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1. Introduccion

El Estado francés ha concedido siempre una gran importancia a las
infraestructuras y especialmente, desde un punto de vista histérico, a
las infraestructuras de transporte y comunicacién, El Service des Ponts
et Chaussées es una de las Administraciones francesas mds antiguas,
pero las instituciones juridicas que han permitido el compromiso de
los empresarios privados en la financiacion, ejecucion y explotacion

+

" La traduccion al espafiol ha sido llevada a cabo por Aurora Molina Saborido.
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de grandes infraestructuras de transporte son incluso anteriores. Las
primeras concesiones de canales se remontan al siglo XVI; en esta
época aparecen también las primeras concesiones de diligencias e
incluso concesiones de desecacién de pantanos (en 1599), verdaderas
concesiones en potencia de ordenacién territorial. Una de las aplica-
ciones mds célebres de este procedimiento fue la construccion y la
explotacién del Canal del Midi, concedida en 1666 al asentista Riquet.!
La institucion de la concesién es, pues, mucho mds antigua que las
nociones juridicas de obra publica y, sobre todo, de servicio publico, a
las que se le asocia normalmente, y de las que toma sin duda los
elementos mas modernos de su régimen juridico, que se han extraido
progresivamente en el transcurso de la segunda mitad del siglo XIX
de la practica y de la jurisprudencia.

Desde el siglo XIX, la participacion del sector privado no ha cesado de
diversificarse tanto en sus campos de aplicacion como eri sus modali-
dades juridicas. No sélo el ferrocarril, sino también los primeros servi-
cios urbanos en red (transportes publicos, al principio de traccién
animal, después el suministro de agua, de gas y de electricidad) se
desarrollaron tomando como base contratos de concesién, o contra-
tos derivados de la concesion. Ademds, el poder publico ha seguido
utilizando estos contratos cuando las circunstancias le han llevado a
sustituir un operador publico por un operador privado (por ejemplo,
después de la nacionalizacién del suministro de gas y electricidad en
1946). Hoy dia se utilizan la concesion y contratos similares, a los que
se agrupa en la categoria de las delegaciones de servicio publico que, al
igual que otros contratos que recurren a la inversion y/o gestién pri-
vada son utilizados también ampliamente por las Administraciones
locales para proporcionar a los ciudadanos los equipamientos y set-
vicios de su competencia; pero algunas funciones importantes de com-
petencia del Estado son asimismo llevadas a cabo mediante estas téc-
nicas juridicas, que son también modos de gestion.

La experiencia francesa en materia de financiacién privada de
infraestructuras y equipamientos es, por tanto, muy rica y
diversificada. Pero también es heterogéneq, y comporta ambigiieda-
des que es necesario disipar de inmediato.

" La hisleria de estas instituciones ha quedado ldcidamente bien expuesta en el libro de X. Bezangon, Les
services publics en France, du Moyen-Age a la Révolution, Presses de I'Ecole Nalionale des Ponits at
Chaussées, Paris 1997 Véase tambien del mismo auter: “Rétrospective sur la gestion déléguée du service
public en France”, pp. 15-32 en: La gestion déléguée du service public, Dossiers et Documents de la
Revue frangaise de Droit administratif, 1397.
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En primer lugar, conviene precisar qué se entiende por financiacion
privada. En un sentido amplio, se puede considerar que el recurso al
préstamo a través de los bancos o en el mercado financiero y los pea-
jes que pagan los usuarios son una forma de financiacion privada,
aunque el duefio de la obra o el operador sea la Administracion. Es
mas, el recurso a tales soluciones es frecuente en Francia. En un senti-
do mas restringido, la financiacién privada significa que la Adminis-
tracion confia el establecimiento y la eventual explotacion de una
obra o de un servicio a una empresa privada, que se encarga también
de asegurar su financiacion. Vamos a limitarnos aqui a exponer la
experiencia francesa que se corresponde con esta segunda interpreta-
cion, incluyendo aquellos casos, como el de las sociedades de econo-
mia mixta concesionarias de autopistas, en el que la empresa, siendo
privada en 1o que se refiere a su régimen juridico, es en realidad una
empresa publica desde el punto de vista de su control efectivo.

En segundo lugar, los distintos contratos sobre cuya base el sector
privado se encarga de la financiacién de las inversiones y/o la explo-
tacion de obras publicas o servicios publicos, no constituyen, hablan-
do con propiedad, una forma de privatizacién. Se trata mds bien de
un conjunto de instituciones juridicas que tienen como objetivo mo-
vilizar las inversiones privadas y el savoir faire industrial y técnico del
sector privado con el fin de proveer los equipamientos publicos nece-
sarios para la sociedad y la economia. En este sentido podemos ha-
blar de colaboracion publico-privada, puesto que estas instituciones
obligan a tener en cuenta los imperativos econémicos de la empresa
privada. Téngase en cuenta que ninguno de estos contratos supone
una trasferencia de activos de la Administracidén a un sujeto privado
sino que, por el contrario, en la medida en que el concesionario es
quien realiza las inversiones a sus expensas, €stas estan sometidas
desde el principio al régimen juridico de los bienes publicos, que pro-
tege su afectacion al uso o al servicio publico y revierten a la Admi-
nistracion concedente seguin los términos del contrato de concesién.
Por ultimo, incluso en la hipdtesis de una explotacién a riesgo y ven-
tura, que corresponde a la légica propia de la concesion, la condicién
de servicio publico reconocida a la actividad en cuestion, o la asigna-
cidén al uso del publico, autorizan la intervencidn del poder publico.

Asimismo, algunos fracasos recientes demuestran que el recurso a la
inversion privada no puede liberar nunca al poder publico de sus
responsabilidades y que, en sentido contrario, la intervencion de éste
en modo alguno no hace desaparecer los imperativos econ6micos y,
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por ultimo, que la participacion del sector privado tampoco garanti-
za siempre la exactitud de las decisiones econdmicas.

El recurso a la financiacion privada comporta dos problemas capita-
les que deben ser resueltos: el reparto de responsabilidades (al que
dedicamos todo el punto 2) y la asignaciéon de riesgos (punto 3). El
reparto de responsabilidades es esencial, ya que el recurso a la finan-
ciacién privada no implica nunca una liberacion completa del poder
publico; incluso si éste no tiene compromiso econémico alguno, le
corresponde la definicion de los objetivos y el mantenimiento de im-
portantes condiciones. La asignacion de los riesgos no es menos fun-
damental. La evaluacidén de los riesgos se compara siempre con la
rentabilidad estimada del proyecto, pues los inversores buscan ga-
rantias para las diferentes eventualidades a las que tengan
previsiblemente que enfrentarse. La evolucion del reparto de respon-
sabilidades en favor del sector privado tiene su reflejo en la evolucion
del marco contractual y en las dudas que de él resultan hoy dia en
relacion con las nociones clasicas. En lo que respecta al reparto de los
riesgos, y con independencia de los principios arraigados en el Dere-
cho administrativo desde hace mucho tiempo para asequrar un equi-
librio entre el interés privado y el interés publico, se observan tenden-
cias contradictorias a la hora de desarrollar mecanismos de solidari-
dad o, por el contrario, de aislamiento de los riesgos de una y otra
parte, de forma que los riesgos econémicos corran de cuenta del sec-
tor privado. Veremos también las limitaciones que presentan las
aproximaciones demasiado sistemadticas.

Il, El reparto de responsabilidades

Hoy en dia existen principalmente dos grandes tipos de contratos que
permiten a la Administracion recurrir al sector privado para la finan-
ciacion de inversiones: la concesion y el marché d’entreprise des travaux
publics (MLETP) —si bien un reciente arrét del Consejo de Estado viene a
privar en buena medida a esta dltima figura del interés que venia
teniendo para la financiacion privada de dotaciones, como a conti-
nuacion veremos-.> Estos contratos se distinguen esencialmente por
la naturaleza de las relaciones entre la Administracion competente y
la empresa, por una parte, y entre ésta y los usuarios, por otra. Entre

? CE 8 de lebrero de 1999, “Préfet des Brouches-du-Rhédne ¢/ Commune de La Ciotat”, concl. C. Bergeal,
nota D. Chabanol, AJDA 1999, p. 364.
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los contratos de concesion también debemos distinguir entre las
concesiones de obra publica y las concesiones de servicio publico (aun-
que las razones de esta distincién no son muy claras en la jurispru-
dencia). No obstante, podemos decir que las concesiones de servicio
publico forman parte de una categoria mas amplia de contratos, las
délégations de service public, que estan sometidas a unas reglas comu-
nes a partir de la Ley de 29 de enero de 1993. La financiacién no
entra nunca dentro del objeto de estos contratos; se trata mds bien de
definir modos de realizacién de las inversiones y de la gestion o
explotacién del servicio publico, en el marco de las cuales la finan-
ciacion puede constituir una de las obligaciones del contratista. No
obstante, todos estos contratos tienen en comun el que la financia-
cion privada de los equipamientos esta ligada a la explotacion del
servicio publico o de la obra publica.

En la medida en que estos contratos se refieren a obras publicas, es-
tan igualmente sujetos a las disposiciones de las Leyes de 3 de enero
de 1991 y 11 de diciembre de 1992, modificadas por la Ley de 22 de
enero de 1997, asi como por el Decreto de 31 de marzo de 1992 (mo-
dificado por el Decreto de 27 de febrero de 1998), que han incorpora-
do al Derecho francés las Directivas comunitarias sobre los contratos
de obras (93/37), sobre los contratos en los sectores del agua, la ener-
gia, los transportes y las telecomunicaciones (93/38), y sobre los con-
tratos de servicios (92/50), asi como las Directivas en materia de re-
cursos (89/665 y 92/13). Sin embargo, las convenciones de delega-
cion de servicio publico no estdn, en cuanto tales, sujetas a las Direc-
tivas comunitarias.

Abordaremos el tema de la concesion de obra publica a la vez que el
de las delegaciones de servicio publico a causa de los problemas de
definicién que plantean estas nociones, relacionadas entre ellas.

2.1, Las delegaciones de servicio piblico

La nocién de delegacién de servicio publico tiene un origen reciente;
la Ley de 29 de enero de 1993 fue la que le doté de valor normativo al
establecer los elementos comunes del régimen juridico de todas las
delegaciones de servicio publico, sin darle, no obstante, una defini-
cidn. La nocion surgio, en la practica, para designar con una misma
expresidn, tanto a la concesioén de servicio publico como a un conjun-
to de contratos administrativos que tienen en comun con ella la fina-
lidad de confiar a un empresario la ejecucién de un servicio puablico.
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Hablamos entonces de gestion déléguée du service public (gestion dele-
gada del servicio publico) y el Consejo de Estado ha retomado esta
expresion en dos avis del 7 de octubre de 1986 y 7 de abril de 1987, en
los que se pronuncio sobre tres puntos importantes: i) el caracter ad-
ministrativo del servicio publico no impide que su ejecucion sea con-
fiada a una persona privada, salvo ciertas excepciones (sobre todo
las relacionadas con el orden publico y el ejercicio de autoridad); ii) la
Administracién local dispone de 1a mayor libertad de eleccién respec-
to al modo de delegacion del servicio publico al que decidan recurrir;
iii) el contrato por el cual el empresario se encarga de la ejecucién del
servicio publico no esta sujeto al Code des marchés publics.® En reali-
dad, el Consejo de Estado cedia al empirismo en estos informes, y
no ha sido del todo secundado ni por el Parlamento ni por su propia
Seccion de lo contencioso, en particular en lo que se refiere al tercer
apartado. La nocidon de gestion delegada tenia entonces un valor mas
material y descriptivo que juridico. No obstante, esta denominacion
era mas exacta que la que se ha impuesto: en efecto, solo hay una
delegaciéon de la gestion del servicio publico, no del servicio publico
en si mismo,* respecto al cual la Administracion delegante conserva
su competencia, que no podria delegar y que, en cambio, le permite
elegir el modo de gestion. El origen de la nocion explica sin duda las
dificultades que encontramos siempre para darle un sentido juridico
claro y para superar las contradicciones que encuentra su aplicacion.

2.1.1. Concesion de obra piiblica y concesion de servicio publico

La nocion de concesion tiene un origen muy antiguo en el Derecho
francés, como ya hemos sefialado, y es bastante anterior a la apari-
cion de la nocidon de servicio publico, a la cual ha estado asociada
mas tarde, de forma que constituye actualmente el nucleo de la no-
cion de delegacién de servicio publico. Sin embargo, procedia en sus
origenes de una idea diferente. Como indica L. Richer, “la razén de
fondo de la concesion consiste en conferir a un particular el derecho
de explotar ciertos bienes en lugar de la Administracién”;® a esto ha-
bria que afiadir que, en el Antiguo Régimen, la concesidn tenia la

>,
A

4 Circular de 7 de agosto de 1987, Journal Officiel de 20 de diciemnbra, p. 14863.

4 Este aspacto fue puesto de manifiesto par P. Devolvé, “Les confradictions de la délégation de service
public”, A/DA 1996, p. 677-678.

* L. Richer, “Délégation de service public: une notion difficile a cemer”, Moniteur TP, 6 de junio de 1897, n?
4880, p. 58.
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forma de un privilegio consentido por el Rey. No sdlo las antiguas
concesiones coloniales y las concesiones de minas, citadas por Richer,
obedecian a esta légica, sino que también las primeras concesiones
ferroviarias, otorgadas con base en la Ley de 1842, presentaban esta
caracteristica a pesar de la participacion del Estado en su estableci-
miento, y que tuvieron lugar mucho antes de que se pudiera imagi-
nar que el ferrocarril recibiera la consideracion de servicio publico.®

Sin embargo, la aplicacion de la concesion al servicio publico, al igual
que la d6smosis que se produjo entre las nociones de obra publica y de
servicio publico, han modificado un tanto el sentido de la institucion.
Numerosas reglas y principios propios de la creacion, la organizacion
y funcionamiento de los servicios publicos han afectado a las relacio-
nes entre el concesionario y la autoridad que otorga la concesién, y a
las relaciones con los usuarios. De la antigua filosofia de la concesion
persiste el que el concesionario haga la explotacién en su nombre,
por su propia cuenta y riesgo y a sus expensas; pero son las leyes del
servicio publico las que dominan el régimen de la concesion, y produ-
cen efectos de retorno en las relaciones entre el concesionario y la
Administracion concedente, como veremos mas adelante.

La filiacién entre la antigua concesion de obra publica y la concesion
de servicio publico se debe al hecho de que el concesionario sufraga
los gastos de primer establecimiento del servicio concedido, lo que en
la mayoria de los casos, pero no siempre, riecesita la realizacién de
obras y, en consecuencia, de obras publicas. Podemos entonces defi-
nir la concesion de servicio publico como el contrato por el que una
empresa financia y realiza las inversiones necesarias para el estable-
cimiento del servicio publico que se le concede, asequra por su cuenta
la explotacion de este servicio a sus expensas, y obtiene de las tarifas
percibidas directamente de los usuarios del servicio los ingresos nece-
sarios para la amortizacion del capital invertido, para la cobertura
de los costes de explotacion y para su remuneracién, Aparecen tres
elementos claves en la definicién de este contrato: i) el concesionario
es el que sufraga los gastos de la inversién inicial; ii) el concesionario
obtiene sus ingresos directamente de las tarifas pagadas por los usua-
rios; iii) la explotacion es la que garantiza a la vez la amortizaciéon y
la remuneracién del capital invertido, lo cual impone normalmente

® CI X. Bezagon, Les services publics en France de Ila Révolution a la Premigre Guerre mondiale,
Presses de I'Ecole Nationale des Fonts et Chaussées, Paris 1997, sobre todo, pp. 246 y ss.
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un contrato de larga duracién. La Administracion se limita a fijar el
marco juridico de la concesién, a definir en un pliego de condiciones
las caracteristicas de las obras que hay que realizar, asi como la co-
rrecta prestacion del servicio, y las condiciones de remuneracién del
concesionario; ademas, vela por que se respete el pliego de condicio-
nes. tn cambio, la concesion no implica, en principio, ningin com-
promiso financiero del poder publico; lo que si implica, como fue el
caso de las primeras concesiones ferroviarias, es que el riesgo de la
empresa debe correr a cargo del concesionario; si el concesionario
fracasaq, la Administracion no estd obligada a respaldarlo.

A veces hemnos criticado esta concepcidén de la concesion, que esta
ligada a un método de remuneracion con cargo a los usuarios, esgri-
miendo que la explotacion de la concesion puede producir otros tipos
de ganancias, por ejemplo las de publicidad, y que el método de re-
muneracion es secundario, ya que el contrato opera la trasferencia de
la gestion del servicio publico y los resultados de la explotacion son
los que determinan la remuneracién;’” no obstante, el Consejo de Es-
tado no ha sequido nunca este camino.® Podemos ver en esto el efecto
del cambio de logica que afecté a la concesion a partir del momento
en que fue aplicada al servicio publico: la légica del servicio publico
prevalece sobre la del beneficio econdémico.

Puede percibirse el acercamiento entre la evolucién de la jurispruden-
cia y la distincién entre concesion de obra piblica y concesién de
servicio publico. Con el desarrolle de la nocion de servicio publico en
el Derecho administrativo, la concesién de obra publica ha sido pro-

=

7 Veéasge, sobre lodo, G. Dupuis, "Sur 1a concession de service public”, Recueil Dalloz 1978, cap. 222,
segun el cual la concesién as el contralo que opera la transfarencia global del servicio al contratisla con el
conjunlo de sus costes y beneficios, sin que el mélodo deé remuneracion a traves del usuario represente
mas que una varianie de |la concasidén en una categoria mas general; véase también A de Laubadére/F.
Moderne/F. Devolve, Traité des contrats administratifs, tomo 1, 22 2d. 1963, p. 297 “La concesitn de
servicio piablico es un contrato por el cual la Administracién encarga a otra parsona la explotacién de un
sarvicio publico mediante una remuneracion determinada por los resultados financieros de la explotacién™.

