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LLos origenes

de la concesidn de obras
publicas en el derecho
espafol: el principio

del concesionario
interpuesto en la
legislacion ferroviaria
del siglo xix

HuMBERTO GOSALBEZ-PEQUERNO!

RESUMEN

En Espafia, el Estado liberal del siglo XX impone el principio del concesionario
interpuesto en la construccién y la explotacién de las lineas del ferrocarril.
La legislacién administrativa prefiere la ejecuciéon de obras mediante conce-
sién administrativa, admitiendo excepcionalmente la ejecucién directa por la

1 Doctor en Derecho y profesor titular de Derecho Administrativo en la Universidad de
Cérdoba, Cérdoba, Espafia. Director de la Revista Internacional de Derecho del Tu-
rismo (RIDETUR) (https://www.uco.es/ucopress/ojs/index.php/ridetur/index). Autor de
varias monograffas de Derecho Administrativo, obras de practica juridica y estudios en
revistas juridicas y obras colectivas. Correo electrénico: ad1gopeh@uco.es. Fecha de
recepcién: 15 de junio de 2017. Fecha de modificacién: 30 de agosto de 2017. Fecha de
aceptacién: 30 de octubre de 2017. Para citar el articulo: GosALBEZ PEQUENO, HUMBER-
TO. "Los origenes de la concesién de obras publicas en el derecho espafiol: el principio
del concesionario interpuesto en la legislacién ferroviaria del siglo xiIX", Revista digital de
Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, n.° 19, 2018, pp. 221-256.
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222 Humberto Gosdlbez-Pequeiio

Administracién publica. El presente trabajo de investigacién pretende determi-
nar la influencia del ferrocarril en la institucién de la concesién administrativa,
a través de un examen de los sistemas de construccién y explotacién de los
ferrocarriles decimonénicos espafioles.

Palabras clave: Ferrocarril, Concesionario interpuesto, Ejecucién directa,
Concesién de obras publicas, Estado liberal.

The Origins of Public Works Concession
Contracts in Spanish Law: The Principle
of the Interposed Concessionaire in the
Railway Legislation of the 19th Century

ABSTRACT

In Spain, the liberal State of the 19th century imposed the principle of the
interposed concessionaire in the construction and operation of railroads. The
Administrative legislation preferred the execution of public works through
concession contracts, admitting only in a few cases the direct construction
of public works by the Public Administration. This paper aims to determine
the influence of the railway industry in administrative concession contracts
by examining the systems of construction and exploitation of railways during
the Spanish nineteenth.

Keywords: Railway, Interposed Concessionaire, Direct Execution, Adminis-
trative Concession Contracts, Liberal State.

INTRODUCCION: LA INFLUENCIA DEL FERROCARRIL
EN LA INSTITUCION DE LA CONCESION ADMINISTRATIVA

La aparicién de un nuevo medio de comunicacién a finales del primer tercio
del siglo XIX inicié una etapa histérica de decisivos hallazgos técnicos y cien-
tificos que influirfan enormemente en la economia, la sociedad y la politica
vigentes hasta entonces®. Mas, junto a la indiscutible revolucién industrial que

2 MicueL ArRTOLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v, La burguesia revolucionaria (1808-1874), 8.2
ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, pp. 237, 246, 249 y 250. As{ mismo, un jurista de
la época como Alcubilla ya resalté cémo, en diversas disposiciones, se reconocia expre-
samente la gran importancia de este novedoso medio de transporte; asi, por ejemplo, el
Real Decreto de 29 de abril de 1853 disponia que el ferrocarril “constitufa el elemento y
la esperanza mds grande de la futura prosperidad del reino”. MARCELO MARTINEZ ALCUBILLA,
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significé el ferrocarril, se aprecia una relevante “revolucién” o, al menos, una
radical reforma del mundo del derecho, como ha subrayado relevantemente
Bermejo Vera?; es més, la incidencia del ferrocarril fue decisiva en el ambito
del derecho publico, y més concretamente, en el derecho administrativo:

Puede decirse que el perfilamiento y la consolidacién del Derecho administrativo,
cuyos comienzos fueron vacilantes y confusos, son deudores en gran medida del
descubrimiento, implantacién y evolucién de los ferrocarriles [...]. Al socaire de
los ferrocarriles se desarrollaron las teorfas de la concesién de obras ptblicas y
de servicios publicos [...]. En tono menor, lo mismo puede decirse de la teoria del
servicio publico y de la obra publica*.

