, como indica el articulo 65 de la Ley gencral de ferro-
carriles al prever la ocupacion del dominio ptblico por ferrocarriles sim-
plemente privados (16).

Queda, por tltimo, el caso de los ferrocarriles. Aqui si hay una rela-
ciéon inmediata entre el régimen dc servicio publico del ferrocraril y la
cualidad demanial de la via, pero esta relacion es del signo inverso. al
del planteamiento que venimos combatiendo : porque un ferrocarril cs
de servicio publico, y precisamentc en virtud de ello, la via es de domi-
nio publico en su integridad. () sea que no solo la cvalidad juridica de
un ferrocarril no se comprende desde el angulo de Ja titularidad del do-
minio, sino que ocurre Ja solucion invevsa: es aquella cualidad 1a que
determina la. condicién de este dominio. Por lo que hace. finalmente, al
argumento que niega a los Municipios esta especie ¢e dominmio publico
no abierto al uso general y comun, bastara con decir que no sélo las ra-
zones en que se basa han sido histéricamente abandonadas, sino que tam-
bién corregida la regulacién positiva que vecogia esta concepcion; hoy
la Ley de Régimen Local admite con normalidad Ja titularidad municipal

ticulares no legitimados por concesidn expresa puedan realizarlo. E: decir, es una
aplicacién del principio dec exclusividad de las funciones publicas en ¢l poder a que
me he referido en mi trabajo El dogmu de la reversion de concesiones, en Fstudios
dedicados al profesor Gascon y Marin., Madrid, 1952, pag. 392. Para Ja critica a la
construccion firancesa que se hace en cl texto debe tenerse en cuenta que se trataba
en realidad de un arbitrio jurisprudencial para legitimar una -actuacién adminisira-
tiva no prevista en la Ley, es decir. de un arbilrio polémico.

(16) La posibilidad dogmatica de una concesién de dominio publico en beneficio
de otro servicio publico distinto de aquel a que tal dominio esta afectado principal-
mente ha sido abordada por nuestro Consejo de Estado en su dictamen 3.562, de 23 de
junio de 1948, que ha construido el supucsto conforme al argumento de la afectacién
secundaria: persiste la afeclacién primaria del dominio (por ejemplo, la carretera
sigue estando primariamente afectada a su destind propio), pero sc¢ sobrepone una
afectacién sceundoria y subordinada (en lo que aqui interesa: tranvias, trolebuses);
si la afectacién primaria desaparecicse, estarizinos en el caso de una mutccion dema-
nial. Se trata en la consulta del Consejo del paro de postes telefonicos sobre las carre-
teras, supuesto que. comprendido ordinariamente, inclusc jurizprudencialmente. den-
tro de las servidumbres, fué calificado por el Alto Cucrpo de concesion. Vid. la refe.
rencia en Consejo de Estado, Recopilacion de doctrina legal, 1947.1948. Mudrid.
pags. 36-37 y 43. Aludimos a este problema porque es planteable ¢n cuanto lo~ tran-
vias y los trolebuses a que el texto se refiere sean de servicio publico.
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de un dominio pubiico distinto del tipo afectado al uso piblico (articu.
los 183, 185). .

La conclusion, pues, de este anilisis es que el principio de la demania-
lidad para determinar la competencia adminisirativa sobre el servicio
publico de los transportes, principio que tan alto prestigio ha alcanzado
para nuestra legislacién positiva, es insostenible juridicamente. La cali-
ficacién de un servicio de transportes como servicio piblico y su regula-
cion, ejecucion y vigilancia es algo absolutamente ajeuo a la relacién del
mismo con la via piiblica desde el punto de vista del derecho. Existe, desde
luego, una cierta relacién juridica en el hecho de la utilizacién por el
servicio de transporie de su correspondiente via piiblica, pero esta rela-
cién es extrana integramente, primero, a que tal servicio.se coufigure
como publico 0 como privado, y en segundo lugar, a la regulacién que
en uno u otro caso le corresponda ante el derecho; es. por lo mismo, un
dato completamente accidental dentro del problema.