? El ejemplo de las concesiones de television por ondas herlzianas de la Ley de 30 de julic de 1982 no
resulla convircente; en ellas el equilibric econdmico de la concesidn reposaba en los ingresos por publici-
dad, pues el articulo 79 de la Ley manifestaba la voluntad del Parlamento de someter eslos contralos al
régimen juridico de los contratos de delegacién y el Consejo de Estado no ha vuelto a tomar a su cargo la
calificacion a la que debia someterse: “considerando que el articulo 79 (...) ha calificado de contralo de
congesidry ef acto por el cual el Estado confia por via contractual 2 una persona juridica la explolacion de un
servicio de television por ondas hertzianas destinado al pdblico en general’ y “que asi el contrato litigioso
tiene sin duda el caracter de una concesion de servicio publico en af sentide del articulo 79de la Ley de 29
de julio de 1982" (CE Ass. 16 de abril de 1986, “"Compagnie luxembourgoise de télédiffusion”, AJDA de
mayo de 1986, y AFDA 1987-1, nota P. Davalvé). En un contrato comao éste estd claro que la logica de 1a
explotacion prevaleces sobre la logica del servicio publico.
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gresivamente absorbida por la concesion de servicio publico, salvo
algunas aplicaciones residuales de la concesién de obra publica. Has-
ta finales del siglo X1X, la realizacion de obras publicas en el marco
de la concesién determinaba la aplicacidn del régimen propio de los
contratos de obra publica, por la vis atractiva que conllevaba la no-
cién de obra publica. Sin embargo, Hauriou destacé desde 1902 que,
si bien las concesiones ferroviarias eran concesiones de obra piiblica,
el objeto principal de la operacién era la explotacion de las lineas y
no unicamente su construccion; de esto se seguia que estas concesio-
nes eran en realidad concesiones de servicio publico.’ En 1916, en el
arrét Astruc, el Commissaire du gouvernement Corneille declaraba que
no podia hablarse de obra publica mas que si la causa de la obra era
la ejecucion de un servicio piublico.!° Este razonamiento tiene como
resultado el que la mayor parte de las concesiones de obra publica se
hayan convertido en concesiones de servicio publico o, cuando el papel
de las obras resulta relevante, en concesiones de obra y de servicio publi-
co. De este modo, han recibido esta calificacion las concesiones de
aparcamientos subterrdneos,!! las concesiones de remontes'? y las
concesiones de autopistas.!* Pero a veces la mision de servicio piblico
que ha sido reconocida parece hacer inutil la referencia a la obra
publica: asi, la concesion de un aparcamiento subterréneo se ha po-
dido calificar simplemente de concesion de servicio publico,!* al igual
que las operaciones de explotacion confiadas a una sociedad publica
de ordenacioén territorial regional.*

Es cierto que en el transcurso de los dltimos afios la evolucion de la
jurisprudencia y de las Directivas comunitarias han restaurado en
una cierta medida la identidad juridica originaria de la concesién de
obra publica respecto a la concesion de servicio puiblico. Esta identi-
dad se manifiesta en las relaciones entre la autoridad concedente y el
concesionario, sea éste una empresa publica o privada. El concesio-

=

# Nota en el CE 14 de febrerc de 1902, “Blanleuil et Vernaudon ¢. Ville d'Angouléme”, Recueil Sirey 1904,
Hl, p.81.

" CE 7 de abril de 1916, Asiruc, rec, p. B36.
" CE 10 de abril de 1970, Beau et Lagarde, rec. P.243.
2 CE 23 de enero de 1959, “"Commune d'Huez", AJDA de 1959, II, p. 65.

13 CE Ass. 14 de febrero de 1975, “Epoux Merlin et Association de Défense des Habitants des quartiers de
Super-La Cigtat et de Ceyresle", AJDA de 1975, p. 235.

" CE 24 de enero de 1973 Spiiteri et Krehl, rec. p. 64.
& CE 10 de noviembre de 1972, “Soc. des Grands Travaux Alping”, AJDA de 1973, p. 47.
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nario actia entonces “en nombre de” la Administracion que otorga
la concesién. Nos referimos aqui a la jurisprudencia del arrét Entreprise
Pierrot,'® relativa a las autopistas con peaje, seguin la cual “la cons-
truccién de autopistas nacionales tiene el caracter de obras publicas,
cuya responsabilidad pertenecc por naturaleza al Estado”, por lo que
los contratos celebrados por el concesicnario se entienden hechos “en
nombre del Estado” y tienen, por este motivo, el caracter de contratos
administrativos de obra publica;'” la jurisprudencia sobre las conce-
siones de ordenacién urbana llevadas a cabo con sujecién a lo dis-
puesto por el Code de 'urbanisme llega al mismo resultado a partir de
un andalisis de las clausulas del contrato de concesién, y tiende a ana-
lizar sus cldusulas como si estableciera una relacién de mandato.!*
Esta interpretacion de las relaciones entre el concedente y el concesio-
nario se aleja, pues, del modelo clasico de la concesion, en el cual el
concesionario actua, por el contrario, en nombre propio. En un arrét
de 1987 e] Consejo de Estado parece haber querido extraer las conse-
cuencias de esta idea al calificar de forma diferente las concesiones
de autopistas como “concesiones de obra y de explotacion de obra
publica” para, sin embargo, concluir igualmente que no es de aplica-
cion al contrato de concesion el Code des marchés publics.'® En efecto,
el automovilista es el usuario directo de la obraq, no de un servicio al
que la autopista sirve de base, de modo que las barreras establecidas
para el cobro del peaje sirven mas bien para la explotacion de la
obra que para la explotacién de un servicio. El Derecho de la Unidn
Europea justifica asi que la concesion de obra publica se distinga nue-
vamente de la concesién de servicio publico, puesto que la Directiva
93/37, sobre contratos de obra publica, da una definicion de las con-
cesiones de obra publica, que quedan sujetas a esta regulacién, del
siguiente tenor: se trata del contrato que tiene por objeto la realiza-
cién de obras publicas mediante la contrapartida del derecho a ex-

» TG 8 de enero de 1963 Seocidié Entraprise Peyrot, rec. p. 787; ADP 1963, p. 776, concl, Lasry: Les
Grands Arréts de le Jurisprudence Admlinistrative, Sirey, 102 ed. 1993, n® 101.

7 CE Sect. 3 de marzo de 1989, Société des autoroutes de la région Rhone-Alpes, rec. p. 69, concl. E.
Guillaume, a propdsito de una concesion de autopista a una sociedad privada, y no a una sociedad de
economia mixla.

* CE Sect. 27 de neviembre de 1987, Socidtsé Provengale d'dquipement, rec. p. 303; AFDA 1998, p. 384,
conel. Fornacciari, nota de F. Moderne: este arréf precisa por primera vez lo que hay que entender por la
expresion “actuando en nombre de”, al atirmar que la Société Provencale d'équipement (sociedad de eco-
normia mixta local), actuaba “por cuenta del Consorcio de equipamientos de Aubagne y del Municipio de
Aubagne”. Vease, en & sentido contrario: CE 20 de energ de 1992, Vifle de Talant, req. n® 46624-46728.

'®* CE 6 de nov. de 1987, “Comilé de Défense de la Basse Vallée de I'Adour et des Gaves”, RDP 1888, p.
1414,
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plotar la obra, o de este derecho junto con el pago de un precio (art.
1.d). Los textos legales franceses de transposicién de la Directiva adop-
tan una definicién un tanto distinta: al indicar que la remuneracién
del empresario consiste “en todo o en parte en el derecho a explotar
la obra” (Ley 91-3, de 3 de enero de 1991, art. 11.1°y, para el Estado
y sus establecimientos publicos administrativos, el Decreto 92-311, de
31 de marzo de 1992, art.12.29), ya que en el Derecho francés el pago
de un precio excluye la calificaciéon de un contrato como concesion, st
bien algun reciente avis del Consejo de Estado admite considerar como
precio la subvencién otorgada al gestor y que se afiade a la remunera-
cion que obtiene de los usuarios del servicio.®

Sin embargo, algunos arréts y dictdmenes recientes del Consejo de
Estado mantienen el vinculo entre la explotacion de la obra y la no-
cién de servicio publico; incluso lo asimilan a un servicio publico de
cardcter administrativo, y no de caracter industrial y comercial, al
menos en lo que afecta a las relaciones con los usuarios y al régimen
fiscal de las sociedades concesionarias de autopistas. Asi, en 1995 el
Consejo de Estado declard que “el usuario abonado a los peajes de
autopista esta en una situacion legal y reglamentaria respecto a la
sociedad encargada de la explotacién de la autopista”,?! después de
que un dictamen sobre una cuestion de derecho planteada por un
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo hubiera indicado que “la
actividad de una sociedad concesionaria de la construccién y explo-
tacion de una autopista constituye la ejecucion de una mision de ser-
vicio publico administrativo”, que ha de ejercerse “segun las reglas
del Derecho publico” y que no puede, por tanto, considerarse que,
desde el punto de vista fiscal, realice una actividad mercantil.? La
asimilacion de la concesidon de obra publica a un servicio publico
administrativo en lo que se refiere a las relaciones del concesionario
con los usuarios refuerza el particularismo de estas concesiones res-
pecto a las concesiones de servicio publico clasicas, que tratan de los
servicios publicos industriales y comerciales, aunque el regimen de
peajes de autopista (que se fija cada ano por Decreto a propuesta de
la sociedad concesionaria) puede explicarlo. Esto refleja una vez mas
la importancia que concede la jurisprudencia al criterio de las rela-

ﬂ

* CE avis, Assembide Gendrale (Section des linances), n® 359172, de 27 de junio de 1996; puede encon-
trarse en Conseil d’Etat, Rapport Publlc 1996, Etudes et Documents, n® 48, p. 286.

?* CE Secl. 28 de julio de 1995, Sociéteé de FAutoroute Estérel-Cote d'Azur, req. n¢ 126484,
2 CE Sect. avis, 6 de julio de 1994, Sociétd des Autoroutes du Nord et de ['Est de Ia France, req. n® 156708.
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ciones con los usuarios.

Por 1ltimo, las concesiones hidroeléctricas, tradicionalmente consi-
deradas como “puras” concesiones de obra publica, y regidas siempre
por la Ley de 16 de octubre de 1919, han sido ¢consideradas reciente-
mente por el Consejo de Estado, en un avis de 1995, como delegacio-
nes de servicio publico en sentido de la Ley de 29 de enero de 1993. El
Consejo de Estado se basa en las obligaciones del concesionario en
materia de suministro de corriente eléctrica y de reservas de energia
con tarifas preferentes para los servicios publicos y para ciertas activi-
" dades de interés general.?

2.1.2. Otros contratos de delegacion de servicio piiblico

La financiacion de equipamientos no queda excluida en las otras for-
mas de delegacidn de servicio publico a las que se refiere la Ley de 29
de enero de 1993 pero, cuando es posible, dicha financiacién ocupa
un lugar secundario. No podriamos examinar aqui todas las formas
de delegacidn de servicio publico, a causa de su creciente diversifica-
cién; nos limitaremos a los contratos mas importantes y a lo que es
comun a todas las delegaciones de servicio piiblico.

La distincién entre la concesion de servicio publico y el arrendamien-
to (affermage) se basa precisamente en el hecho de que el concesiona-
rio sufraga los gastos de primer establecimiento del servicio, mientras
que el arrendatario explota el servicio con equipamientos que pone a
su disposicion la Administracion que hace la delegacién. En compen-
sacion, el arrendatario lleva a cabo en principio la explotacién a sus
expensas, al igual que el concesionario, y obtiene su remuneracion
de las tarifas que percibe de los usuarios. Esta similitud con la conce-
sion de servicio piublico, en lo que respecta a las relaciones con la
autoridad delegante y a las relaciones con los usuarios, conduce a
veces a ver en el contrato de arrendamiento una simple variante de
la concesién. No obstante, esto no debe ocultar que la jurisprudencia
revela ciertos efectos juridicos que contemplan la distincion de estos
dos tipos de contratos.# Esta distincion se basa en el ¢riterio segin en

@ CE Ase. géndrale (Seccion de travaux publics), avis, 28 de septiembre de 1995, n? 357262 y 357263, p.
402, en Conseil d'Elat Rapport public 1995, Etudes et Documents, n%47. Las concesiones de lransporte
de gas son calificadas iguaimenle de delegaciones de servicio publico en el mismo informe, pero no las
autorizaciones de transporte de gas, que proceden de un aclo unilateral y no de un contralo: esta solucion
es légica en el plano juridico pero poco acertada, pueslo que sustrae, sin una justificacion de fondo, las
aulorizaciones a 'as obligaciones que incumben & las concesiones.

# P Subra De Bieusses, “La spécificité de 'affermage”, AJDA 1996, p.608.
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cual se encargan las inversiones necesarias para el establecimiento
del servicio, como criterio definidor de la concesion en relacion con el
arrendamiento® y, eventualmente, para medificar la calificacion que
las partes han dado al contrato.?

Sin embargo, el contrato de arrendamiento no prohibe que el arren-
datario tome a su cargo algunas inversiones. Por el contrario, la prac-
tica esta orientada en este sentido desde hace mucho tiempo; los plie-
gos de condiciones generales de los contratos de arrendamiento para
el suministro de agua potable y saneamiento de 1980 y 1981 (que,
desde la Ley d’amélioration de la décéntralisation de 1982, no son mas
que simples modelos propuestos a la Administracién local de modo
orientativo) preveian que, en principio, las obras del servicio fueran
ejecutadas por la Administracion conforme a las reglas del Code des
marchés piblics (art. 2), pero autorizan también al arrendatario a rea-
lizar todas las obras utiles para el servicio arrendado, siempre dentro
de su ambito, con reserva de la aprobacién por parte de la Adminis-
tracion delegante en lo que afecta a las condiciones de financiacién
de estas obras e, incluso, en lo que concierne a la distribucion de agua,
el contrato puede prever que la renovacion de las canalizaciones co-
rra a cargo del arrendatario.” Ademas, el contrato de arrendamiento
puede establecer la subrogaciéon del arrendatario en el pago de la
deuda contraida por la Administracion para la financiacion de los
equiparnientos puestos a disposicion de su delegado, el cual, claro
estd, los trasladara al importe de las tarifas, que seran fijadas en con-
secuencia.” La unica diferencia con la concesion es que la financia-
cion de estos equipamientos se realiza a posteriori pero, en el fondo, la
obligacion de realizar la inversion corresponde al delegado y, segin
su importancia, esto podria justificar la recalificacion del contrato.

B \Véage por ejemplo: CE 29 de abril de 1987, “*Commune d'Elancourt®, AJDA 1987, p.543, nota X, Prétot, a
proposilo de una red de distribucion de agua potable; GE 19 de abril de 1989, “Société des transports
urbains d'Angers”, RDP 1989, p. 1754, a propdsito de yna red de transporte de autobus en la conurbacion
de Angers.

¥ CE 29 de abril de 1987 antes citada: racalificacion como arrendamiento de un contrato calificado por ias
partes como concesion.

=7 Sobre el servicio de saneamiento, véase el Decreto de 16 de octubre de 1981, asi como el Pliego de
condiciones genarales, articulo 19; sobre distribucidn de agua, el Decreto de 17 de marzo de 1980, asi
como el Pliego de condiciones generales, especiaimenta arts. 20 y 25, Todos estos textos han sido pubiica-
dos por el Ministére de I'intérieur en Recuell des modales de cahlers des charges o) rdglements de
gervice, La Documentation Frangaise, Paris 1987,

#* P. Devolvé, op. cit. p. 688; también Cl. Daves, “Les droits d'entréa”, AJDA 1996, p. 631.
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Para el Consejo de Estado, la participacién del arrendatario “en las
inversiones realizadas en el marco del contrato y de sus modificacio-
nes posteriores” no afecta a la naturaleza del contrato, puesto que “la
financiacion de la mayor parte de estas inversiones” sigue a cargo del
delegado.?® Sin embargo, esta solucion parece estar limitada a las
inversiones realizadas en el marco de un servicio existente. En efecto,
para la realizacién de una extensién de la red de saneamiento, el
Consejo de Estado califica como concesién el contrato celebrado con
el arrendatario de la red existente en virtud del cual este tiltimo se
encarga de realizar a sus expensas las canalizaciones nuevas y de
explotarlas en las mismas condiciones que el resto de la red; estas
obras se encuentran, pues, fuera del dmbito de aplicacién del Code
des marchés publics, al ser objeto de una concesion.* El inconveniente
que presenta esta solucion es que implica el reconocimiento de un
nuevo contrato, que conllevaria el que estuviera sujeto a la obliga-
cion de publicidad de licitacién en el ambito comunitario. Sin embar-
go, parece que el articulo 40 de la Ley de 29 de enero de 1993 se
pronuncia a favor de la unidad del contrato €n una hipétesis de este
tipo, puesto que aborda explicitamente la extensién del campo geo-
grafico del servicio como uno de los motivos que pueden justificar la
prolongacion de la duracién del contrato de delegacion de servicio
publico en curso del cual, subordinando las obras al servicio, se sitiia
cada vez mas fuera del campo de aplicacion de las Directivas.

La Ley de 29 de enero de 1993 (art.40.19) prevé que el delegado se
haga cargo de las instalaciones necesarias para la prestacién del ser-
vicio en el marco de las delegaciones de servicio publico sin vincular
esta obligacion a una categoria particular de contrato. De esto resul-
ta que la concesion y el arrendamiento se presentan a partir de este
momento como dos variantes de la delegaciéon de servicio publico,
nueva categoria juridica consagrada por esta Ley, en vez de como dos
categorias distintas de contrato. Por otra parte, puede ocurrir que el
Juez o Tribunal se contenten con reconocer en un contrato una con-
vencion de delegacién de servicio publico, sin intentar calificarla.*
Sin embargo permanecen particularidades de los regimenes juridicos
que distinguen a los diferentes modalidades negociables de delega-
cion de servicio publico.