1. LOS SISTEMAS DE CONSTRUCCION Y EXPLOTACION
DE LOS FERROCARRILES DECIMONONICOS ESPANOLES

Uno de los problemas juridicos que originé la entrada de este revolucionario
medio de locomocién en Espafia’ fue el relativo al método que debia adoptarse
para construir, primero, y gestionar, después, las vias férreas y los ferrocarriles
que por ella circularfan. El Estado no resolvié legalmente esta trascendental
cuestién hasta la segunda mitad del siglo XX, pese a que ya anteriormente se
suscité el tema ante la presentacién de diversas solicitudes de particulares
para construir los “prometedores” caminos de hierro. En efecto, la normativa
decimonédnica de la primera mitad del siglo adolecié de una notable indefi-
nicién conceptual y pragmatica, consecuencia légica tanto de la falta de una
politica explicita y meridiana sobre el respectivo papel que el Gobierno y los
empresarios debian jugar en esta materia, como de la presencia de diversos
intereses —ptblicos y privados— en el “iter” gubernamental y parlamentario,
en su caso, de aquellas disposiciones®.

voz "Ferrocarriles y Tranvfas”, Diccionario de la Administracién Espaiiola, t. vii, Madrid: Imp. de
la V. é Hijas de A. Pefiuelas, 1923, p. 630.

3 Enumeray analiza las diversas disciplinas juridicas que se vieron afectadas, y por tanto,
necesitadas de reformas legales, por el surgimiento y desarrollo del ferrocarril. JOSE BERMEJO
VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espaiia (1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975, p. 25.

4 Estejurista llega incluso a afirmar que “la construccién del Derecho administrativo depen-
dié, en su momento, en mayor o menor grado, de la aparicién del fenémeno ferroviario”.
Jost BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espaiia (1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975,
pp. 26y 27.

5  En general, sobre la evolucién histérica del régimen juridico del transporte ferroviario
en Espafia, véase, por todos, JUAN GARCIA PEREZ, Régimen juridico del transporte por ferrocarril,
Madrid: Marcial Pons, 1996.

6  Colmeiro describié la evolucién de la politica ferroviaria espafiola desde sus inicios hasta la
Ley de 1855, poniendo de relieve la gran indecisién del Estado en este trascendental pro-
blema nacional: “Primero se pensé en otorgar concesiones 4 particulares que construyesen
los caminos de hierro por su cuenta y riesgo, sin que el estado tuviese otra intervencién
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224 Humberto Gosdlbez-Pequeiio

Asi, desde que en 1830 se autorizasen las primeras concesiones de ferroca-
rriles hasta la promulgacién de la Real Orden de 31 de diciembre de 1844 —que
constituye la primera norma que contenfa los tramites y los requisitos pertinentes
para solicitar y obtener la previa y preceptiva concesién administrativa cuyo
objeto fuese la construccién y posterior gestién de una linea férrea— realmente
no existié regulacién juridica alguna, tan solo las pertinentes resoluciones ad-
ministrativas que concedian el previo permiso a los ciudadanos que solicitaron
poder instalar una via férrea en Espafia. En este periodo inicial rigié en el &nimo
del Estado —que no en su ordenamiento juridico— el principio del contratista
interpuesto en el sector de los ferrocarriles, pues, aunque no habfa ninguna nor-
ma que regulase los procedimientos de construccién de los caminos de hierro
y esclareciese el método principal aplicable, el poder ptblico, al otorgar —sin
un minimo e indispensable control sobre la capacidad econémica, financieray
técnica de los candidatos a concesionarios— los respectivos titulos habilitantes
para que sus beneficiarios pudiesen empezar las obras proyectadas, por un lado,
estaba asumiendo que los particulares desempefiaran un papel fundamental en
la construccién y subsiguiente explotacién de este medio de transporte, hasta
tal extremo que el Estado se abstuvo entonces de ejecutar toda obra ferrovia-
ria; y por otro lado, el Estado establecié que esa actuacién privada se tendria
que efectuar a través de la técnica concesional, y no mediante la figura de la
“contrata”’, en cuanto a la fase de realizacién material de la obra se refiere. Era
la supremacia absoluta, si bien no declarada expresamente en disposicién al-
guna, del principio del concesionario interpuesto en este dmbito.