Las relaciones con las cosas ante el derecho, salvo en las fases primi-
tivas, estan siempre limitadas a sus propios términos materiales, de los
que nunca trascienden, y no habria razén para quc cn el Derecho admi.
nistrativo ocurriera de otra manera. Asi como mi cazero no pretende re-
gular mi actividad profesional por la circunstancia de que la realice en
una casa de su propiedad, es asi absurdo que una Administracién pre-
tenda regular integramente un servicio pablico, guiza origiralmente atni-
buible a otra, por el dato de que debe comar con la utilizacién de un
dominio que le pertenece.

b) El segundo principio que late en la legislacion restrictiva de la
competencia municipal en materia de transportes urbanos es el de una
desconfianza ante la suficiencia técnica de las Corporaciores municipales.
La complejidad de los modernos medios mecanicos de transporte exige,
sin duda, que la vigilancia de su establecimiento y explotacion sea reli-
zada a través de servicios técnicos de la imdxima competencia, que la ley
desconfia que puedan tener los Municipios. .

Frente a este argumento, notaremos dos cosas. Primera, que el hecho
mismo de que en determinada ciudad surja la oportunidad del estableci-
miento de un servicio publico de trarsportes mecanicos limita ya el su-
puesto a ciudades de relativa importancia, en las que, poer lo comin, los
servicios municipales cuentan con capacidad técnica reconocida. Segun-
da, que, aun cuando esta capacidad no sea definitiva, es de observar que

81



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y CARANDE

el argumento, igual que el anterior del dominio piblico, esta tratando
de determinar lo principal por lo accesorio. En efecto, una cosa son las
condiciones técnicas de este servicio, y otra la prestacion del servicio mis-
mo. La competencia para fiscalizar aquelias condiciones técnicas no im-
plica necesariamente la competencia para ordenar el hecho sustancial
de esta prestacion del servicio. Si se concluye que la fiscalizacién de los
servicios técnicos municipales debe estar bajo el cuidado de la inspeccién
superior, esto, en modo alguno, ni légica ni juridicamente, debe impli-
car la suerte de la competencia para ordenar el servicio publico en si
mismo (17).

La conclusién del razonamiento que se analiza llevaria como maximo,
pues, a justificar una actividad de tutela, pero en modo alguno una acti-
vidad sustitutiva de las actividades municipales e incluso negadora de
la posibilidad misma de éstas, actividad de tutela que, por lo que hace
a este argumento, deberia limitarse unicamente al aspecto puramente téc-
nico de los servicios de transportes.

¢) El tercer criterio, segin veiamos, argumentaba sobre la construc-
cion de la autonomia municipal en cuanto subordinada a la observancia
de las leyes generales. Este criterio es completamente insostenible. Segiin

(1) Encontramos una aplicacion de este criterio, casi especificamente sobre el
caso estudiado, en la Senten¢ia de la Sala 3. de 25 de noviembre de 1925. Un Ayun-
tamiento habia impugnado, al ampare del Estatuto Municipal, el Real Deereto de
20 de diciembre de 1924, que declaré que la inspeccion de vehiculos automéviles y
la verificacion de los aparatos taximetros correspondia al entonces Ministerio de Tra-
bajo, Comercio ¢ Industria; el Ayuntamiento pretendia la anulacién de este precepto
como atentatorio a la autonomia municipal. La doctrina del Tribunal Supremo es la
siguiente : «Considerando que en el Real Decreto recurrido ejercita el Gobierno
facultades de vigilancia ¢ inspeccién ... para proteger las personas y cosas transpor-
tadas en vehiculos automéviles, cuidando de que las condiciones de funcionamiento y
seguridad de los mismos sean las técnicamente.exigibles y velando en interés de quie-
nes utilizan estos medios de locomocidn ... sin que el €jercicio de esta funcion—que
notoriamente excede de la competencia municipal por referirse a todo el territorio
de la nacion y por necesidad innegable de dictar reglas uniformes para todos los Mu-
r{icipios—invada o estorbe al Estado las facultades de que cada Ayuntamiento haya
de usar dentro del régimen de autonomia.» Notamos tinicamente que este ltimo argu-
men o dz la nccesidad de reglas uniformes para todos los Municipios no es valido, fren-
te a lo quc pretende la Sentencia, en contra de la competencia municipal, que, se repite,
no es una exenci6n singular en el orden comin, sino una competencia particular dentro
de este erden, por lo que es perfectamente comprensible que todos los Municipios ac-
tien conforme a reglas uniformes, lo que por cierto es hoy el principio general; nada obs.
taria a que en concreto las normas técnicas de que se trata fuesen aplicadas, sin per-
der su caracter uniforme, por los Municipios, y a esto se llamaria autonomia muni-
cipal. Esta distensién entre leyes generales y autonomia como autodeterminacién
absoluta esté presente en todo e] problema que examinamos, y a ello nos referiremos
en seguida en el texto.
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él las leyes municipales serian, en la generalidad de sus preceptos, leyes
platénicas si fuera a entenderse que no tenian virtud modificativa de la
legislacion general antcrior. Se observa inmediatamente que se esti ju-
gando al equivoco : un Municipio no puede derogar, evidentemente, una
ley general, pero es obvio que si puede hacerlo una ley municipal que
defina la competencia de ese Municipio, y esto simplemente porque las
leyes municipales son también ellas mismas leyes generales del Reino,
en concierto con las demas y con la misma, idéntica virtualidad deroga-
toria. No habria la menor base en parte alguna, preceptiva, doctrinal,
interpretativa, para distinguir en nuestro derecho, desde el punto de vista
del rango y la eficacia normativas, esas dos especies de leyes que pre-
tende el argumento: leyes generales y leyes municipales, subordinadas
éstas a las primeras.