¥ ibid. H

* CE 6 de mayo de 1991, "Syndicat inlercemmunal du Bocage”, AJDA 189891, p. 717, nota P. Subra De
Bieusses. La misma seclucidn para la exlensién de una red de distribucian de agua: CE 26 de septiembre de
1994, “Commune de Labenne”, Drolt administratif, 1994, raf, n® 588,

' CE 15 de junio de 1994, “Syndical intercommunal de la région de Douai”, rec. tablas, p. 1033
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(Autoriza la régie a que la financiacion de inversiones destinadas al
servicio publico sea asegurada por el gestor?

Aun teniendo en cuenta las dudas que persisten a pesar de su anti-
giedad, la régie intéressée puede ser definida como un contrato me-
diante el cual una empresa gestiona un servicio publico en nombre
de la Administracion, que corre con los riesgos de la actividad, y que
remunera al gestor con los productos de la explotacion del servicio,
segan unas modalidades que permiten asociar esta remuneraciéon a
los resultados de su gestion; el gestor interesado, por su parte, efectiia
las operaciones de gasto e ingreso del servicio en nombre de la Admi-
nistracion.

Es posible que el gestor realice inversiones para la Entidad publica; es
mas dificil concebir que el gestor asequre la financiacién por medio
de una inversion de recursos propios. En la mayoria de los casos, el
gestor presta el servicio con las instalaciones puestas a su disposicion
y financiadas por la Administracién; las excepciones que hemos en-
contrado parecen poco relevantes.® Mas significativo es el ejemplo
de régie intéressée que proporciona el Consorcio de municipios del ex-
trarradio de Paris, segun el cual las obras de primer establecimiento,
las grandes reparaciones y la renovacion de los equipamientos son
realizadas por la empresa gestora en nombre del Consorcio, bajo la
direccion de éste y a sus expensas.*® El gestor realiza, por tanto, las
inversiones en calidad de agente de la Administracion. Hoy dia esto
parece ser incompatible con la Ley 85-704, de 12 de julio de 1985,
relativa a la maitrise d’ouvrage publique (llamada Ley MOP). Esta Ley
impone, en efecto, que la Administracién debe asequrar siempre la
maitrise d’ouvrage de las obras construidas para ella; es algo a lo que
la Administracién no puede renunciar, sino solamente confiar todas
o parte de sus atribuciones, enumeradas por la Ley de forrma limitativa,
a una de las personas que figuran en la lista tasada del articulo 4,
entre las cuales no se encuentran las empresas privadas delegadas de
servicios publicos. El Tribunal administrativo de apelacién de Paris
ha anulado con base en esto un contrato adjudicado con sujecién al
Code des marchés publics por la Compagnie Générale des eaux en nom-

3% CE Sect. 24 de abril de 1989, “Société monégasque de entreprises J.B. Paslor et fils®, n® 71346, Juridisque
Lamy: ejecucion de las obras necesarias para ¢l acondicionamiento de un descargo, en el marco de un
contrato cuyos ieérmines son los de una ragie intdressde.

N CE Sect. 28 de marzo de 1984, SA Compagnie generale des eaux, rec. p. 136,



BT  Rrovista Estudios Socio-JURIDICOS

bre del Consorcio regional de aguas de lle-de-France, en aplicacién
de un convenio especial que encomendaba al gestor ejecutar bajo su
direccidn las obras de movimiento de tierras y de ingenieria civil para
la instalacion de unas canalizaciones nuevas. El conjunto de las atri-
buciones ejercidas por la CGE sobre este contrato corresponde, segun
el Tribunal, a la maitrise d’ouvrage, y la CGE no esta entre las personas
a las que, segun la Ley, pueden ser confiadas estas atribuciones.’
Sefialemos que esta soluciéon no estd vinculada a la naturaleza del
contrato de régie intéressée, sino a la naturaleza de las atribuciones
que habian sido confiadas a la CGE respecto a la Ley de 12 de julio de
1985. §i el mismo convenio hubiera sido concluido con un arrenda-
tario, o incluso con un concesionario, la solucién hubiera debido ser
la misma en base a las disposiciones legales citadas.

(Se puede entonces admitir que el contrato de régie intéressée impli-
que la financiacion y la realizacién de equipamientos por parte del
gestor, como lo haria un concesionario o, dentro de los limites indica-
dos mas arriba, un arrendatario? Si la Ley de 29 de enero de 1993 no
lo excluye, puesto que regula las condiciones de la amortizacién de
las instalaciones financiadas por el gestor para todo contrato de dele-
gacién de servicio publico, esto parece dificilmente compatible con la
naturaleza del contrato de régie intéressée.

Es cierto que los distintos autores estan divididos respecto a la deter-
minacion de la naturaleza de este contrato. Unos ven en él un man-
dato: la empresa gestiona el servicio “en nombre de” la Administra-
cidn, que soporta los riesgos,** y “desempena el papel econémico pro-
pio del empresario”,* otros rechazan esta interpretacién y hacen va-
ler que el explotador del servicio es, en efecto, el gestor interesado y
no la Administracion, y esta funcién no es compatible con la del
mandato.?’ La jurisprudencia no proporciona indicaciones decisivas
sobre este punto pero, en materia fiscal, se inclina por la segunda

® CAA Paris 18 de abril de 1997, “Compagnie générale des eaux, Syndicat des eaux de I'lle-de-France”,
AJDA 1997, p. 543.

* J.-Cl. Dounce, “Les services publics locaux”, en Reépertoire Dalloz, Coliectivités locales, 6152-26; G.
Guglieimi, Introduction au droit des services publics, LGDJ, 1994, p.128; G. Marcou, “La délégation de
service public aprés la loidu 29 juillet 1993, RFDA, 1984-5, p. 882; G. Vedel/P. Devolvé, Drolt administratlf,
PUF, 122 ed. Parig 1992, lomo 2, p. 760.

% M. Waline, "La nofion de régie intéressée”, RDP 1948, p. 342.

7 A Coudevylle, Les concessions de service public des collegtivités locales, Sirey, Paris 1983; E.
Fatome/L. Richer, “Régie intéressée et mailrise d'ouvrage publique™, AJDA 1997, p, 496.
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interpretacion. El gestor interesado es el que esta sujeto al impuesto
sobre actividades econdmicas por las instalaciones de las que dispone
para la explotacién del servicio, y la jurisprudencia tiene en cuenta
la autonomia de la que éste disfruta en la direccion de dicha explota-
cion. De esta forma, la red de distribucidén de agua encaja claramente
en el hecho imponible del impuesto sobre actividades econémicas,
del que es sujeto pasivo la Compagnie Générale des eaux como gestor
interesado del servicio de distribuciéon de agua de la Regién de
fle-de-France: “la sociedad asegura por si sola, sin intervencion del
Consorcio, la distribucién y la venta del agua...”; “sea cual sea la
naturaleza de los vinculos que unen al Consorcio con la Sociedad,
esta tltima no podria pretender que ella misma no ejerce sino unica-
mente a titulo de mandatario del Consorcio la actividad de distribu-
cién de agua...”; “tiene la disposicién de las instalaciones que consti-
tuyen la red de distribucion de agua...”.3® A propoésito de la red de
transportes urbanos explotada en régie intéressée, el Tribunal Conten-
cioso-Administrativo de Apelacién de Nantes ha indicado que “la
Sociedad, aunque esté sujeta al control del SIVOM, que define la poli-
tica de transportes pablicos en la aglomeracién y determina su finan-
ciacion, dispone de todos los poderes de direccion y de decision nece-
sarios para la explotacion del sistema”; es, pues, el gestor interesado
y no el SIVOM “el que debe estar sujeto al impuesto sobre actividades
econdmicas en relacion con dicha explotacién, sea cual sea la natu-
raleza juridica de los vinculos que unen al Consorcio con la Sociedad
y, no obstante, la circunstancia de que (la Sociedad) fuera el manda-
tario del Consorcio”.*

Este tiltimo arrét manifiesta con claridad la ambigiiedad de las rela-
ciones entre la Entidad publica y el gestor interesado, puesto que la
Cour de Nantes parece admitir que el gestor sea a la vez un explotador
dotado de toda la autonomia necesaria y un mandatario. Mds alla
de la gran diversidad de situaciones particulares que pueden dar al
gestor una autonomia mas ¢ menos amplia, conviene interrogarse
acerca de la dualidad de la relacion entre el gestor interesado y la
Administracion delegante. En sus conclusiones relativas al arrét Société
des transports autonomobiles Michel Delattre, el Cornmissaire du
Gouvernement O. Fouquet estimaba que la calificacién del contrato

3 (CE Sect. 28 de marzo de 1984, antses citado.

¥ CAA de Nanles 28 de enero de 1994, Ministre du budget ¢/ Sivom de Lorient, n® 92NT00325, Juridisque
Lamy.
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variaba en funcién de la autonomia que se permitia al gestor: cuanto
mayor sea la autonomia de gestion, mds se acerca la régie intéressée a
la concesion o al arrendamiento y mas se aleja del mandato, y vice-
versq; la variable determinante es la participacion en las pérdidas y
en los beneficios.*

Pero podemos prequntarnos si no convendria mas bien distinguir entre
las funciones que se ejercen en el marco de la régie intéressée. Lo he-
mos visto a proposito del contrato de régie intéressée de distribucién de
agua de la Region de {le-de-France: el gestor aparece como un explo-
tador que goza de una gran autonomia en la prestacion del servicio,
pero como un mandatario en la direccion de las obras de primer esta-
blecimiento, de extension, de grandes reparaciones o de renovacion.
En el seno mismo de las funciones de gestion, parecen imponerse cier-
tas distinciones. La autonomia del gestor a la que se refiere la juris-
prudencia trata de la explotacién técnica y econdmica; a menudo es
débil en el plano comercial y financiero, incluso inexistente en el pla-
no financiero, cuando por una parte el delegado es el que fija la tari-
fa, y por otra parte, el que delega es el que percibe los productos de la
explotacién. El hecho de que los productos de la explotacion sean los
ingresos de la Administracion que delega, incluso si es el gestor inte-
resado el que los percibe, marca una diferencia juridica importante
en relacién con la concesion y el arrendamiento. Sea cual sea la parte
del riesgo en la determinacion de la remuneracion del gestor, el riesgo
financiero ultimo recae en el que delega, y el riesgo que soporta el
gestor resulta a menudo de variables que no son los resultados de
explotacidn. El Consejo de Estado sefiala asi en el arrét SOCEA Balancy:
“el gestor debia efectuar las operaciones de ingresos y gastos en nom-
bre del Municipio en el marco de un presupuesto aprobado por el
Consejo Municipal y percibir una remuneracion que figure como gasto
en dicho presupuesto; como resultado de la economia de este contra-
to los resultados positivos y negativos de la explotacién volvian al
Municipio y eran soportados por éste, a reserva de una participacion
del gestor en los beneficios eventuales...”.*' O incluso, a propésito de
un contrato de explotacion de un vertedero, por el cual el contratista
percibe de los usuarios 4 francos por tonelada pero transfiere al mu-
nicipio 3,63 francos: “esta transferencia no es la contrapartida de los

* GE 21 de octubre de 1985, “Saciété des transports automnobiles Michel Delattre”, AJDA 1886, concl. Q.
Fouguet, p. 105 y, en parlicular, p. 107.

4 CE 1 de febrero da 1989, “Saciélé SOCEA-Balency”, n° 55.253, RDP 1989, p. 1816.
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servicios que el Municipio devolveria a la sociedad, sino que repre-
senta el derecho de descarga que la sociedad percibe en nombre del
municipio de Turbie (...); se desprende de esto que la Sociedad no esta
siendo remunerada por las obras que hace en nombre del Municipio
mas que por la fraccion de los derechos de descarga que ésta le deja;
(...) la fraccion transferida no forma parte de esta remuneracion” vy,
por tanto, no esta sujeta al [VA # Precisamente se puede hablar de
mandato porque los ingresos se perciben en nombre de la Adminis-
tracion, que soporta los riesgos financieros de la explotacion, y esto
no es incompatible con una amplia autonomia en lo que se refiere a
la gestion operacional y técnica del servicio.

De estas observaciones resulta, sobre todo si la gestion financiera del
servicio es responsabilidad del mandatario, que dificilmente se puede
concebir al gestor interesado como el que financia las inversiones,
cuya amortizacién estarfa asegurada por la remuneracion que se le
paga de los productos de la explotaciéon, como un mandatario que
tuviera que financiar la misién que ejecuta en nombre de su mandante
y a su propio riesqo. Estamos obligados asimismo a constatar que no
conocemos ninguna utilizacion de la régie intéressée para la instala-
cién de un servicio publico por parte de una empresa que esté tam-
bién encargada de financiar la inversion inicial.

2.2. El marché d’entreprise de travaux publics (METP)

El contrato d’entreprise de travaux publics se ha impuesto estos ultimos
arios como un modo de financiacion de obras publicas por el contra-
tista de la Administracion, alternativo a la concesion. El arrét del Con-
sejo de Estado de 8 de febrero de 1999 podria, no obstante, haber
puesto punto final a la utilizacion de este tipo de contrato para la
financiacion privada de inversiones en infraestructuras (vid. infra).

Se trata de un contrato por el que una empresa estd encargada, por
una parte, de la realizacién y de la financiacién de una obra publica
y, por otra, de la explotacién del servicio o de la obra durante un
cierto periodo de tiempo, a cambio del pago de un precio a lo largo de
la duracién del contrato. Desde un punto de vista econémico el METP
estd, pues, muy préximo a la concesion en dos aspectos: la empresa
financia la inversiéon, de la que se libera asi la Administracién, y
amortiza esta inversiéon durante la explotacion. Como en la conce-

4 (GE 24 de abril de 1989, Sociétd monégasque, ya citado.
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sion, el titular del METP es el explotador del servicio publico o de la
obra publica, y es remunerado no sélo por haber establecido la obra
sino también por asegurar su mantenimiento y la gestion en curso.
Pero se aleja de ella por el hecho de que el objeto del METP es suminis-
trar una prestacion a la Administracion contratante, que es el maitre
de l'ouvrage y el maitre du service, en virtud de lo cual paga un precio a
la empresa gestora, la cual no mantiene ninguna relacion juridica
con el usuario de la obra o del servicio. 5i el usuario debe pagar un
canon, lo paga directamente a la Administraciéon, no a la empresq
encargada de la obra o del servicio. Dicho de otro modo, por su objeto
el METP puede ser considerado como una delegacion de servicio pu-
blico en el sentido material del término, pero en el sentido juridico el
METP es un contrato que esta sujeto al Code des marchés publics, y no
a las disposiciones de la Ley de 29 de enero de 1993, relativa a las
delegaciones de servicio publico.

Numerosos autores han criticado la oposicion mantenida por la ju-
risprudencia entre el marché public y la concesion por razén del ob-
jeto del contrato; dado que el contrato opera la asignacion de la ges-
tion del servicio publico, todos los contratos deberian estar sujetos al
mismo régimen juridico y, de acuerdo con los términos del parecer de
1987 ya citado, defendian que el objeto de servicio publico del contra-
to fuera suficiente para descartar la aplicacién del Code des marchés
publics.”® La Ley de 29 de julio de 1993, que dio origen al régimen
juridico de comun aplicacién a todas las formas de delegacién de
servicio publico ha parecido ir, en principio, en este sentido, ya que al
no dar ninguna definicién de la nocidén, autorizaba una definicién
puramente material: seria una delegacion de servicio publico cual-
quier contrato que confiriera a una empresa privada la ejecucidn del
servicio publico. Esta interpretacion ha sido defendida por una parte
de la doctrina.* Pero los términos de la Ley de ningan modo impo-
nian volver a cuestionar el dmbito de aplicacion del Code des marchés
publics y es ésta finalmente la interpretacién que el Consejo de Estado
ha mantenido en el arrét Préfet des Bouches-du-Rhéne de 1996: “Las

“1 Véase principalmente: Y. Gaudemel, “Le marché d’'enlreprise de travaux publics: un régime spécilique &
mi-chemin de |a concession et du marché public’, Moniteur des Travaux Publics, 23 de diciciembre de 1988;
M-T. Sury C. Grange, "Le METF n’est pas un marché public ordinaire”, Moniteur des Travaux Publics, 27 de
septiembre de 1991, p. 57; asi como X. Bezagon/O. Van Ruymeke, “Le marché d'entreprise de lravaux
publics, une lorme particuliere de concession?”, AJDA 1950, p. 813; M-T. SUR, “Services publics locaux:
l'ouverture suropéenne”, AJDA 1990, p. 783,

" J-Cl. Dounce, “Les conlrats de délegalion de service public”, AFDA 1993, p. 937, C. Chenuaud-Frazier,
“La notion de délégation de service public”, ROF 1995, p. 175.
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disposiciones de la Ley de 29 de enero de 1993 (...) y sobre todo las de
su articulo 38 (...) no tienen por objeto y no podrian ser interpretadas
como si tuvieran por efecto el que, en todo o en parte, los contratos en
los cuales la remuneracion no estd sustancialmente asegurada por
los resultados de la explotacidn queden libres del respeto a las reglas
que rigen los contratos publicos”; en la medida en que el contrato en
cuestion previera la remuneracion del contratista mediante un precio
pagado por el Municipio, debia ser contemplado como un marché y
ser adjudicado segun las reglas del Code des marchés publics.*®

Esta solucidn tiene un origen antiguo, y se remonta al reconocimien-
to de este tipo de contrato por la jurisprudencia, con el arrét Ville de
Colombes, que califica de “contrato d’entreprise de travaux publics” al
contrato mediante el cual una sociedad estaba encargada de la reco-
gida de basuras a cambio de una remuneracion global que corria a
cargo del Ayuntamiento y que por este motivo no podia ser una con-
cesion de servicio publico.* Esta jurisprudencia ha sido aplicada so-
bre todo a los contratos que implican grandes inversiones, como la
construcciéon y la explotacion de una planta de tratamiento de basu-
ra;*” la construccion y la explotacion de equipamientos que permitan
abastecer de nuevo un emplazamiento acuifero,® ¢ incluso la moder-
nizacidn, la extension y la explotaciéon de una red de alumbrado pu-
blico y de sefializacion semaférica.* El primer ejemplo citado mues-
tra que la nocion de METP no presupone necesariamente la construc-
cion y la financiacion de obras; y ademas, la Circular de 21 de octu-
bre de 1981, relativa a los contratos de recogida y evacuacion de ba-
suras califica de “contrato de servicio” a los contratos, del tipo del
arrét Ville de Colombes, al comentar el modelo de contrato propuesto
por el Ministerio del Interior.*® Encontramos, en efecto, otros ejemplos
en los cuales un contrato trata de la explotacién de una obra o de un
servicio publicos, sin cargo de inversion, como el contrato aprobado

—

% CE 15 de abril de 1996, “Préfet des Bouches-du-Rhéne ¢/ Communa de Lambesc”, AJDA 1996, p. 806,
RFDA 1998, p. 715, conel. Chr, Chantepy, a proposilo de un contrate relalivo a la recogida y evacuacion de
basuras, asi come a la gestion de la descarga.