1.1. LAS PRIMERAS CONCESIONES FERROVIARIAS

En el mismo afio en que se inauguré el primer ferrocarril del mundo, empresa-
rios privados espafioles obtuvieron la oportuna autorizacién o concesién del
poder publico estatal para proceder a la ejecucién de las obras pertinentes’. Este

que la necesaria para sefialar las condiciones generales y las tarifas: sistema vicioso para
un pueblo que carecfa de capitales, de comercio activo, de instituciones de crédito, de
hébitos de asociacién y de todos cuantos elementos concurren 4 solicitar y construir los
caminos de hierro. Reconocida la ineficacia de estos medios, hubo de asentar el Gobierno
el principio que los caminos de hierro fuesen ejecutados por empresas concesionarias con
los auxilios del estado [ ...], y en fin se dictaron otras providencias encaminadas & concertar
el interés publico con el privado”. Y concluye: “Nada prueba mejor que el Gobierno an-
daba 4 tientas buscando una solucién satisfactoria 4 la gravisima cuestién de los caminos
de hierro, que la continua mudanza de nuestras leyes. Apenas se habfan visto, cuanto més
palpado, los efectos del sistema anterior, y ya se abandonaba por correr en pos de otro
sistema”. MANUEL COLMEIRO, Derecho Administrativo Espaiiol, t. segundo, 4.* ed., Madrid:
Eduardo Martinez, 1876, pp. 72 y 73.

7 Mestre Delgado considera que el primer particular que solicité autorizacién administrativa
para instalar una linea de ferrocarril en Espafia fue José Diaz Imbrechts, quien adquirié,
mediante Real Orden del 23 de septiembre de 1830, el permiso para construir "un carril
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interés empresarial continué manifestindose afios més tarde, asi, por ejemplo,
en 1833 se concedié la autorizacién para construir una linea de Tarragona a
Reus®. Sin embargo, estas primeras concesiones tuvieron una existencia efi-
mera, pues pocos afios después se extinguieron por carecer los contratistas de
los recursos financieros y econémicos suficientes para cubrir los cuantiosos
costes de construccién y mantenimiento de este moderno medio de transporte®.

Sin perjuicio de la incapacidad financiera y técnica de los primitivos conce-
sionarios para poder ejecutar con éxito las obras que exigfan las lineas férreas,
Tortella Casares atribuye al Estado de aquella época la mayor responsabili-
dad en el abandono de dichas concesiones al no conceder auxilio econémico
alguno a los empresarios, contrario de lo que decidiria a partir de la segunda
mitad del siglo XIx:

Su fracaso parece haberse debido més a la falta de estimulo gubernamental que a
la falta de inversores privados; el hecho de que hubiese intentos innovadores tan
pronto puede interpretarse como sintoma de una necesidad real' [...], todo pa-
rece indicar que la politica del Gobierno fue el principal obsticulo que se opuso
a la expansién ferroviaria durante la primera mitad del siglo Xix. La actitud oficial

de hierro desde Jerez al Portal, o muelle sobre el rio Guadalete (siete mil varas) con privi-
legio exclusivo por cien afios”. JUAN FRANCISCO MESTRE DELGADO, La extincién de la concesion
de servicio pitblico, Madrid: La Ley, 1992, p. 32. Sin embargo, Alzola afirma que la primera
solicitud la formulé Marcelino Calero Portacarrero en 1829, consiguiendo la concesién el
28 de marzo de 1830. PABLO DE AL.zoLA, Obras Piiblicas en Espaiia, Madrid: Ediciones Turner,
1899, p. 382.

8  Asilo reconocen expresamente otros autores: MARIANO GOMEZ GONZALEZ, voz “Ferroca-
rriles”, Enciclopedia Juridica Espaiiola (EJE), t. 16, Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, p.
1; y PaBLO DE ALzoLA, Obras Piiblicas en Espaiia, Madrid: Ediciones Turner, 1899, p. 382.

9  En 1838 caducé la otorgada en 1830 por falta de capitales, e idéntico camino sigui6 la otra
linea. Véase PaBLO DE ALzOLA, Obras Piiblicas en Espaiia, Madrid: Ediciones Turner, 1899, p.
382; y Mariano GomEZ GONZALEZ, voz "Ferrocarriles”, Enciclopedia Juridica Espaiiola (EJE), t.
16, Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, p. 1.