3. Llegamos con ello a justificar la posiciéon autononrista mantenida
por la legislacién municipal.

a) Sin necesidad de echar mano de la larga retérica con que el tema
de la autonomia municipal suele abordarse, diremps sencillamente que la
competencia municipal sobre los transportes urbanos esta apoyada en un
unico criterio que es cardinal en el Derecho administrativo : el principio
del servicio publico. El servicio de los transporics urbanos es, antes que
nada, y aunque parezca obvio decirlo, un servicio publico. Todo él, sean
cualesquiera los diversos medios técnicos empleados, un servicio publico,
cuya perfecta sustantivacién esta dada por el dato esencial de la necesi-
dad colectiva a que atiende, que ¢s una sola e idéntica en su conjunto.
Frente a este hecho, el que el transporte utilice ciertas vias piblicas, el
condicionamiento de los medios técnicos municipales por una tutela su-
perior, no son sino cuestiones accesorias, mMas o mMenos importantes, pero
fuera del micleo sustancial de la cuestién. Lo que sc ve ahora es que la
indole de este servicio publico impone para su regimiento precisamente
la competencia municipal, a poco que sea el ambito de autonomia a ésta
reconocida. St hay un servicio que surge unica y exclusivamente de las
condiciones de la vida urhana y que trale de atender precisamente las
necesidades que en este orden de vida colectiva manifiesta, es el de los
transportes urbanos. Por lo que la conclusion es que debe estar atribuido
a la entidad administrativa organizada precisamente para las exigencias
peculiares de ese modo de vida colectivo, es decir, el Municipio. Sélo él
debe ser competente para determinar si ha llegado el momento o no de
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erigir este servicio como servicio publico, qué medios de transporte son
oportunos para cllo, la extension y las condiciones internas de compen-
sacion de las lineas, la formulacién de la situacion legal y reglamentaria
que ha de regir las relaciones cntre Ja entidad prestadova del servicio v
el publico, etc. (18).

Hay luego criterios mas conerclos. Todo el servicio de transportes ur-
banos esta en relacién inmediata con cuestiones sobre las cuales unica-
mente el Municipio puede v debe ser juez: por ejemplo. la relativa a
una solidaridad social de los niveles de poblacion, que mas adelante he-
mos de estudiar al tratar del problema de las 1arifas; el estimulo de la
expansion urbanistica de unas zonas con referencia a otras. y, en general,
toda la politica del zoning urbanistico que encuentra en los transportes,
como es sabido, uno de sus mas cficaces medios de accion, etc. Todo esto
es politica pura y simplemente urbana, sobre la cval, ademas, los veci-
nos tienen un evidente derecho a participar a través de la representacién
que la Ley les reconoce en la legislacion municipal, evitando que toda la
organizacién de estas cuestiones pueda ser decidida por meros funciona-
rios delegados de la Administracién central.