1 CE 11 de diciembre de 1983, Ville de Colombes, rec. p. 611,
17 CE 26 de nov. de 1971 “SIMA”, RDP 1972, p. 239 concl. M, Gentot, p. 1245 nota Waline.

% CE 26 de julio de 1985, "Société lyonnaise des eaux et de I'éclairage”, RFDA 1985, p. 231 concl. M.
Dandelol.

9 Tribunal de Apelacion de Marsslla, 27 de mayo de 1993, Préfet des Bouchas-du-Rhéne ¢/ Commune deé
L a Ciotat, req. n° 315669.

% Reproducido en Minisiére de Fintdrieur ..., op. cit. p. 9.
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para la explotacion de una estacién de depuracion por parte de una
empresa a la que se remunera por medio de un precio ingresado por
un Consorcio de municipios, y no por medio de las tarifas pagadas
por los consumidores.*

¢Es necesario ver contratos d’entreprise de travaux publics en todos estos
contratos? Ni es necesario ni util. Segin Y. Aguila, “no parece que la
presencia de obras publicas sea un elemento constitutivo del METP”,
por 1o que mejor seria hablar de “contratos de empresa”; de ahi que
proponga la distincion de dos categorias: €l contrato de empresa de
servicio publico, y el contrato de empresa de obra y de servicio publi-
co, en el cual la empresa debe también construir y financiar las obras.*?
Pero esto s6lo en el caso en que el contrato d’entreprise de travaux publics
conlleve efectivamente la realizacién de obras cuye régimen juridico
presente particularidades; en los demas casos, la aplicacion del régi-
men de los marchés publics no conlleva ninguna particularidad, y la
introduccion de una nocién nueva no estd, pues, justificada. En efecto,
en presencia de obras publicas financiadas por el contratista, la juris-
prudencia autoriza el recurso de anulacion contra la resolucién unila-
teral, del mismo modo que para la concesion (vid. infra, punto 3).

Quedan asi ciertas dudas puestas de manifiesto por el Tribunal de
Cuentas en su Informe de 1993 y que no han sido aclaradas hasta
ahora. La primera se refiere a si los subcontratistas tienen derecho al
pago directo por parte de la Administracién, en aplicacién de la Ley
de 31 de diciembre de 1975, lo cual podria reducir el interés del METP
por parte de la Administraciéon. En realidad, el titular del METP puede
asumir la prefinanciaciéon de las obras mediante el montaje de una
operacion financiera disefiada por €l mismo,* si bien este problema
es bastante tedrico. En su parecer de 18 de junio de 1991, el Consejo
de Estado ha admitido la legalidad de las clausulas segun las cuales
el duefio de la obra puede otorgar mandato para pagar la maitrise
d’ouvrage y las obras, “sin que a ello se oponga el hecho de que las
cantidades ingresadas por el mandatario no le sean reembolsadas
por la Administracién mas que de forma progresiva y al final de un

=

5 CE 14 de octubre de 1988, "SA SOCEA-Balency (SOBEA) et autres”, Marchds publics, n® 240, marze de
1989, p. 8. nola F. Moderne.

52 Y. Aguila, "Notion et régime juridiqgue du METP”, pp. 42-43 en Y. Aguila’X. Bezagon/R. Girardol/D. Roux-
Dessarps/M-T. Sur-Le Liboux, Guide jurldique et pratique du marche d’entreprise de travaux publics,
Litec, Paris 1995,

S ibid, p.54.
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periodo de varios anos”.** En sequndo lugar, los canones que la Ad-
ministracion paga a la empresa deben corresponder al espaciamiento
de las prestaciones proporcionadas, si no el contrato se opondria al
articulo 350 del Code des marchés publics, que prohibe las clausulas de
pago diferido en los contratos, a menos que, en los casos en que no
sea posible emplear otra forma de financiacién, se cuente con una
autorizacién especial.

El arrét del Consejo de Estado de 8 de febrero de 1999, al que ya nos
hemos referido, impone la aplicacion estricta de esta exigencia al
METP. Todo parece indicar que la jurisprudencia ha venido a respal-
dar las demandas que venian planteando tanto las empresas como
los que conocen en la practica este tipo de contratos. Asi, se ha consi-
derado que en un contrato relativo a una prestacién compleja “cons-
tituida por la realizacion y explotacion de obras que necesiten inver-
siones importantes cuya amortizacion se realice durante la explota-
cidn, las clausulas (...) relativas a su remuneracién deben ser trasla-
dadas a la totalidad de dicha prestacion y no solamente a la realiza-
cion de las obras.”* Tal interpretacién es sumamente condescendien-
te, puesto que el pago de la obra queda diferido completamente has-
ta el vencimiento del contrato, pago de la obra al que se afiaden
tanto los gastos de explotacion como la retribucion de dicha explota-
cion.*® Es esta conclusion la que ha resultado contradicha por el Conse-
jo de Estado que, por una parte, recuerda que la calificacion como marché
d’entreprise de travaux publics no permite eludir la aplicacién del Code
des marchés publics 1o cual supone, por otra parte, que el pago de las
obras —como las del contrato objeto del litigio, cuyo plazo de ejecucion
se encuentra entre 3 meses y 4 anos- a lo largo de 16 anualidades cons-
tfituye un pago aplazade al que se refiere el citado articulo 350 del
Code, 1o cual es inadmisible, salvo que conste autorizacién conferida
mediante resolucion expresa del Ministro competente.

Por el contrario, no es suficiente que existan obras publicas y un con-
trato de larga duracion para que se pueda reconocer en €l un METP.
La jurisprudencia exige que el contrato trate también de la explota-

* CE Avis, Section des finances, n° 349740, 18 de junio de 1891, recogido en Conseil d’Etat. Rapport public
1931, Etudes el Documents, n° 43, p. 364,

% Tribunal de Apelacion de Marsella, 27 de mayc da 1993, anles citado, en relacidn con el alumbrado
pablico ¥ la inslalacion de sefalizaciones mediante semaforos.

% Tribunal de Cuemntas, Rapport au Président de la République 1993, Journaux Officiels.
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cién. Un contrato con una duracién de 15 anos que tenga por objeto
la renovacién del servicio de vias publicas, la realizacion de calles y
de vias peatonales y la extension de la red de evacuacion de aguas
residuales, y una remuneracion por medio de pagos globales anuales
es solo un contrato de obras publicas, pues “no se puede considerar
que [el empresario] asegure la explotacién de las vias publicas (...);
por este tinico hecho, el contrato litigioso no puede ser clasificado
dentro de la categoria de contrato de empresa de obras publicas.”’
Asimismo, un contrato que confie a una empresa la informatizacion
y el mantenimiento de la red de alumbrado publico de un municipio,
asi como las obras de verificacion y renovacion de los equipamientos,
siendo remuneradas las prestaciones de mantenimiento por medio
de un canon global mensual, y asi como las obras objeto de 6érdenes
de servicio, previa presentacién de una factura, constituye un mero
marché public, y no un contrato d’entreprise de travaux publics, puesto
que el ¢contrato no habia tenido por objeto confiar a la empresa la
explotacion de la red de alumbrado publico.® Esta posicion ha sido
confirmada por el precitado arrét de 8 de febrero de 1999, que rechaza
reconocer la existencia de una verdadera “explotacion” en un con-
trato relativo al “servicio publico de alumbrado y sefializacion
semaforica” y que, entre otros, incluia la asignacién al contratista del
“funcionamiento del servicio y de la obligacion de resultado en todo
lo que afecta a la economia del servicio y a su prestacion efectiva”, ya
que, segin alegd en el proceso el Commissaire du Gouvernement, la
empresa contratista no suministraba energia eléctrica y no podia
encargarse de la reglamentacion de los semaforos (lo cual esta dentro
del poder de policia, que es indelegable), y aunque esto no sea 6bice
para que la explotacion del alumbrado publico y de la sefializacién
sea por si misma objeto de un contrato.” Por este mismo motivo el
Consejo de Estado, en parecer de 1991, relativo a los contratos cele-
brados por la Regién de Jle-de-France para la rehabilitacién de cen-
tros escolares, expresd que un contrato que tenga por objeto “la reali-
zacion o la rehabilitacion, asi como el grueso del mantenimiento
7 Tribunal de Apelacion de Clermont-Ferrand, EE marzo de 1983, “Préfet de I'allier ¢/ Commune de
Vichy”, AJDA 1884, p. 231, nota J. Dufau.

58 CE B de diciembre de 1997, “Sté Sotracer”, Droit administratif febrero de 1998, ref. n° 48, Este asunto, en
el que eslaba implicado el Municipio de Auxerre, parece distinguirse del asunto Commune de La Ciolal,
juzgado por el Tribunal de Marsella en 1993, ya citado, que aceptaba la calificacion de METP para un
contrato gue confiaba a una empresa, por una parle la modernizacian y la ampliacion y, por otra parse, la
explotacion de la red de alumbrado piblico y de instalacion de seméaloros, Pero no queda excluido que el
Consejo de Estade tenga una aproximacion mas restrictiva a la nocion de METP.

% Véase, sobre este punto, las conclusiones ya citadas de G, BERGEAL, p. 366,
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posterior” de las instalaciones docentes y previendo “la transferencia,
a beneficio del titular del contrato, de una remuneracién global pe-
ridédica por parte de la Administracion contratante, maitre de 'ouvrage”,
no puede ser considerado ni como una concesién, por ausencia de
relaciones contractuales con los usuarios, ni como un contrato
d’entreprise de travaux publics, cuyos criterios también faltan; en efec-
to, el contrato no tiene por objeto la explotacion de obras.®

El METP ha conocido un importante auge en los ultimos afios, y po-
demos pensar que existen hoy dia cientos de METP o, al menos, de
contratos que reclaman esta calificacion. Este éxito se explica con
base en un cierto numero de ventajas. En primer lugar, el METP per-
mite diferir el pago de las obras, que no obstante seran realizadas
inmediatamente; como la financiacion la proporciona la empresa,
los préstamos que ésta contrae no computaran como deuda de la
Administracién local; el METP permite asequrar una unidad de ope-
rador para la construccion y el mantenimiento, lo cual puede gene-
rar un ahorro; permite acompasar los gastos de funcionamiento en
funcidn del periodo de vida util de los bienes de capital publico en los
que se realiza la inversion. Sin embargo, hay que sefialar algunos
inconvenientes serios. El primer inconveniente para la gestién local
es consecuencia de una de sus principales ventajas: autoriza una “deu-
da disfrazada” de la Administracion local que el articulo 350 del Code
des marchés publics prohibe con el fin de mantener el rigor presupues-
tario publico. Ademdas, conlleva costos financieros elevados que agra-
van el costo global de un proyecto; incentiva la realizacién de obras
superfluas; limita la competencia en beneficio de los grandes grupos
de la industria de la construccion, que son los unicos que tienen la
capacidad financiera para negociar en estas condiciones.®! Estos in-
convenientes permiten entender la oposicidon de la Cour des comptes,
asi como el arrét del Consejo de Estado de 8 de febrero de 1999. Con la
exclusién de cualquier atenuacién jurisprudencial del articulo 350,
puede que el Consejo de Estado haya firmado la sentencia de muerte
del METP, lo cual minimizara, sin duda alguna, las razones que antes
justificaban el recurso a esta figura.

Podemos comparar el METP con las disposiciones de la Ley 87-432, de
22 de junio de 1987, que permite al Estado confiar a una Entidad

=

& CE avis, Section des finances, n® 349740, 18 de junic de 1891, antes citado, p. 385-386.
8 Conseil d'Etat. Rapport public 1993, Etudes et Documenls, n° 45, p. 70-71.
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publica o privada un cometido que consista a la vez en el disefio,
construccion y acondicionamiento de establecimientos penitenciarios,
sobre la base de un contrato adjudicado tras el oportuno procedi-
miento de licitacién competitiva, pudiendo las funciones que no fue-
ran de direccion, fe publica y vigilancia ser confiadas al signatario de
dicho contrato en el marco de tal licitacién. Asi, el mismo contrato
puede tratar a la vez de la construccion de la obra y de la explotacion
del servicio, si se nos permite expresarnos asi. Esta reforma, que ha-
bia levantado muchas suspicacias en la judicatura y en la adminis-
. tracién penitenciaria, no ha tenido los efectos esperados.

Por el contrario, no son ni concesiones ni METP los contratos llama-
dos de “mobiliario urbano” por los cuales un Municipio autoriza a
una empresa privada a que coloque en la via publica instalaciones
removibles para el uso del publico, sobre los cuales se dispondran
emplazamientos publicitarios cuyos ingresos serdn transferidos a di-
cha empresa en contrapartida de las instalaciones. Segun el Consejo
de Estado, se trata de una “variedad de contratos publicos, concreta-
mente de contratos de prestacion de servicios, acompafiados de auto-
rizaciones de ocupacion del dominio publico” 5

I, El reparto de riesgos

Una de las principales funciones de los contratos es repartir los ries-
gos entre las partes. El régimen de los contratos administrativos re-
presenta un compromiso elaborado por la jurisprudencia entre las
prerrogativas de la Administraciéon, que se corresponden con el riesgo
politico que asumen, y las garantias que protegen los intereses de sus
contratistas. Este régimen es mucho mas protector de lo que se suele
decir. Pero la busqueda de garantias adecuadas ha llevado a una
evolucion del régimen del dominio publico, que autoriza hoy dia la
patrimonializacién del dominio publico mediante la constitucion de
los derechos reales y garantias indispensables para la movilizacion
de capitales. Los mecanismos de solidaridad financiera reducen con-
siderablemente el riesgo que corresponderia al gestor o contratista.
La vuelta a la concepcién “pura”, buscada a la vez como objetivo
econémico de la Hacienda Publica y como objetivo ideolégico, ha
mostrado sus limitaciones en los grandes proyectos en los que se ha

aplicado.
K

@ CE avis, Section des Travaux publics, 14 de oclubre de 1980, Etudes et Documents n®32, 1980-1981, p.
196.
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3.1. Riesgos politicos y garantias juridicas

El régimen juridico de los contratos administrativos no es a menudo
bien comprendido en los otros paises, y sobre todo en los paises del
Common Law, en los que con frecuencia se sigue viendo en €l un dere-
cho no igualitario, que frustra los intereses privados, segun la vision
que dio Dicey del Derecho administrativo francés a finales del siglo
XIX. El Derecho de los contratos administrativos no es, ciertamente,
igualitario, en la medida en que reconoce a la Administracién las
prerrogativas que deben permitirle hacer prevalecer el interés publico
en cualquier circunstancia, pero no en detrimento de los intereses
particulares. Olvidamos con demasiada frecuencia que el Consejo de
Estado ha consagrado de la misma manetra el poder de modificacion
unilateral, que tanto asusta a los juristas del Common Law, y el princi-
pio del equilibrio econdmico-financiero: el interés general prohibe al
contratista apartarse de las modificaciones que la Administracion
estime necesarias, pero el contratista tiene derecho a una compensa-
cion que debe restablecer el equilibrio econémico-financiero del con-
trato (arrét Cie générale francaise des Tramways, de 21 de marzo de
1910).%* No es necesario retomar aqui esta aportacion tan conocida
de la jurisprudencia del Consejo de Estado; baste subrayar que el prin-
cipio del equilibrio econémico-financiero es de alcance totalmente
general. En particular, si la Administracién estima que debe resolver
un contrato antes del plazo previsto, lo que siempre puede hacer por
un motivo de interés general sin que sea necesario que el contratista
haya incurrido en incumplimiento, y siempre bajo €l control ultimo
de la jurisdiccién contencioso-administrativaq, la indemnizacién debe
cubrir no sélo la pérdida sufrida sino la de los beneficios dejados de
percibir, siempre que puedan ser razonablemente establecidos. Estos
poderes son reconocidos a la Administracion misma con total inde-
pendencia de cualquier estipulacion contractual. Asi, si el Consejo de
Estado ha anulado el Decreto por el que se acordd la resoluciéon de
una concesion de television por ondas hertzianas, basada en la tra-
mitaciéon de una reforma legislativa de los medios audiovisuales pero
cuyo desenlace era todavia incierto, ya que no constituia un motivo
de interés general que pudiese justificar la resolucién; por el contra-
rio, una vez consumadaq, esta reforma si constituira una causa de

% Publicado y comenlado en: M. Long/P. Weil/G. Braibant/P. Devolvé/B. Gensvois, Les grands arréts de la
jurisprudence administrative, Sirey, Paris, 102 ad. 1993, n® 25, p. 125.
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interés general justificativa de dicha resolucién.% Constituye también
una causa de interés general para la resolucion de una concesion de
remontes en una estacion de deportes de invierno el que la empresa
concesionaria de una estacion de esqui de la competencia tome el
control de otra sociedad concesionaria, a causa del “conflicto de inte-
reses que esto conllevaria”.%® Estos dos ejemplos muestran que la cau-
sa de interés general puede ser ampliamente entendida y que la juris-
prudencia reconoce la importancia del principio intuitu personae en
las relaciones entre la Administracion y su contratista en €l marco de
un contrato de concesion.