10 GaBRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid, Tecnos, 1973, p.
166. Por su parte, Mestre resalta que la concesién de Dfaz Imbrechts no obtuvo ninguna
ayuda ptblica de caracter econémico, ya que "este proyecto no prosperé por motivos es-
trictamente presupuestarios”. JUAN FRANCISCO MESTRE DELGADO, La extincion de la concesion de
servicio piiblico, Madrid: La Ley, 1992, p. 32. No obstante, si bien es cierto que los poderes
publicos de nuestro pafs, una vez més, se caracterizaron en aquellos afios por su ausencia
de apoyo y estimulo respecto actividades empresariales de trascendental importancia
para el desarrollo de la nacién, no consideramos que esos “intentos innovadores” de la
iniciativa privada se debieran, fundamentalmente, a la existencia de una “necesidad real”,
si entendemos esta como el subdesarrollo que en infraestructuras de comunicaciones, co-
merciales e industriales padecfa Espafia, sino que, mas bien, la razén principal de la peticién
de aquellas concesiones ferroviarias (y también de la gran mayoria de las subsiguientes),
fue el habitual y 16gico deseo de los solicitantes de obtener unos beneficios econémicos
cuantiosos, objetivo normal y legitimo de todo empresario, médxime cuando acomete una
empresa totalmente innovadora y sin competencia alguna.
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226 Humberto Gosdlbez-Pequeiio

hacia el ferrocarril fue durante muchos afios una mezcla de indiferencia hostil y
estimulo mal encaminado, dominando alternativamente una u otra ténica. Alre-
dedor de 1830 la actitud era de clara hostilidad, reflejando el ambiente general
reaccionario de resistencia a la innovacién''.

Esta actitud gubernamental de "indiferencia” ante el fenémeno ferroviario du-
rard hasta 1855. Desde 1830 a 1855 la accion estatal en este dmbito se limito
solamente al otorgamiento o denegacién de las solicitudes presentadas por los
aspirantes a concesionarios de los caminos de hierro. Como manifiesta Miguel
Artola, las primeras concesiones "no iban mas alld de la simple autorizacién,
sin ningtn control publico de la obra ni de los términos en que se realizaria su
explotacion"'?. Por consiguiente, no es que la Administracion publica espafio-
la denegase, con caricter general, la necesaria autorizacién para construir y
explotar una determinada linea férrea al solicitante respectivo, sino que, pese
a la "generosidad” administrativa a la hora de aprobar las concesiones, la in-
mensa mayoria de las concedidas en aquellos veinticinco afios no prosperaron
por diversos motivos, entre los que podemos citar, por ejemplo, la escasez de
los medios financieros y técnicos imprescindibles para mantener ese nuevo
“negocio empresarial” y, también, la falta de cualquier incentivo econémico
y politico publico.

No obstante, este inexistente apoyo econémico de las autoridades estatales
no implica que existiera, ademds, una permanente actitud de rechazo hacia
las peticiones de los particulares que contribuyera a ese fracaso de las primiti-
vas concesiones ferroviarias. Al contrario, el Estado, precisamente a partir de
1833, promovi6 considerablemente la ejecucién de las obras publicas y, por
tanto, no se dio esa pretendida hostilidad ideolégica o pragmaética hacia los
concesionarios, sino, en todo caso, una importante dejadez e irresponsabilidad
del Gobierno a lo largo de esa fase histérica.

Por ello, junto a la repercusién de la politica gubernamental durante la dé-
cada de los treinta en el fracaso del primer “sistema” concesional ferroviario'?,
concurrieron otros factores, algunos de los cuales contribuyeron notablemente,

11 GaBRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos, 1973, pp.
166y 167.

12 MicutL ArtoLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v, La burguesia revolucionaria (1808-1874), 8.2
ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, p. 237.

13 Realmente, hasta la primera Ley General del 3 de junio de 1855 no hubo en Espafia un
régimen juridico propiamente dicho, aplicable a los concesionarios de ferrocarriles, que
pudiese ser considerado como un auténtico “sistema concesional”. Tan solo se promulgaron
algunas disposiciones, de diferente rango normativo, que regularon exclusivamente algunos
aspectos bésicos o supuestos concretos de toda la problematica juridica que planteaban
estas especificas concesiones.
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en nuestra opinién, a ese resultado negativo'*. En este sentido, sin perjuicio de la
importancia que tuvo la postura de la Administracién en el subdesarrollo de
las comunicaciones ferroviarias en Espafia, hay que precisar que la "hostilidad”
o pasividad del Estado ante este problema no constituyd, como dice Tortella,
el tnico factor decisivo que causé dicho subdesarrollo.