b) Aquella unidad del servicio publico se manifiesta hucgo tipicamen-
te en Ja necesidad de un plan de cenjunto para la ordenicién de todos
los transportes urbanos. Pocos servicios publicos quizd mas necesitados en
su organizacién y prestacion de un plan uniforme v racional. Frente al
criterio absurdo de nuestra legislacion especial de dizlocar un tinico servi-
cio publico, perfectamente individualizado, enlre las competencias mil-
tiples del Estado, la Provincia v el Municipio, divisién quc puede llegar
hasta en relacién con una wisma linea v un mismo medio de transporte,
toda la tendencia actual, derivada de las exigencias de la moderna reali-

i18) El criterio que se sostiene viene también a marcar los lnites de la aulono-
mia manicipal. No todos los transportes. sino solo los< tran:portes de viajeros, son
los sinzularizados por el dato de este servirio publico. A la vez, :i ¢l ambito territo-
rigl ordinario del Municipio es el término municipal. es :6le el transporte urbano
n suburbano el que Nega a adquirir caricter material de necesidad municipal. y por
tanto, los jransportes verdaderamente interurbanos, prestados deniro del mismo érmi-
no municipal (es conocida la existencia de términos rurales que agrupan nuclens
urbanos distintos ¢ independientes! deberan entrar probablemente en la ecompelencian
zeneral del Estado. Obsérvese que este principio no es el mismo gue el del «easeo
urbano» de¢ la legislacién de transpories por carretera, que excluve arbitrariamente
de la competencia municipal el iransporte con barrios aislados, nicleos catélites v
suhurbanos. e incluso con las instalaciones que rodean lu ciudad, no obstante esiar
tipicamenle a su :ervicio (cementerios, hipédromos, campos de deporte, etc.).
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dad urbana, es la de una concentracién de todos los poderes ~obre la or-
zanizaciéon del servicio de transportes urbano: cn organismos publicos
concebidos casi dictatorialmente y a los cuales responsabilizar en los re-
sultados de una politica en la materia. Asi, para aludir a los cjemplos
mas notovios, la Berliner Verkchrs Betrich Gessellschaft (la B. V. G.),
cue agrupé desde 1929 todos los transportes de Berlin, y a sn vez someti-
da a un control por parte de un Consej() de lransportes municipales a
partir de 1939; en Londves, el London Passeager Transport Board, ¢reado
por la Lev de 13 de abril de 1933, v aludido siempre como uno de los
precedentes de la politica socializadora; en Paris, los llamados Comité y
Conseil des Transporis Parisiens, organizados con el misino objeto por el
Decreto de 12 de noviembre de 1938 v otras disposiciones posteriores;
cteétera (19).

Frente a esta exigencia, que es efectivamente una verdadera wecesidad
primaria de las condiciones de la ciudad moderna, la situacion legal en
nuestras: ciudades nos ofrece una verdadera dislocacién en la politica de
los transportes nrbanos. en cuanto diversificada ¢n uu conjunto contradic-
torio de competencias. He aqui el caso de Madvid :

1. Estan, por nna parte. las concesiones privadas olorgadas por el
Fstado v sohre las ¢nales el Avuntamicnto no tiene la meror pesihilidad
de intervencién; son concretamente en la actualidad, v' el ejemplo es ne-
torio, las concesiones de todo el ferrocarril Metropolitano. haciendo de
exte fundamental sistema de transporte para la ciudad una verdadera v
ahsoluta zona exenta de la politica muricipal, exencidn fortificada ademas
en virtud de la concepeién contracinalista de Ja concesion, que, como es
sabido, ~sti presente todavio en la vida de nucstra Administracién y aun
en alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que le fué oportuna-
meute recordada a las Cornoraciones locales en el momento en que el
Estatuto intenté formalizar un traslade de competencias. segin vimos;
¢l Avuntamiento no cuenta, por lo tanto, con la mcnor posihilidad de
impouer cambios de horarvios, medidas de coordinacién de estc transporte
con ¢l de superficie v. en general. cualquier alteracién del ectado de

(19} Vid. unu referencia de coniunto. aungue va amicnada. del <istema en 1. Bou-
ciet  Les rapporis administratifs de la Ville de Prris et du Département de la Seine
avec la Compagnie du Chemin de fer Métropolizcin, Paris, 1941, cap-. XI v XII. «La
coordiration A« tron-ports dan: la région parisienne» v «La coordinacion des irans.
ports urbair L Uéirangery.
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cosas que afectase propia y directamente a las condiciones del servicio
publico (20).