Sin embargo, es bueno sefialarlo, todos los arréts que reconocen este
poder de la Administracién reservan el derecho del contratista a una
indemnizacion. El perjuicio sufrido debe ser indemnizado en su tota-
lidad, es decir, no sélo la pérdida ocasionada (el damnumn emergens),
sino también la falta de ganancias (el lucrum cessans), un criterio
indemnizatorio especialmente importante en los contratos de delega-
cion de servicio publico. Al menos hace falta que se establezca ¢l per-
juicio: asi, a la empresa que explotaba un aparcamiento en virtud de
un contrato de arrendamiento resuelto antes del vencimiento del tér-
mino por el Ayuntamiento de Amiens, le asistio el derecho a pedir
“una indemnizacion que comperise la pérdida de beneficios sufrida a
causa de esta resolucidén”, pero no la obtuvo porque la explotacién
era deficitaria y hubiera seguido siéndolo.® Por el contrario, la reso-
lucién anticipada de un contrato que sirva de base a la explotacion
de una actividad que es rentable puede ser extremadamente costosa
para la Administracion, como lo demuestran una serie de arréts sobre
la resolucién de concesiones de television por ondas dictados en 1986.
Los principios que rigen la indemnizacién del concesionario que pa-
dece la resolucion unilateral sin que le sea imputable incumplimien-
to alguno han sido recordados por el Consejo de Estado ¢con motivo

—X

8 Véase, respectivamente, CE Ass. 2 de febrero de 1987, “Soc. TVE et aulres”, RFDA 1987, p. 29, concl.
Farnacciari; CE 22 de abril de 1988, “Soc. France 5 et Association des lournisseurs de la Cing”, AJDA 1988,
p. 540, nota B.D.

= CE 31 de julio de 1996, "Société des téléphérigues du massif du Mont-blanc”, AJDA 1996, p. 788, nota J-P. Gilli.

% CE 18de noviembre de 1988, “Société d’exploitation du parc de stationnement de la gare routiére d’Amisns™,
AFI3A 1990, p. 23, concl. D. Lévis. En realidad, se habia invocado que el Municipio no habria cumplido sus
compromisas; el aparcamiento formaba parte de ur complejo inmobiliano que debia ser gjecutado en blogque
y comprendia un complejo hotelere, oficinas, viviendas y un centro comercial; correspondia al Municipio,
segun los témminos del contralo, facilitar el acceso al aparcamiento por medio de una nusva politica de circu-
lacién y estacionamiento. La no realizacidn de esta proyecto explica el déficit de explotacién del aparcamien-
1o, pero el Consejo de Estado sefala que se habian asignado al sector privado, “los riesgos que esto implica-
ba necesanamente”, y sl contrato no dejaba a cargo del Municipio ninguna obligacién de realizar el proyecto.
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de la rescision de una concesion de remontes de pistas de esqui,®’
mediante la revocacion del arrét del Tribunal contencioso-adminis-
trativo de segqunda instancia, que habia creido poder limitar la in-
demnizacion solo al valor de los activos que la sociedad concesionaria
debia entregar al Municipio. Segun el Consejo de Estado, la indemni-
zacion debera ser evaluada en funcién de los beneficios dejados de
percibir por el concesionario hasta el final del plazo del contrato ini-
cialmente previsto.

La teoria de la imprevision ilustra también la capacidad del juez ad-
ministrativo para encontrar un compromiso entre los intereses pre-
sentes: justifica una indemnizacion parcial de los costos suplementa-
rios soportados por el contratista a causa de la alteracién temporal e
imprevisible provocada en la economia contractual respecto a las
condiciones iniciales; de esta manera la Administracion toma a su
cargo una parte del riesgo, la que sobrepasa el riesgo normal del
empresario; la razon de ser de esta solucién es mantener la continui-
dad del funcionamiento del servicio ptiblico evitando que la altera-
cién del contrato, al conllevar la ruina del contratista, provoque la
interrupcién del servicio. El estado de imprevision finaliza ¢on la vuelta
a las condiciones iniciales de ejecucion del contrato o, mas frecuente-
mente, mediante nuevos acuerdos; por esos dos caminos se pone fin
al periodo de extracontractualidad ocasionado por el ejercicio de una
potestad exorbitante de la Administracién. Si, no obstante, la degra-
dacién de las condiciones de ejecucion del contrato es irremediable,
una de las partes puede pedir al juez administrativo, a falta de acuer-
do amigable, la resolucién del contrato.®®

Debemos igualmente hacer mencion de la teoria jurisprudencial del
fait du prince. El fait du prince es un hecho imprevisible de la autoridad
administrativa contratante,® realizado en el marco de sus poderes,
pero ajeno a las relaciones contractuales™ y que es el origen de un
dafio causado al contratista. De hecho, esta teoria dispone un régi-
men de responsabilidad objetiva en beneficio del contratista. Se apli-

& CE ¥ de julioc de 1996, antes citado.

@ Aqui no podemos hacer mas que remitirnos a A. de Laubadére/F. Moderne/P. Devolva, Tralté des contrsts
administratifs, LGDJ, Paris, 2% ed., vol. 2, 1984, en parlicular la p. 626 sobre ¢l final del estade de impre-
visién; L Richer, Droit des contrats administrstifs, LGDJ, Paris, 1995, pp. 210 y ss.

* CE 20 de octubire de 1971, Compagnie du chemin de fer de Bayonne a Biarritz, rec. p. 624.

" Puesto que de otro modo estariamos anle una medida que operaria una modificacion unilateral del
conlrato. En sste sentido: F-P. Bénoit, Le drolt administratif francals, Dalloz, Paris 1968, n” 1136.
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ca con poca frecuencia, puesto que supone que la medida en cuestién
atenta contra un elemento esencial del contrato para dar lugar al
derecho a la reparacién.”? Si el fait du prince es reconocido por el juez,
el contratista tiene derecho a la reparacion integra del perjuicio, igual
que en materia de modificacion unilateral del contrato.

También debemos sefialar que esta jurisprudencia ha sido elaborada
en lo esencial para las concesiones de servicio publico (o en contratos
similares) y que las soluciones han sido extendidas a todos los contra-
tos administrativos. En ¢onjunto, el Derecho administrativo franceés

- aporta a los problemas planteados por la “alteracién de la economia
contractual” (D. Philippe) respuestas pragmaticas adaptadas a las
necesidades de los contratos a largo plazo, como son todos los contra-
tos que confian a empresas privadas la financiacion, construccion y
explotacion de infraestructuras y equipamientos publicos. D. Philippe
ha demostrado, mediante una comparacion sistematica de las insti-
tuciones juridicas susceptibles de responder parcialmente a este pro-
blema en sistemas juridicos diferentes, que en Francia el Derecho ad-
ministrativo disponia con la teoria de la imprevision (que es rechaza-
da por el Derecho civil), 1a teoria del fait du prince y la teoria del riesgo
imprevisible en materia de contratos de obra publica, de las institu-
ciones mejor adaptadas a las necesidades de estos contratos, que per-
miten hacer frente a importantes cambios de circunstancias, mien-
tras que en Derecho civil las instituciones juridicas susceptibles de ser
invocadas estdn sujetas en general a condiciones restrictivas que las
hacen dificilmente utilizables.”

Ademads, hay reglas especificas que tienen en cuenta el costo de las
inversiones realizadas y su periodo de amortizacion, lo que garantiza
los derechos de las empresas contratistas.

La duracién del contrato debe, segun la Ley, tener en cuenta “la natu-
raleza y el importe de la inversion que se debe realizar y no puede en
este caso superar la duracion normal de amortizacion” (Ley de 29 de

7' CE 18 d& marzo de 1983, “Saciélé du parking du square Boucicaut”, ADP 1883, p. 1423: rechazo de la
demanda, |la creacidn an Paris de aparcamienlos de paqo en la superficie no era imprevisible y no causa un
perjuicio al concesionario de un aparcamiento subtarrdnec. Para una visién complela de la cuestion en la
jurisprudencia, veéase: A. Da Laubadére/F. Modeme/P. Devolvé, Traité des contrats administrallfs, op,
cit, vol. 2, pp. 515y ss.

2 D.M. Philippe, Changement de circonstances et bouleversement de I'économie contractuslle,
Bruylant, coll. du Centre interuniversitaire de droit compars, n° 27, Bruxelles 1986, especialmente pp. 93-
148.
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enero de 1993, art.40.1% Code général des collectivités territoriales, art.
L.1411-2). La Ley consagra aqui una prdactica muy antiguaq; el ele-
mento nuevo se encuentra en el hecho de que la Ley prohibe en prin-
cipio la prorroga del contrato, por lo que, al vencimiento del término,
el gestor no puede mantenerse en la explotacion del servicio mas que
a través de una nueva licitacion. Ademas, introduce en lo sucesivo
una duracion maxima de veinte afios para los contratos de delega-
cion en los sectores del abastecimiento de agua potable, saneamien-
to, recogida de basuras y otros residuos, cuya ampliacion es imposi-
ble sin la revision previa de las razones que la justifican por parte del
trésorier-payeur général, cuyas conclusiones deben ser trasladadas a la
asamblea deliberante antes de tomar cualquier decisién. De todas
formas, existe un margen de negociacion bastante amplio en lo que
se refiere a la apreciacion de la duracién que resulte mas convenien-
te; la duracién normal de amortizacién remite a las reglas contables
comunmente admitidas por los usos profesionales,” y el Consejo de
Estado no ejerce mas que un control restringido sobre la duracioén del
contrato.” Debemos igualmente senalar que no es posible derogar la
regla que prohibe la prérroga del contrato, sin que la Ley limite su
duracion mas que por razén de inversiones suplementarias realiza-
das durante la ejecucion del contrato, a peticiéon del Ente publico
delegante, “para la buena ejecucion del servicio publico o para la
extension de su campo geografico”, que tiene importancia con miras
a modificar la economia general de la delegacién, y que no podrian
ser amortizadas en el periodo restante sin un aumento excesivo del
precio {parrafo 2, b). Esta disposicion concreta dos principios del dere-
cho de los servicios publicos y de los contratos: 1) el principio de adap-
tacion o mutabilidad del servicio publico, en funciéon del progreso
tecnoldgico y de las necesidades reales de la prestacion del servicio; 2)
el principio del equilibrio econémico-financiero, cuando estemos en
presencia de exigencias de la Administracion que representen una
modificacién unilateral de las obligaciones del contratista. El equili-
brio puede ser restablecido de diferentes maneras: mediante una com-
pensacion monetaria, un aumento del precio exigido a los usuarios,
o una ampliacién de la duracién de la delegacion, que no se impon-
dria mas que de manera subsidiariq, si el aumento del precio, que

72 L. Hicher, “La fin de la convention...”, cit. p. 649.

™ CE 23 de julio de 1983, Compagnie générale des eaux, rec. p. 226, RFDA 1934, p. 252, nota Ph, Ternayre.
Se considera que una duracidn de 20 afios para un contrato de arrendamiento de suministro de agua no
conlleva ningun “error de apreciacidn manifiesio”.
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aparece en ¢l texto como el método normal para restablecer el equili-
brio, resultara excesivo.

No existe ninguna regla parecida para los METP, sencillamente porque
su desarrollo no ha dado lugar a la implantacién de un marco legisla-
tivo especifico, pero es del todo evidente que la duracion del contrato es
uno de los elementos de su equilibrio econémico-financiero.

Cuando el contratista soporta la carga de inversiones importantes,
ya se trate de la realizacidén de la obra que tiene que explotar o de los
gastos de primer establecimiento del servicio publico, la jurispruden-
cia refuerza igualmente su proteccién en caso de resoluciéon unilate-
ral, sea cual sea el motivo.

En primer lugar, el juez administrativo deroga a favor, tanto del con-
cesionario como del titular de un METP, la regla segun la cual el con-
tratista no puede pedir al juez del contrato mas que la reparacién del
perjuicio que sufra a causa de la resolucién unilateral por parte de la
Administracién. Al contrario, el concesionario puede pedir al juez ad-
ministrativo la anulacién de la declaracion resolutoriq, lo cual va
mas alla de los poderes del juez en el contencioso de plena jurisdic-
cién. Esta antigua jurisprudencia’ tiene en cuenta el hecho de que el
concesionario se ha comprometido a largo plazo y que debe benefi-
ciarse por esta razon de una proteccion reforzada. Esta via de recurso
ha sido extendida a los titulares de METP,”¢ en la medida en que estos
soportan, como los concesionarios, la carga de las inversiones inicia-
les, pero ha sido rechazada a 10s arrendatarios pues, al revés que la
concesion o el METP, no soportan esta carga.”” Precisamente porque
esta justificacion ya no existe es por lo que el recurso de anulacién
ante el juez del contrato contra una decision tomada durante su eje-
cucidon o que rechace la renovacion del contrato en el momento del
vencimiento del término, es inaceptable.”

En segundo lugar, el derecho del concesionario a ser indemnizado por
las obras e instalaciones hechas a sus expensas esta protegido en caso

s Desde el CE 10 de enerp de 1805, Compagnie ddpartermneniale des eaux el services municipaux c. ville
de Langres, rec. p. 56, concl. Romieu. Para una aplicacidn reciente: CE Sect. 9 de dic. de 1983, 5A d'étude,
de participation et de développement, rec. p. 488, concl. B. Genevois,

" CE Sect. 26 de noviembre de 1971, SIMA, rec. p. 723, RDP 1972, p. 238, concl. M. Gentol.
7 CE 19 de abril de 1989, *Société des transports urbains d’Angers”, RDP 1989, p. 1794,

® Respectivamente: CE Secl. 9 de diciembre, antes citada, y “CAA Nantes" 24 de enero de 1996, Droll
adminlstratlt, 19956, ref. n° 132,
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de resolucién unilateral. Hay que decir, antes que nada, que la cadu-
cidad, en caso de falta grave imputable al concesionario y, por tanto,
sin indemnizacidén, no puede ser acordada mas que por el juez admi-
nistrativo, salvo en caso de una estipulaciéon contractual en sentido
contrario que otorgue este poder a la autoridad concedente; de todos
modos, el Consejo de Estado da una interpretacién muy restrictiva de
esas clausulas, que deben ser expresas y estar desprovistas de cual-
quier ambigiiedad.”? Ademas, y en ausencia de culpa por parte del
concesionario, éste tiene el derecho a una indemnizacion equivalen-
te al valor no amortizado de las obras y equipamientos que ha finan-
ciado y que revertiran a la Administracion y, ante la ausencia de
culpa del concesionario, la Entidad concedente no puede exigirle com-
pensacion alguna por los gastos que conlleve la adjudicacién de una
nueva concesion.? Esta solucién deberia aplicarse a los METP.#!

La jurisprudencia y la Ley de 1993 también han desarrollado otros
mecanismos de proteccion en beneficio del delegado en sus relacio-
nes con la Administracion delegante, pero no abarcan la proteccion
de la inversion.

La logica del equilibrio econémico-financiero se encuentra en el régi-
men de los conlratos de bail emphytéctique y en los de constitucion de
derechos reales sobre las obras realizadas en virtud de una autoriza-
cion de ocupacion de bienes de dominio publico (vid. infra, punto 3.2).
El interés general traslada el derecho al equilibrio de los compromisos
adquiridos inicialmente por la Administracion, y esto hace que el con-
tratista tenga derecho, en los casos de resoluciéon anticipada a la in-
demnizacion integra del perjuicio sufrido. El Consejo de Estado ha
entendido que la inclusién en el contrato de censo enfitéutico, suscri-
lo conforme a las disposiciones de la Ley de 5 de enero de 1988, de
una cldusula que confiere al titular del dominio directo un derecho
de resolucion unilateral no le hace perder su calidad de censo
enfitéutico, aunque una cldusula tal sea “derogatoria del derecho
comun.”® Al ser este contrato un contrato administrativo como con-

® CE 25 de marzo de 1991 “M. Charles Coppel®, Cahiers juridiguas de I'Electricité et du Gaz, marzo de
1993, concl. A. Abraham; p. 238.

B CE 20 de mayo de 1984, “Société Le Gardisnnage industriel de |la Seine”, Drolt adminlstratif 1994, ref.
n® 397.

81 CE 26 de noviembre 1971 S5/IMA, ya citado,

& CFE Sact. 25 de lsbraro de 1984, “SA SOFAP-Marignan Immobilier”, RFDA 1994, p. 518, concl. J. Arrighi
De Casanova.
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secuencia de la atribucién por Ley de la competencia a la jurisdiccion
contencioso-administrativa (Code général des collectivités territoriales:
art. 1311-3, 4°), es 10gico pensar que ocurre lo mismo en ausencia de
tal clausula dado que, segun la jurisprudencia, el poder de resolucion
unilateral forma parte de las “reglas generales aplicables a los con-
tratos administrativos, y a reserva del derecho a la indemnizacion
por parte del concesionario.”® Esto mismo esta previsto por el articu-
lo L.34-3 del Code du domaine de I'Etat, sequn la redaccion dada por la
Ley de 25 de julio de 1994 (vid. infra, punto 3.2), en caso de retirada de
la autorizacién de ocupacién antes del plazo previsto. La ocupacion
se entiende dada en precario, pero las consecuencias lesivas para el
ocupante de esta precariedad, en el caso de retirada del titule de ocu-
pacion por decision del Estado, deben ser compensadas integramente
a cargo de éste; salvo cuando la retirada anticipada esta motivada
por la inejecucion de las clausulas y condiciones de la autorizacion,
hay lugar a la indemnizacion del perjuicio directo, material y efecti-
vo que de ella resulte, Los derechos de los acreedores debidamente
inscritos que son trasladados a esta indemnizacién, deben ser infor-
mados por la autoridad competente de su intencion, y pueden propo-
ner la subrogacién de un tercero en la posicion del ocupante. Esta
logica del equilibrio econdmico-financiero supone la derogacion de
la titularidad de derechos reales, pero respeta los derechos e intereses
de las personas de Derecho privado a las que esos derechos reales
benefician.

Todas estas disposiciones tienen en comun proteger a los contratistas
de la Administracion de los cambios de circunstancias y de los riesgos
politicos: no pueden rechazar las adaptaciones que se les piden, pero
el mantenimiento de la ecuacion financiera es un principio que no
conoce excepcion, siempre que no exista incumplimiento imputable
al contratista.

La seguridad juridica que resulta de este régimen puede volver a ser
cuestionada hoy dia por la irrupcién de nuevos problemas, cuyas
implicaciones es imposible examinar aqui detalladamente. La apli-
cacion del Derecho de la competencia puede conducir, por una parte,
a la intervencion del Conseil de la concurrence, cuyas decisiones son
susceptibles de recurso ante el Tribunal de Apelacién de Paris y, poste-
riormente, de casacion ante el Tribunal de Casacion y, por otra, a la

- =

& CE Ass. 2 de febrero de 1987, “Sociélé TVE et autres”, AJDA 1987, p, 360, chron. jurisp. p. 314.
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intervencion del Consejo de Estado, que se ha declarado competente
para conocer sobre un litigio relativo a un contrato de concesién, por
aplicacion del articulo 86 del Tratado de la Comunidad Europea y de
la Ordonnance de 1 de diciembre de 1986, relativa a la libertad de
precios y a la libre concurrencia.® Los usuarios pueden presentar un
recurso directo por desviacion de poder contra las clausulas de natu-
raleza reglamentaria de los contratos relativos a la ejecucién de un
servicio publico por parte de una empresa privada, lo que puede lle-
var a una verdadera revision con efectos retroactivos.® Los articulos
L.22 y L.23 del Code des tribunaux administratifs establecen un recurso
de urgencia de caracter precontractual que puede ser entablado
por el Prefecto (si se trata de contratos celebrados por una Adminis-
tracidn local) o por los licitadores que consideren rechazadas injus-
tamente sus ofertas. Las obligaciones de transparencia han sido re-
forzadas, en beneficio principalmente, tanto de los miembros electos
de las Corporaciones locales como de los ciudadanos, al tiempo que
han sido ampliados los poderes de control de las Camaras regionales
de cuentas hacia los delegados de servicios publicos, en virtud de las
Leyes de 6 de febrero de 1992 y 8 de febrero de 1995. Todo este conjun-
to de medidas no deja de ser origen, por mucho que estén justificadas
por los errores del pasado, de riesgos juridicos nuevos que haran que
las empresas delegadas de servicios publicos echen de menos los bue-
nos tiempos de los pliegos de condiciones generales aprobados por el
Ministerio del Interior.

3.2. La reforma de las condiciones de utilizacion del dominio pu-
blico: patrimonializacion y garantias

El régimen juridico del dominio publico debia ser reformado puesto
que los principios tradicionales sobre los que reposa, los de
inalienabilidad e imprescindibilidad, descuidan la dimension patri-
monial y estan mal adaptados a las necesidades econémicas de hoy
dia. Obstaculiza, en efecto, la constitucion de garantias que son in-
dispensables para el desarrollo de la financiacion privada. Las Leyes
de 5 de febrero de 1988 y 25 de julio de 1994 tuvieron como objetivo
permitir a los inversores privados adquirir derechos reales sobre el
dominio publico, condicién previa indispensable para la constitucion
de las garantias necesarias para la financiacién de las infraestructuras

% CE Ass. 3 de noviembre de 1997, Socidié Yonne Funéraire, CE Sect. 3 de noviembre de 1983, “Sociéte
Intermarbres et Société Million et Marais™, RFDA 1997, p. 1240, conel. J. Stahl.

¥ CE Ass. 10 de julio de 1996, *Cayzeele”, AJDA 1996, p. BO7.
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o de los equipamientos que se asientan sobre el dominio publico.?
Estas orientaciones legislativas son todavia mas importantes por el
hecho de que la afectacién al servicio publico es uno de los elementos
de la nocion de dominio publico, ya que al afectar una propiedad
municipal que forma parte del dominio privado del Municipio (por
ejemnplo un terreno) a un servicio publico, basta con que esta propie-
dad dé lugar a un “aménagement spécial” para que se incorpore al
dominio publico.?’

De todas formas, las dos Leyes citadas ponen en prdctica soluciones
juridicas diferentes: el censo enfitéutico para las dependencias del
dominio publico de la Administracién local; el reconocimiento de un
derecho real al ocupante sobre las obras o instalaciones de caracter
inmobiliario edificadas, en el caso de que se trate del dominio publico
del Estado. El leasing, por el contrario, ha tropezado con numerosas
objeciones y no se aplica, salvo excepciones, en materia inmobiliaria.

3.2.1. El bail emphytéotique

El censo enfitéutico constituye la primera respuesta dada por el legis-
lador a la dificultad planteada por la imposibilidad de constituir de-
rechos reales de garantia sobre los bienes incorporados al dominio
publico como consecuencia del principio de inalienabilidad, lo cual
excluia la posibilidad de movilizar capitales privados.

La Ley de 5 de enero de 1988 (que introduce los arts. L.1311-2 y si-
guientes en el Code général des collectivités territoriales) permite a las
Administraciones locales y a sus establecimientos publicos (pero no
al Estado) celebrar contratos de censo enfitéutico con particulares,
con una duracién de 18 a 99 anos (Code rural: art. 451-1) sobre depen-
dencias del dominio publico (salvo las vias publicas)®® o privado con
vistas al cumplimiento de una misién de servicio publico o de una
operacion de interés general que sea de la competencia de la Admi-
nistracion local contratante. La Ley precisa que este censo puede ser
otorgado incluso si la pertenencia al dominio publico del bien de que
se trate es consecuencia de la afectacién llevada a cabo en cumpli-
miento de una clausula “no separable”; una convencion de este tipo

8 Véase Chr. La Vialle, “La constitution de droits réels sur le domaine public de {'Etat", RFDA 1994, p. 1106.

% Esla era la siluacidn del asunto objeto del arrét “Association Eurolat et Crédit foncier de France”, GE 6 de
mayo de 1985, AJDA 1985, p. 620, nota E. Fatdme/J. Moreau; RFDA 1986, p. 21, concl. B. Genavois.

% Para decirlo con mas precisién, la condicion es gue la dependencia demanial en cugslion e encuentre
“fuera del campo de aplicacion del régimen de las contraventions de vaineg” (art. L.1311-2, parrafo 2).
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no es una obligacién, pero se emplea con frecuencia para definir el
objeto y las modalidades de la mision de servicio publico o de mero
interés general que se confia al enfiteuta.®

El censo enfitéutico confiere a su titular un derecho real sobre la de-
pendencia sobre la que se aplica (podemos ver en esto un derecho real
de ocupacion del dominio publico),” y le asequra la propiedad de las
obras que edifique (Code rural: art. 451-10); este derecho real y estas
obras son susceptibles de hipoteca, pero unicamente para financiar
la realizacién o la mejora de las obras construidas sobre el bien dado
en censo, lo cual da acceso al enfiteuta a la financiaciéon bancaria. La
Administracion local sigue siendo, de hecho, el garante ultimo de la
operacion, puesto que el importe de estos préstamos se tiene en cuen-
ta para el cdlculo del importe maximo de las garantias y fianzas que
estd autorizada a otorgar a los particulares (art. L.1311-3, 2%, parrafo
2). Esto justifica que el contrato de constitucion de la hipoteca deba
ser aprobado por la Administracion (ibid. parrafo 3). En efecto, en
caso que la hipoteca sea ejecutada, la Administracion local puede
elegir entre autorizar la enajenacion de las obras o asumir el pago de
los créditos contraidos por el enfiteuta (ibid. 39).

Estas disposiciones sirven para modificar de forma importante las
relaciones entre la Administracion concedente y el concesionario del
servicio publico si éste obtiene un censo enfitéutico,” ya que el censo
evita que las obras realizadas por el concesionario se incorporen in-
mediatamente al dominio publico, como por regla general para las
obras previstas por los pliegos de clausulas. Dicho de otro modo,
estas obras no pasaran a ser propiedad de la Administracién local
hasta el término del censo, cuando ésta vuelva a tomar posesion del
bien dado en censo. De todas formas, el Consejo de Estado ha circuns-
crito el alcance de esta consecuencia en el arrét Commune de Cabourg,
recaido sobre un contrato de censo enfitéutico cuyo objeto era un ca-
sino, en virtud del cual el contratista disponia del derecho a explotar
la obra durante 60 afios y que incluia el compromiso de asegurar la
financiacion y la maitrise d’ouvrage de las obras de renovacion del
casino; el Consejo de Estado entiende que el derecho de explotaciéon y
la obligacién de financiacién y direccion de la obra estan “ligados”

# J-B. Auby, "Un précedent: le droit réel conféré aux occupants du domaine public des collectivilés territo-
riales”, JCP &d. notanale et irmmobifiére, 13 septiembre 1996, n°37, p. 1237.

® [bid. p. 1239.

" Chr. La Vialle, "Délégation de service public el domanialité publique”, Droit administratif, febrero de
19498, p. B.
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entre si y estdn sujetos como un conjunto a las disposiciones del arti-
culo 11 de la Ley de 3 de enero de 1991 (concesion de obra publica) y,
por lo tanto, a las disposiciones relativas a la publicidad de las
licitaciones.®” Pero esta solucidn, conforme a las exigencias de la Di-
rectiva 93/38, implica una extensién de la nocion de obra publica
puesto que, durante el censo, la propiedad de las obras realizadas
sigue siendo del enfiteuta, es decir, de un particular.

La jurisprudencia ha precisado los limites del recurso al censo enfitéutico,
sobre todo en lo que concierne al interés general implicado. Asi, un
establecimiento publico sanitario, concretamente un hospital, puede
otorgar un censo de este tipo sobre bienes de su propiedad a un particu-
lar para proporcionar alojamiento a los usuarios del servicio publico
hospitalario o a sus allegados, pero no a un establecimiento sanitario
privado, incluso si se admite que participa en la ejecucion del servicio
publico hospitalario {a menos que este censo forme parte en la realiza-
cion de una operacion de interés general que sea de la competencia del
establecimiento publico), ni tampoco puede constituirse dicho censo a
tavor de un médico que ejerza como profesional liberal. Podria consi-
derarse como una operacion de interés general la instalacion de un
equipamiento pesado que el establecimiento publico no pudiera reali-
zar por sus propios medios, pero a condicion de que el equipamiento
en cuestion esté disponible de manera prioritaria para los pacientes del
establecimiento publico.” Vemos que el Consejo de Estado interpreta
la Ley en un sentido que hace prevalecer la finalidad de servicio publi-
o, y se esfuerza por prevenir cualquier aplicacion dirigida a la obten-
cién de un lucro puramente econémico.

Una Administracién local puede recurrir también a esta técnica para
hacer que el sector privado financie una obra que responde a sus
necesidades, como un edificio para la ampliacion de la sede de un
Ayuntarniento, en el cual el enfiteuta se compromete a alquilar al
Municipio la superficie que necesite. El Municipio no es, pues, el maitre
d’ouvrage, y el enfiteuta, que se beneficia del censo y de la superficie
del inmueble no ocupada por el Municipio, actia por su propia cuen-
ta; no obstante, el fin de interés general del censo lo satisface la utili-
zacion de una parte de la superficie total del inmueble construido.®

—

% GE Ass. 10 de junio de 1994, “Commune de Cabourg”, AFDA 1994, p. 738, concl. 5. Lasvignes.

* CE Avis Section sociale, n” 356101, 16 de junio de 1994, Rapport public 1994, Etudes et Documents n®
46, p. 367, y n° 366973, 24 de enero de 1995, Rapport pubiic 1995, Eludes et Documents n° 47, p. 467.

# CE Secl. 25 de lebrero de 1994, "SA SOFAP Marignan lmmobilier et autres™, FFDA 1994, p. 510, concl.
Arrighi De Casanova.
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Sin embargo, queda fuera de la Ley un ambito importante, como es
el vial, al quedar excluidas las carreteras de su campo de aplicacion.
51 bien esta exclusion parecia quedar justificada por la afectacion del
dominio publico vial al uso del publico, el argumento queda refutado
por el hecho de que el uso del censo enfitéutico si haya sido autoriza-
do, en cambio, para la realizacion de aparcamientos, que es un tipo
de equipamientos que parecen cuadrar bien con la figura del censo.
En efecto, en un arrét de 17 de octubre de 1988, el Tribunal de Conflic-
tos indico que, por aplicacion de la teoria de la accesion, los
aparcamientos se incorporan al dominio vial,** lo cual hace que los
aparcamientos queden igualmente fuera del ambito de aplicacién de
la Ley de 5 de enero de 1988; a una conclusién andloga llega el Con-
sejo de Estado.?® A fortiori, la fébrmula del censo enfitéutico no seria
valida para la financiacion de cualquier tipo de obras complementa-
rias o al servicio de vias publicas de los Municipios 0 Departamentos,
siempre que fuesen concedidas a una empresa privada. Esta solucion
se extenderiq, por tanto, a todas las dependencias del dominio publi-
co protegidas por el régimen de las contraventions de voirie, como es el
caso de las vias férreas de interés general, al dominio publico fluvial,
portuario y aeroportuario.

En 1996, se estimaba que el numero de censos enfitéuticos que res-
pondian al régimen establecido por la Ley de 5 de enero de 1988 era
s6lo de alrededor de un centenar, y habian sido puestos en practica
principalmente por parte de los Municipios. Las aplicaciones mads
corrientes se refieren a instalaciones de recreo para la tercera edad, a
equipamientos deportivos, depuradoras, plantas de tratamiento de
residuos solidos urbanos e instalaciones de restauracién.”

3.2.2. La constitucion de derechos reales en beneficio del ocupan-
te del dominio publico del Estado

La Ley 94-631, de 25 de julio de 1994, por la que se reformaba el Code
du domaine de I’Etat, no ha incorporado la figura del censo enfitéutico.
El articulo L.34-1 del Code, introducido por la citada Ley, establece en
beneficio del titular de una autorizacién de ocupacioén temporal del
dominio publico del Estado un “derecho real sobre las obras, cons-

" TC 17 de octubre de 1988, “Commune de Sainle-Genevitve-des-Bois”, Recuell Dalloz, 1989, p. 173,
nola X. Pretol.

¥ CE 18 de ocl. de 1995, Commune de Brive-la-Gaillarde, rec. p. 358.
¥ J-B. Auby, op. cit. p. 1237,
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trucciones e instalaciones de cardcter inmobiliario que realice para el
ejercicio de la actividad autorizada” por su titulo de ocupacion. Estas
disposiciones son aplicables sea cual sea la naturaleza del titulo de
ocupacion, es decir, puede tratarse de cualquier convencion que ten-
ga por efecto autorizar la ocupacién del dominio publico, como una
concesion de servicio publico 0 una concesion de instalaciones de ti-
tularidad publica (como es frecuente en los puertos y aeropuertos)
(art. L.34-5). La duracién de la autorizacién de ocupacidén no puede
exceder los 70 anos. En este periodo, el titular del derecho de ocupa-
. cidon tiene sobre estas obras, construcciones e instalaciones, todas las
prerrogativas y obligaciones del propietario. Aunque la Ley no lo digaq,
el titulo de ocupacion constitutivo de derechos reales es en si mimsmo
un derecho real, como resulta de la posibilidad de hipotecarlo y como
se concluye de los términos del Decreto 95-595, de 6 de mayo de 1995,
de desarrollo de la Ley, y por el que se incorporan a la parte regla-
mentaria del Code du domaine de I’Etat los arts. R.57-1 a R.57-9.%

Es la Administracién titular del demanio la competente para expedir
el titulo de ocupacion, es decir, el Prefecto o el Ministro, segin la im-
portancia de las obras para las que se pide la autorizacion, o bien
otros Entes publicos que hayan recibido en régimen de cesion o ads-
cripcién la dependencia demanial en cuestion, concretamente los es-
tablecimientos publicos {(como es el caso del Aeropuerto de Paris o los
puertos auténomos), asi como los concesionarios de aerédromos (que
en general son las Cdmaras de Comercio e Industria), los concesiona-
rios de instalaciones en los puertos no auténomos de comercio y pes-
ca, de titularidad del Estado, o los puertos fluviales de ¢competencia
del Estado, asi como las sociedades concesionarias de autopistas, la
SNCF o, en Paris, la RATP (Régie autonome des transports de Paris), se-
gun lo establecido por el Decreto 96-1058, 2 de diciembre de 1996,
también dictado en desarrollo de la Ley 94-631.

Segun los términos de la Ley, “los derechos, obras, construcciones e
instalaciones de caracter inmobiliario” pueden ser cedidas o hipote-
cadas durante el periodo de validez del titulo, con sometimiento a las
condiciones previstas por la propia Ley (art. L.34-2, parrafos 1y 3).
Sefialemos que esta posibilidad de cesién o de constitucion de hipote-

g |

* Sobre este régimen, véase especialmente: Chr. La Vialle, "La conslitulion de droits réels sur le domaine
public de 'Etat”, op. cit.; E. Faidéme/Ph. Ternayre, “Droits réels sur le domaine public de I'Etat: clarification ou
multiplication de:s interrogations™, AJDA 1995, p. 905; E. Fatéme, “Objet et étendua du droit réel conféré a
I'ocoupant du domaine public de PEtal”, JCP &d. notaniale et immobiliére, 13 de septiembre de 1986, n® 37,
p. 1240,
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ca vale tanto para el derecho de ocupacion del dominio publico como
para el derecho real a que se refieren las obras. El cesionario debe ser
aceptado por la autoridad competente y la utilizacién prevista del
dominio publico debe ser compatible con su afectacién. La hipoteca
no es posible mas que para garantizar los préstamos contraidos por el
titular de la autorizacion con vistas a financiar la realizacién, la mo-
dificacidn o la extensién de las obras. De todos modos, a diferencia de
la Ley de 1988, la Ley de 1994 no prevé la posibilidad de una garan-
tia ultima del Estado, que no asumiria, por tanto, la obligacién de
hacer frente al pago de los créditos contraidos

Respecto al censo enfitéutico de la Ley de 1988, circunscrito al domi-
nio publico de las Administraciones locales, el régimen establecido
por la Ley de 1994 presenta otras diferencias importantes.