2. En segundo Jugar estan los servicios explotados por el Ayunta-
miento como concesionario del Estado; son tipicamente los de trolebuses.

3. Finalmente, servicios con consideracién de servicios municipales y
explotados ademés directamente por el propio Municipio: autobuses y
tranvias.

Existe, desde luego, una posibilidad de unificacién de todo este com-
plejo técnico de los transportes urbanos madrilefios, y es el ejercicio por
el Ayuntamiento de su facultad de municipalizacién. Ante esta salida,
claramente definida por nuestra legislacién, forzosamente habrian de ce-
der las posiciones antiautonomistas de las leyes especiales. E] Ayunta-
miento podria, por consiguiente, municipalizar la Compafiia del Metro;
podria también, con seguridad, aunque no dejaria de suscitar problemas
curiosisimos, ‘municipalizar las concesiones de que él mismo es titular
como concesionario del Estado. Ahora bien. esta posibilidad general cons.
tituye en su mero planteamiento una verdadera y total reduccién al absur-
do del sistema actual. resultante, como hemos notado, mis que de un
criterio positivo, de una pura y simple polémica de fuerzas. Permitase
decir que es incongruente que rcconociéndose lo méas al Ayuntamiento,
es decir, la facultad de municipalizar, no se le reconozca, sin embargo,
lo menos, que es la posibilidad de ordenar la totalidad de Jos servicios
de transporte urbano en régimen de concesién privada o de gestién di-
recta. Se eleva con ello la propiedad a medida de la competencia (sélo
después que sean suyos, el Municipio tendra potestad sobre los transpor-
tes), y otra vez por este flanco singular vuelven a burlarse en nuestro pe-
culiarisimo sistema las bases objetivas del Derecho administrativo. Por
otra parte, y finalmente, la solucién es onerosisima, como es manifiesto,
y con probabilidad no compensaria sus tremendos riesgos con los resul.
tados que, desde la perspectiva que seguimos, se lograrian.

¢) Si, como antes deciamos, la Administracién tiene y debe tener
un auténtico horror al vacio, existe verdaderamente un motivo que jus-

(20) Felizmente, el art. 163 de 1= Ley de Régimen Local ha consagrado la autori-
dad de la Administracion para imponer unilateralmente modificaciones en las condi-
ciones de la concesion en orden a la mejor prestacion del servicio, naturalmente que
«mediante la indemnizacién adecuada». Claro que este precepto se refiere a las con-
cesiones otorgadas por las Corporaciones locales. por lo que no es aplicable al caso
del texto.
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tifica de algin modo la posicién antimunicipalista de fos 6rganos especia-
les del Estado, y es el de la existencia de un verdadero vacuum legale en
la legislaciéon de régimen local respecto a la ordenacién del servicio pi-
blico de los transportes urbanos, subsumida indeferenciadamente con la
de los demas servicios a través de simples declaraciones y principios ge-
nerales. Asi como los otros no, éste si que es un argumento positivo en
manos del Estado.

El Estado no puede abandonar a la pura y abstracta discrecionalidad,
a la improvisacion por consiguiente en este caso, servicios que presentan
una tan grande complejidad como la propia frondosidad de la legislacién
especial esta denotando. Ahora bien, el argumento es circunstancial; abo-
na, a lo mas, por la continuacién de la competencia del Estado hasta tanto
que la orderacién legal del servicio publico municipal de los transportes
urbanos se haya producido, y viene a imporer, por cousiguiente, la opor-
tunidad inmediata de llegar a esta ordenacion organica y completa.

Esta regulacion especifica me parece, en cfecto, indeclinable ante la
imposibilidad de Hegar a soluciones constructivas con los instrumentos le-
gales de que actualmente disponemos, segin se ha mostrado a lo largo
de esta investigacidn.