El beneficiario de la autorizacién de ocupacién constitutiva de dere-
chos reales puede ser una Entidad publica o privada, mientras que el
censo enfitéutico de la Ley de 1988 no puede ser otorgado mas que a
una persona privada.

En lo que respecta a los bienes demaniales a los que la Ley de 1994
resulta de aplicacion, se trata solamente del dominio publico artifi-
cial. Las dependencias del dominio publico natural son, pues, exclui-
das del campo de aplicacién de la Ley, pero no aquellas dependen-
cias demaniales protegidas por el régimen de las contraventions de
voirie. En efecto, uno de los objetivos de la Ley era facilitar el recurso
al crédito para la financiacion de las instalaciones portuarias explo-
tadas por empresas privadas establecidas sobre el dominio publico
portuario.

El titulo de ocupacién constitutivo de derecho real y el derecho real
sobre las obras, construcciones e instalaciones son indisociables; este
titulo se otorga, precisamente, en atencién a la construccion de tales
obras, cuyos proyectos deben formar parte de la documentacién pre-
sentada para solicitar la autorizacién de ocupacion (art. R.57-3 del
Decreto 95-595, de 6 de mayo). Esto significa también que el derecho
real en cuestién no se refiere mds que a las obras que vayan a ser
edificadas, no a las obras existentes. Aqui estd el origen de una de las
criticas mas serias que se han hecho a esta reforma. Al final del plazo
de validez del titulo, y respecto a las obras existentes, el ocupante ya
no puede obtener mas que una autorizacion de ocupacioén no consti-
tutiva de derechos reales, a no ser que pida una autorizacién para la
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realizacion de obras que podran ser calificadas de obras incluidas en
el régimen de la ley.”

Al final del periodo de validez del titulo de ocupacion, las obras cuya
conservacion haya sido aceptada por este titulo pasan a ser, de pleno
derecho y gratuitamente, propiedad del Estado (art. L.34-3).

También hay diferencias entre la Ley de 1994 y la de 1988 cuando se
cumple el término establecido. La primera contempla el otorgamien-
to del titulo de ocupacion para llevar a cabo una actividad compati-

- ble con la utilizacion del dominio piblico, y es en atencién a la mejo-
ra de dicha utilizaciéon para lo que se edificaran las obras previstas.
Por el contrario, el censo enfitéutico se otorga para al cumplimiento
de una misién de servicio publico o de una operacion de interés gene-
ral de la competencia de la Administracion propietaria. El objetivo de
la Ley de 1994 erq, en efecto, favorecer el desarrollo de las actividades
industriales que, por razdén de su objeto, deben ser establecidas sobre
el dominio publico. Es por esto que la Ley introduce igualmente dis-
posiciones particulares para las actividades de servicio piblico. En
primer lugar, remite a los pliegos de clausulas para la determinacién
de las condiciones particulares (art. L.35-5). En segundo lugar, cuan-
do las obras son necesarias para la continuidad del servicio publico,
la constitucién de derechos reales por medio de la autorizacién de
ocupacion no se lleva a cabo mas que sobre la base de una decision
expresa del Estado (art. L.34-4). Por ultimo, las obras afectadas a un
servicio publico y disefiadas originariamente a tal efecto, o las afecta-
das directamente al uso del publico, asi como las obras ejecutadas
por la Administracién con un objetivo de interés general, no pueden
dar lugar a la conclusion de contratos de arrendamiento financiero
por parte del titular del derecho de ocupacion; por el contrario, el
recurso al leasing esta permitido para las otras ocupaciones privati-
vas del dominio publico, siempre a reserva del consentimiento del
Estado si éste o el establecimiento publico gestor del dominio realizan
aportaciones financieras, o tienen una participacién que les dé un
poder preponderante de decision o de gestiéon en la empresa titular de
la autorizacién (art. L.34-7).

—

% Cir. la intervencion de M. Baux y la respuesta del profesor Fatdme en el coloquio de 1996, “Les tilres
constitutifs de droits réels sur le domaine public”, JCP dd. notanale et immobiliere, 13 de septiembre de
1996, n° 37, . 1245.
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3.2.3. El recurso al crédit-bail, leasing o arrendamiento financiero

Aunque la cuestion haya sido puesta de relieve y debatida en diver-
sas ocasiones y a propdsito de proyectos precisos, el recurso al leasing
sigue estando restringido por limites estrictos. Esto obedece varias ra-
zones de peso. La primera se refiere al régimen del dominio publico y
al principio de inalienabilidad. En efecto, el contrato de arrendamiento
financiero implica que los equipamientos que se financian de este
modo sigan perteneciendo al que financia {(arrendador financiero, es
decir, a la entidad de crédito), que los alquila al tomador o arrendata-
rio durante el plazo previsto en el contrato y al término del cual pue-
de hacer uso de la opcion de compra. La utilizacion del leasing para
financiar infraestructuras u otras obras incorporadas al dominio pu-
blico significaria, por tanto, que estas obras serian propiedad de la
entidad financiera arrendadora. Un segundo argumento irrumpio en
el momento en que se estaba tramitando la reforma del Code du
domaine de I'Etat a la que nos estamos refiriendo: el arrendamiento
financiero permitiria sortear el régimen de autorizacion presupuesta-
ria de gastos que vincula a todas las Administraciones y estableci-
mientos publicos. En efecto, el leasing enmascara la deuda, transfor-
mando el endeudamiento en gastos de funcionamiento {cuotas del
arrendamiento financiero). Segun uno de los artifices de la reforma
de 1994, la Direccion del Presupuesto del Ministerio de Economia y
Finanzas se opuso reiteradamente por esta razoén a la utilizacién de
esta técnica de financiacion por la Administracidn: “sila Ley de 25 de
julio de 1994 tiene una inspiracion patrimonial, también tiene una
inspiracién presupuestaria”.'®

El recurso al arrendamiento financiero habia sido tomado en consi-
deracion para la financiacion de nuevas lineas de TGV, concretamente
para la linea TGV sud-est. El dispositivo ideado era el siguiente: la
SNCF debia adquirir los terrenos necesarios para la construccién de
las infraestructuras, después autorizar a una Sociedad de financia-
cion para que los ocuparan; luego, esta Sociedad debia reunir el capi-
tal necesario y delegar la maitrise d’ouvrage a la SNCF; sin embargo,
hasta el término del contrato las infraestructuras debian sequir sien-
do propiedad de la Sociedad de financiacién, que se comprometia a
ponerlas a disposicion de la SNCF a cambio del pago de un canon de

™ M. Querrien, intervencion en el cologquio antes citado del 30 de mayo de 1998, JCP ed. notariale et
immobiliére, 13 de septiembre de 1996, n° 37, p. 1245.de mayo de 1996,
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utilizacion. El Consejo de Estado consider6 ilegal esta disposicion en
un dictamen evacuado en 1989 a solicitud del Gobierno sobre este
proyecto: como las infraestructuras del TGV sud-est estaban afectadas
a un servicio publico y habian sido concebidas originariamente para
este fin, forman parte del dominio publico del Estado: “su financia-
cion no puede, pues, en el estado actual de la legislacion, ser asegura-
da segun la técnica del crédit-bail, que implica que los bienes asi fi-
nanciados permanezcan, hasta el final del contrato, en el patrimo-
nio del organismo de crédito”; una futura Ley especial, aiiadia el

. Consejo de Estado, deberia, por tanto, garantizar la permanencia de
la afectacion de los bienes en cuestion al servicio publico.!®! Ademds,
segtin el Ministerio de Transportes y la SNCF, el recurso al arrenda-
miento financiero no se justificard mas que si sus efectos sobre la
cuenta de explotacién pudieran justificar el costo que, en cualquier
caso, seria siempre mads elevado que el de la financiacién directa por
parte de la SNCF.'* De todos modos, la SNCF ha recurrido con fre-
cuencia al leasing para la adquisicién de material movil.?

La Ley de 25 de julio de 1994 no ha modificado la situacion, puesto
que el recurso al arrendamiento financiero esta formalmente exclui-
do para la financiacién de obras afectadas a un servicio publico, como
ya hemos explicado. Sin embargo, no ocurre lo mismo con el domi-
nio publico de las Administraciones locales, por la posibilidad de re-
currir al censo enfitéutico. En efecto, el Consejo de Estado ha estima-
do que las disposiciones de la Ley de 5 de febrero de 1988 “que reco-
nocen para las operaciones incluidas en su ambito de aplicacion la
posibilidad de que las Administraciones locales otorguen un censo
enfitéutico sobre los bienes integrados en su dominio publico o priva-
do, no excluyen que un censo de este tipo sea utilizado con vistas a la
realizacién de una obra que vaya a ser puesta a disposicién de la
Administracion en si misma”.'® El litigio planteado ante el Consejo
de Estado era el siguiente: el Ayuntamiento de Lille habia otorgado
un censo enfitéutico a una empresa privada sobre un terreno de su
propiedad, con la condicion de construir en él un inmueble que seria

™ Conseil d’Etat. Rapport Public 1989, Eludes et Documents, n°41, p. 236.

192 M. Féva, “Le financement des trains & granda vitesse (TGV)”, p. 134 en: Cl. Marinand (dir.), L'expérlence
frangalse du financement privé des équipements publicas, Economica, Paris 1993.

102 ENA, [ e financement des infrastructures de fransport, Seminario de la Promotion René Char, diciembre
de 1994, p. 14,

1% CE Sect, 25 de lebrero de 1994, “SA SOFAF Marignan Immaobilier”, RFDA 1994, p. 518, congl. J. Arrighi
De Casanova; AJDA 1994, p. 550, nota H. Périnet-Marguet.
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empleado, en un tercio de su superficie, y que serviria para la am-
pliacion de la sede del Ayuntamiento, la cual seria alquilada a éste
hasta el final del censo, fecha en la que el inmueble se convertiria en
propiedad del Municipio; aunque el terreno era de dominio privado
de la Entidad local, el caracter demanial de los locales destinados a la
ampliacion de la sede del Ayuntamiento estaba fuera de toda duda.
Una operacion como ésta no difiere del leasing mas que en dos pun-
tos: i) la posibilidad de no ejercer la opcion de compra no esta previs-
ta por el Ayuntamiento; ii) el censo enfitéutico permite al arrendador
financiero tomar prestados los capitales necesarios, en el caso de que
no sea él mismo una entidad financiera.

No obstante, la utilizacién del leasing por las Entidades locales ya
habia quedado especificamente prevista por la legislacion anterior,
en concreto para la financiacion de obras y equipamientos en el
ambito del ahorro de energia (Ley 80-531, de 15 de julio de 1980), y
para las actividades de la Administracion local que estén sujetas al
IVA (Ley de Presupuestos para 1987, 86-1317, de 30 de diciembre de
1986). Para la puesta en practica de este modo de financiacion, se
autorizd la constitucién de unas sociedades de financiacion especia-
les, denominadas SOFERGIES (Sociétés de financement des instalations
ou matériels destinés a économiser l'énergie). Fsta modalidad de finan-
ciacién resulta también accesible a los concesionarios de servicio pu-
blico. No obstante, el Ministerio de Economia y Finanzas ha venido
exigiendo condiciones restrictivas para su utilizaciéon: la operacién
ha ser rentable, debe efectivamente permitir ahorro de energia y no
debe ser utilizado el arrendamiento financiero mas que en iltima
instancia y no superar nunca ¢l plazo de diez afos, a lo que debe
ahadirse la obligacién de que el contratista no puede ser elegido mas
que mediante previo llamamiento a la competencia. !

Pero el marco juridico y la practica no son coherentes. Es frecuente
que la Entidad publica a la que estd destinada la obra conserve las
responsabilidades esenciales del maitre de I"ouvrage, desde la puesta
en practica de los procedimientos establecidos por el Code des marchés
publics hasta la aprobacion de los gastos en que incurra el contratista
para la ejecucion de las obras, mientras que el arrendador o entidad
financiera paga a las empresas en el marco de los limites fijados.

95 Circular de 13 de lebrero de 1991; vdase: O. Raymundie, Gestlon déléguée dea services publics en
France et en Europe, Publications du Moniteur, Paris 1985, pp. 314-315,
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Ahora bien, el contrato de leasing es un contrato de Derecho privado;
el maitre de I'ouvrage es juridicamente el arrendador financiero, inclu-
so cuando la obra estd destinada a la Administracién y disefiada ori-
ginariamente en funcién de sus necesidades. El arrendatario finan-
ciero no estad sujeto al Code des marchés publics y la Administracion no
solo tiene vinculos juridicos con el arrendatario, sino se expone a te-
ner que asegurar Ja remuneracion de las empresas, y a la recalificacion
del arrendamiento financiero en contrato de mandato, en condicio-
nes incompatibles con la Ley sobre la maiirise d’ouvrage publique. Estos
riesgos no son vanos: en caso de quiebra de la empresa contratista,
los subcontratistas podrian dirigirse contra la Administraciéon. Las
condiciones en las cuales el leasing conduce a descartar completa-
mente la aplicacién del Code des marchés publics y las reglas esencia-
les del dominio publico son, pues, muy criticables.'%

3.3. Modos de financiacion y relaciones financieras

Los dos tipos de contrato mds frecuentemente utilizados para llevar a
cabo proyectos con recurso a la financiaciéon privada son la conce-
sion y el METP. Desde el punto de vista del reparto de riesgos, estos dos
tipos de contrato presentan caracteristicas muy diferentes, sean cua-
les sean las variantes introducidas por la negociacién entre las em-
presas y la Administracion.

En el marco de la concesion, el concesionario asume en principio todos
los riesqos, es decir, los riesgos técnicos y econdrnicos, que son conse-
cuencia de los factores tecnoldgicos o geologicos, tanto en la fase de
construccion de las obras y equipamientos, como en la fase de explota-
cion; por otra parte, el concesionario asume también los riesgos comer-
ciales (de evolucion del trafico o de la demanda de uso de la infraes-
tructura), aunque con importantes restricciones, ya que, en general, el
concesionario no tiene libertad tarifaria; junto a esto, el concesionario
asume igualmente los riesgos de financiacion (tipos de iriterés y tipos
de cambio, esencialmente). La amplitud de estos riesqgos puede ser ate-
nuada por la asuncion de ciertos costos por parte de la entidad
concedente, por ejemplo bajo la forma de aportaciones de terrenos, o
mediante el reembolso de las pérdidas de ingresos ocasionadas por cir-
cunstancias que caigan bajo la responsabilidad de la Administracion
(reduccion de tarifas por motivos ajenos a causas comerciales).

<

% Tribunal de Cuentas, Aappert 1897, pp. 546 y ss., Joumnaux Officiels.
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Por el contrario, el METP no asigna al contratista més que los riesgos
derivados del alza de los costos de ejecucién -y esto sin perjuicio o
junto con las clausulas contractuales que prevén la revisién de pre-
cios en ciertos casos, puesto que es la Administracién la que paga
directamente el precio por las prestaciones realizadas-, ast como los
riesgos de financiacion. La evolucion de los ingresos que percibe la
Administracién no debe tener una incidencia negativa sobre los ca-
nones que ha de pagar a la empresa contratista. En este aspecto, es
probable que el METP resulte con frecuencia mas ventajoso para las
empresas que la concesion.

Desde un punto de vista econémico, la experiencia de las concesiones
no ha sido positiva en muchas de sus aplicaciones. La experiencia del
ferrocarril en el siglo XIX y a principios del siglo XX ha estado carac-
terizada por una intervencién y una solidaridad cada vez mas fuertes
entre los concesionarios y el Estado, y sobre estos criterios se fue asen-
tando progresivamentede la financiacién de nuevas lineas. Del mis-
mo modo, si bien la concesion habia sido muy empleada para la
financiacion y el desarrollo de los servicios publicos urbanos en esa
misma eépoca, se predujo también una reaccién creciente en favor de
la vuelta a la régie o gestion directa, sobre todo en el periodo de
entreguerras.'*” El caracter de servicio publico reconocido a estas acti-
vidades llevaba a la autoridad publica a intervenir mds intensamen-
te en su desarrollo, lo cual favorecia inevitablemente la traslacion de
riesgos hacia la Administracion, incluso en los casos en que no lleva-
ba a cabo la gestion directa del servicio, como lo muestran de forma
ejemplar las antiguas concesiones ferroviarias. Estos fracasos expli-
can las tendencias nacionalizadoras que se han podido observar tras
la Segunda Guerra Mundial: se ha mantenido el modelo de la conce-
sién, extendiéndose incluso, pero los concesionarios han sido en lo
sucesivo establecimientos publicos (sobre todo para el suministro de
gas y de electricidad, especialmente después de la Ley de nacionaliza-
cion de 8 de abril de 1946), o sociedades de economia mixta, estatales
o locales, como es el caso de las concesiones de autopistas desarrolla-
das desde 1955. Esta solucidn se sigue usando hoy: las Cdmaras de
Comercio e Industria (que son igualmente establecimientos publicos)
son de este modo los concesionarios de aeropuertos provinciales; la
Camara de Comercio e Industria de Havre es, por ejemplo, la
concesionaria del puente de Tancarville y del puente de Normandia,

" Véase X. Bezagcon, Les services publics en France..., op. cit. 1997
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en el curso bajo del Sena;'® numerosas sociedades de economia mix-
ta local (regidas por la Ley de 7 de julio de 1983; Code général des
collectivités territoriales: art. L.1521-1 a L.1525-3) son las concesionarias
(o delegadas) de numerosos servicios publicos locales.

Sin embargo, ciertos sectores han permanecido en manos del sector
privado, por tratarse de aplicaciones en las que estas formas de ges-
tién han producido mejores resultados. Es el caso del suministro de
gas, del saneamiento, de la recogida y tratamiento de residuos y de
los transportes urbanos (en este ultimo supuesto, con algunas excep-
ciones, como el de la conurbacion parisina). Pero las modalidades de
participacién del sector privado varian considerablemente en fun-
cion al grado de posibilidad o de aceptacidn de las reglas del mercado
en los diferentes sectores. De forma esquematica, segun D. Lorrain,
“la idea de total aplicacion del mercado se corresponde con la conce-
sion a riesgo y ventura, la del mercado limitado con el arrendamien-
to, la de imposibilidad de mercado con la régie intéressée”, y sefiala
que la régie intéressée se ha impuesto, en efecto, en los transportes
publicos urbanos desde los afios veinte en Paris, y desde principios de
los afios setenta en provincias, cuando se hizo evidente que era
estructuralmente imposible equilibrar las cuentas con los ingresos
proporcionados por los usuarios.’®” El METP corresponde también a
un caso de mercado imposible, puesto que las relaciones de la Admi-
nistracion con los usuarios, por una parte, y con el explotador, por
otra, estan separadas.

En realidad, si la concesién “pura” ha dado mucho que hablar a cau-
sa de su aplicacién reciente a grandes proyectos para los cuales el
Estado y la Administracion local deseaban movilizar el concurso de
inversores privados, hoy dia presenta un caracter mas bien excepcio-
nal, y sus resultados no han terminado de ser convincentes.

En los ultimos afios (y si hacemes abstraccion de la experiencia de las
autopistas privadas de los afios setenta), podemos sefialar cuatro gran-
des proyectos de infraestructura emprendidos segun este modelo y
que han hecho un llamamiento a una financiacién integramente
privada, mediante préstamos bancarios y capital propio: el tunel del
Canal de la Mancha, el enlace Orlyval que comunica el aeropuerto

—+=

o8 Ph, Légar/Ph. Rochefort, “La réalisation du pent de Nommandie”, p. 83 en: Cl. Martinand ({dir.}, cit.
8 D, Lorrain, “Les services urbains, le marché st la politique”, pp. 18-19 an Cl. Martinand (dir.), cit.
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de Orly con el centro de Paris, el tinel de carretera urbana de Prado-
Carénage en Marsellq, y el nuevo bulevar periférico de Lyon. En todos
los casos (y estos proyectos son mas o menos coetaneos) los argumen-
tos a favor de este tipo de solucion han sido los mismos:

e la financiacion privada de una infraestructura caracterizada por
una fuerte tasa de rentabilidad interna, pero que exige elevados nive-
les de inversion, permite evitar la financiacién presupuestaria o el
endeudamiento del sector publico;

~ e la financiacion privada conducird a una apreciacion prudente de
las perspectivas econémicas del proyecto, sobre todo si la financia-
cién puesta en practica es una “financiacion de proyecto” (project
financing);

* la presion de los bancos asegurarda un mejor control de los costos.

En estas cuatro experiencias el tipo de financiacién empleado era el
mismo:

» el concesionario es una sociedad estrictamente privada;

* la financiacién estd asegurada en lo esencial por un préstamo ban-
cario sindicado sin recurso, apoyado en capital propio (del orden del
20% de la financiacién total, si bien la apelacidén al mercado de capi-
tales solo se llevo a cabo en el caso del tinel del Canal de la Mancha);
de todos modos, en el caso del bulevar periférico de Lyon, la mitad del
costo de las obras fue sufragado por la Entidad local en forma de
aportacion de obras y de subvenciones;

» ¢] reembolso de la deuda debe ser asegurado por los ingresos gene-
rados por el proyecto desde el principio de su explotacién;

* los prestamistas siguen la ejecucion técnica y financiera del proyec-
to, sobre la base de “modelos de simulacién bancaria”, que propor-
cionan una serie de ratios cuya superacion alerta a los prestamistas
de la inminencia de un riesgo, ya se trate de los costos, de los retrasos
en la ejecucion de las obras o de la evolucmn de las perspectivas eco-
némicas del proyecto;''?

+

" Para un estudio detallado del Project Finance aplicado a una infraestructura, véase al caso del tinel del
Ganal da la Mancha: G. Marcou, “La gestion du projet”, pp. 145-236 en G. Marcou/R. Vickerman/Y. Luchaire
(dir), Le tunnel sous la Manche antre Etats at marchés, Presses Universitaires de Lille, 1992. Para un
andlisis mas general de esta lecnica financiera aplicada a los equipamientos plblicos: M. SarmetT, “Le
financement de projet appliqué aux équipements collectifs”, p. 63 en Cl. Martinand (dir.), cit.
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* la Administracion no otorga al proyecto ninguna garantia, sea bajo
la forma que sea.

De estos cuatro casos, el tunel del Prado-Carénage es el unico que
parece viable en el plano financiero y cuya ejecucion se ha llevado a
cabo sin costos suplementarios ni retrasos; existen incluso buenas
razones para pensar que las empresas constructoras han “inflado”
considerablemente los costos para jugar con margenes de seguridad
muy amplios que les aseguren una ganancia suplementaria.'? Los
otros tres proyectos han tenido que enfrentarse a la materializacion
de riesgos que han provocado, ya sea el abandono de la férmula ini-
cial, ya la introduccidon de otras modificaciones sustanciales: incre-
mentos importantes en los costos de ejecucién (duplicacion en el caso
del tanel del Canal de la Mancha), errores importantes en las previ-
siones de flujos de trafico y, en el caso del bulevar periférico de Lyon,
la oposicion de 1os usuarios a pagar un peaje que juzgaban demasia-
do elevado (16 francos para los 10 km. de longitud total de la ruta),
acompanado de privilegios, al parecer inaceptables, para el conce-
sionario,!'? oposicién que dio lugar, después de numerosas peripe-
cias, a la anulacién de la concesion por parte de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa (aunque fundada en otros motivos)''? y al
rescate de la obra por parte de la Comunidad Urbana de Lyon. 114

Nos detendremos un poco mds en el caso de Orlyval.’”* En abril de
1988, el Consorcio de transportes del drea metropolitana de Paris fir-
mo un contrato de concesion con la Sociedad Orlyval para la cons-
truccién y explotacion hasta el 2021 de un metro automatico, produ-
cido por Matra, que sirviera de enlace entre la linea sur de la RER (Red
de trenes de cercanias) y el aeropuerto de Orly. La concesion se adju-

X

1 I, Abraham, “LUexpérience du tunnel Prado-Carénage”, comunicacion presentada en el coloquio CRAPS
{Universidad de Lille UIYCERTE (Universidad de Kent, Canterbury), “L'expérience du tunnel sous la Manche
et 1a réalisation des grandes infrastructures publiques”, 12-13 de enero de 1995 (no publicado).

"2 Como un derecho de fiscalizacion del concesionario sobre eventuales modificaciones del servicio de
vias publicas que tendria consecuencias sobre 1as frecuencias de uso de la obra concedida.

"2 CE Ass. 6 de febrero de 1998, “M. Téte, Association de sauvegarde de I'Ouest fyonnais”, AJDA 1998, p.
458, chron, jurisp. p-403: ausencia de base legal en la deliberacion del Consejo de ia Comunidad urbana
relativa al contrato de concesitn, a causa de la incompalibilidad de la legislacidn nacional en materia de
publicidad de contratos de obras con Ia Directiva de 18 de julio de 19889, que lodavia ro habia sido incorpo-
rada al Derecho francés en la fecha de la deliberacion,

" Véase, sobre todo, Le Monde, 2 de septiembre de 1397,

"5 Lo gue sigue estd sacado de un recorte de prensa y e invesligaciones personales en las instituciones
interesadas. Para el caso del hine! del Canal de la Mancha, véase: G. Marcou/R. Vickerman/Y. Luchaire
{dir.), op. cit.
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dicé sin ninguna participacién ni garantia publica, sobre la base de
un Project Financing basado en el modelo del proyecto del tiinel del
Canal de la Mancha. !¢ Las estimaciones de trafico fueron confiadas
al Institut de Recherche del Ministerio de Transportes (el INRETS) en
1987, que calcul6é un volumen del orden de 2 a 2,5 millones de viaje-
ros por afio en la hipotesis mas pesimista. Estos niveles no fueron
nunca alcanzados: Orlyval entré en funcionamiento el 2 de octubre
de 1991; en septiembre de 1992 estaba técnicamente en quiebra, ya
que el flujo de trafico no habia superado los 1,2 millones de viajeros
por ano.

Retrospectivamente las causas del fracaso son obvias. El proyecto re-
posaba en estimaciones de trafico nada realistas; el Aeropuerto de
Paris las habia rechazado y se habia negado a entrar en el capital de
Orlyval. El proyecto ha tenido que hacer frente a gastos financieros
muy altos. El enlace competia con otros, y sobre todo, presentaban
unos niveles de tarifas elevados que le convertian en una alternativa
nada convincente econdmicamente respecto, por ejemplo, al precio
de un taxi. Por ultimo, Matra queria, por encima de todo, hacer fun-
cionar su modelo de metro ligero en la regién parisina para facilitar
la promocion de la exportacioén de su producto, para lo cual consi-
guid arrancar la decisién en un clima politico favorable.

La solucién de la crisis ha sido equivalente a una nacionalizacidn, si
bien los bancos han soportado la mayor parte del pasivo (con la pér-
dida inmediata del 85% del capital prestado). En enero de 1993, se
procedid a la resolucién amistosa de la concesion; todos los bienes de
la concesién pasaron a manos del Consorcio de transportes de Paris
(RATP) sin contrapartida alguna, como consecuencia de la quiebra
del concesionario. La RATP se encargé de integrar la explotacion de
QOrlyval dentro de su red, con la obligacién de pagar a los bancos un
canon por vigjero transportado por encima del nivel de circulacion
que asegure el equilibrio de la explotacién. La Region de le-de-France
hizo una contribucién sustancial comprometiéndose a pagar una
cantidad anual capaz de cubrir la mitad de los gastos de la inversion.
Hoy la situacién ha mejorado mucho. La RATP ha realizado un es-
fuerzo de promocioén de este enlace en el conjunto de su red (venta de
billetes en cualquier punto de la red), ha mejorado las condiciones de

8 Los accionistas de Orlyval eran: Air Inter {26,7%), los grandes bancos (34%), el grupa Lyonnaise des
Eaux (18%), Matra (17,3%) ¥ la RATP (3%). El préslama bancario habia side concedido por un Consorcio
en el que participaban unos cuarenta bancos.
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correspondencia y la sefializacion; la circulacién en 1996 ha alcan-
zado 1.820.000 viajeros. Desde 1994, los bancos estan percibiendo el
canon con cargo a los resultados de explotacion.

4, CONCLUSIONES

Se pueden sacar algunas lecciones de esta experiencia para la finan-
ciacion privada de infraestructuras. La primera es que la financia-
cion privada y la intervencion de los bancos no garantizan que las
decisiones se tomen sobre bases econdémicas mas rigurosas; en el caso
de Orlyval, ni siquiera fueron alertados por las reticencias manifesta-
das por el Aeropuerto de Paris. La segunda leccién se refiere a la im-
portancia de la conexién en red: la gestion de Orlyval, como mero
servicio de comunicacion del aeropuerto, ha sido la principal debili-
dad del proyecto, como lo demuestra el que su integracién en la red
de la RATP haya permitido obtener mejores resultados. La tercera lec-
cion es que la gestion a riesgo y ventura del concesionario no exonera
al poder publico de toda implicacién cuando se trata de un proyecto
con grandes externalidades: la quiebra de Orlyval era segura, pero el
cierre del enlace resultaba inconcebible, por lo que el sector publico
tenia que retomarlo. Por ultimo, un proyecto de este tipo exige que
todas las partes implicadas tengan realmente los mismos objetivos;
sin embargo, no era este el caso: Matra deseaba ante todo disponer
de un banco de pruebas y de un escaparate para su nuevo productoy,
probablemente, fue ella misma la que contribuyo a tergiversar cier-
tas estimaciones.

Mas tarde, el fracaso de otro supuesto de concesién “pura” como es el
del tinel del Canal de la Mancha, ha hecho aumentar el riesgo de
que los bancos se vuelvan mas exigentes (y, por tanto, mas caros) y
menos interesados en comprometerse en la financiacién de grandes
obras soportando los riesgos.

En efecto, es mads bien la tendencia inversa la que prevalece. Mds que
la independencia financiera reciproca que caracteriza en principio a
la concesion, observamos sobre todo que los contratos clasicos ya no
bastan para dar cuenta de la practica, en la cual las soluciones hibridas
traducen la voluntad de encontrar el acuerdo que mejor responda a
la voluntad de las partes. De este modo, los contratos de servicios
pueden abarcar una gama variada de prestaciones proxima al mo-
delo METP; la delegacién de servicio publico, por su parte, puede ser
desmembrada entre varios prestadores del servicio. Por ejemplo, un
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Consorcio de municipios ha delegado la realizacion y la explotacion
de una infraestructura de transporte colectivo a una sociedad que, a
su vez, las ha subdelegado a una sociedad de economia mixta, cuyos
miembros son los mismos Municipios que componen el Consorcio.
Estos mecanismos tejen una solidaridad institucional entre las Enti-
dades publicas, pero hacen opacas las responsabilidades y pueden
alimentar conflictos de intereses.''” Incluso en los dmbitos tradiciona-
les las soluciones concretas adoptan una configuracion hibrida. En el
ambito del suministro de agua, el Tribunal de Cuentas seniala, al fi-
nal de una investigacién que ha abarcado mas de 300 casos, que las
concesiones tienden hacia el arrendamiento, en la medida en que la
Administracién financia una parte de las inversiones que, en princi-
pio, corresponderian al concesionario, o bien bajo la forma de apor-
tacion de una obra inicial, o tomando a su cargo algunas obras com-
plementarias. A la inversa, los contratos de arrendamiento tienden
hacia la concesidn, pues, en la orientacion de la jurisprudencia del
arrét Syndicat intercommunal du bocage, ya citado, numerosas Admi-
nistraciones confian a su arrendatario la prefinanciacién y la reali-
zacidén de obras nuevas y prorrogan la duracion de la delegacion,
como permite la Ley de 29 de enero de 1993.11#

Este pragmatismo no es condenable, pero llama la atencién sobre la
necesidad de una reestructuracién del conjunto de la legislacion para
tener en cuenta la evolucion tanto de la practica como de la jurispru-
dencia y para dar una mayor coherencia al régimen juridico aplica-
ble a estos contratos.

Aunque la distincion entre contratos administrativos y delegaciones
de servicio publico sea todavia criticada por gran parte de la doctri-
na,'* parece tener ahora mas sentido que nunca. Por una parte, ha
sido retomada por las mas recientes orientaciones formuladas por la
Comisién Europea en su Proyecto de Comunicacion interpretativa sobre
las concesiones y otras formas andlogas de asociacién publico-privada, de
24 de febrero de 1999, y que es el resultado de una consulta plantea-

"7 Ph. Limouzin-Lamothe, “La pratique de la délégalion de service public”, AJDA 1996, p. 572,

Y8 Tribunal de Cuentas, La gestion des services publics locaux d'eau et d'assainissernent, Informe publico
particular, 1997, Ed. del Journal Officiel, especialmente pp. 92-93.

e |a manifestacién mas reciants a sste respecto la tenemos en el Coloquio organizado el 29 de abril de
1999 en el Senado por la Association Frangaise de Droit des Collectivités Locales, bajo el titulo “Securité
juridiqus st action publique locale”, en ia que cabe destacar la Comunicacion del Profesor Jean-Claude
Hicci.
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da en materia de concesiones. La concesion, segun el texto del citado
Proyecto de Comunicacion, exige como criterio esencial el de la asun-
cién por el concesionario de los riesgos de explotacion.!® Por otra, el
Ministerio francés de Economia y Finanzas acaba de abrir una con-
sulta publica sobre la reforma del Code des marchés publics, con la
intencion de redactar un Proyecto de Ley que deberd ser presentado
en el Parlamento antes de finales de 1999.'2! Entre las orientaciones
que se han adelantado figura la de reglamentar de manera especifica
el METP sobre la base de la distincion entre contratos administrativos
y delegaciones de servicio publico en funcion del sistema de compar-
tir riesgos, mas que sobre la doctrina sentada por el Consejo de Estado
en el reciente arrét de 8 de febrero de 1999. Este criterio no es, cierta-
mente, suficiente, pero las orientaciones citadas permiten pensar que,
en el futuro, las instituciones juridicas a las que se puede recurrir para
movilizar capitales privados para la financiacion de infraestructuras
y equipamientos publicos no experimentaran mutaciones significati-
vas en su concepcion esencial. Pero el problema fundamental tal vez
no sea el del marco normativo, en la medida en que ofrezca tanto a
los operadores interesados como a los poderes publicos soluciones
suficientemente flexibles y variadas; el problema se encuentra, pro-
bablemente, en la formulacién de una doctrina sobre las formas de
asociacion publico-privada que permita saber, para cada proyecto y
para cada sector, cémo llegar a la correcta asignacion de riesgos en
funcion de los objetivos que se persiguen. Los recientes fracasos pare-
cen indicar que tal doctrina no ha sido todavia capaz de clarificar sufi-
cientemente las decisiones al respecto, tanto publicas como privadas.

LT, )
“i f’f 0’0

'® Este documento puede encontrarse publicado en la direccion de internat “Europa” de la Comisién hip:/
fsimap.europeau.int.

'™ Véase, a este respeclo, la intervencidn de M. Alain Teisseier, Sous-Directeur de la Commande Fubliqueo
del Minislerio de Economia y Finanzas en el precitado Coloquio "Securité juridique et action publique locale”,
y tambien el documenlo de consultacion: Ministére de 'Economie, des Finances et de ' \ndustrie, La réfarme
du code des marches publics. Decoument d’orientation, Paris, avril 1939,