Por el contrario, ciertos sucesos también constituyeron hechos decisivos
para el subdesarrollo y atraso de las comunicaciones ferroviarias en nuestra
naciény para el propio fracaso de las concesiones de aquellos afios. En primer
término, la inexistencia de capitales suficientes para no ya iniciar y finalizar
las obras requeridas por la implantacién de una via férrea concedida, sino pa-
ra soportar los cuantiosos costes de mantenimiento, material y humano, que
el innovador medio de comunicacién exigfa en aquel tiempo'". En segundo
término, los conflictos bélicos que acontecieron en nuestra patria a lo largo
de la década de 1830 repercutieron, por si solos, considerablemente en el
fracaso de las concesiones ferroviarias, como era de esperar'®. Pero ademis,
aquellos influyeron decisivamente en la politica econémica y de fomento de
los gabinetes de los afios treinta, pues un pafs sumido en una guerra civil, la
carlista (que duré hasta 1839), y con una inestabilidad politica casi permanente
(los enfrentamientos entre el sector moderado y el progresista de los propios
liberales fue una constante histérica del siglo Xix espafiol)!”, no podia ofrecer

14 Tortella enumera estas causas, valoradas distintamente por varios autores: “1) inactividad
estatal; 2) falta de capital; 3) falta de conocimientos técnicos; 4) atraso econémico en ge-
neral; 5) obstaculos geogréficos; 6) ciertos acontecimientos politicos y econémicos, tales
como la Guerra Carlista y la crisis de 1847-48. Esta enumeracién se ha hecho en orden
decreciente de importancia a mi juicio”. Véase GABRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del
capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos, 1973, p. 164, nota 5.

15 Artola incluye entre las razones del subdesarrollo econémico general del pais y, por con-
siguiente, también del existente en el campo de las comunicaciones terrestres ferroviarias,
la carencia de capitales. MIGUEL ARTOLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v, La burguesia revo-
lucionaria (1808-1874), 8.* ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, p. 79. Hasta tal punto los
medios de financiacién no eran los adecuados para conseguir el buen éxito de este tipo de
“negocios”, que treinta afos después, a finales de los sesenta, la situacién econémica de la
mayoria de las compaififas concesionarias era cadtica, produciéndose la quiebra de muchas
de ellas, si bien concurrieron otros factores en ese resultado negativo, como sefialaremos
en su momento.

16 El propio TORTELLA resalta la repercusién del conflicto civil en el énimo empresarial para
solicitar las oportunas concesiones: “La década de 1830 estuvo dominada por la Guerra
Carlista. El sentimiento de inseguridad que ésta causé, unido a la canalizacién de impues-
tos, desamortizacién y confiscaciones, hicieron que se desvaneciera toda idea de construir
ferrocarriles en Espafia”. GABRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Ma-
drid: Tecnos, 1973, p. 167.

17 Los diversos pronunciamientos liberales acontecidos durante los dltimos afios de la
monarquia de Fernando vii (destaca el famoso motin de La Granja en 1832) para abolir
definitivamente el absolutismo, y los posteriores conflictos entre monérquicos isabelinos
y los liberales extremistas se manifestaron a lo largo de las Regencias de Maria Cristina
(1833-1841) y de Espartero (1841-1843), especialmente en esta Gltima al haber finalizado
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228 Humberto Gosdlbez-Pequeiio

perspectivas atrayentes de inversién empresarial, y menos atin en empresas
de elevados gastos y de dudosos beneficios durante la mayor parte de su exis-
tencia, como eran las concesiones de lineas férreas.

A partir de 1840 se puede apreciar un timido y progresivo proceso de mayor
interés por parte del Estado hacia el fenémeno ferroviario: “Durante la década
de 1840 la actitud del Gobierno se convirtié en estimulo mal encaminado”!®.
La Orden de 23 de agosto de 1843 aceptd la proposicién presentada por “D.
José Marfa Roca, natural de Barcelona y del comercio en Londres, por siy
en representacién de una compafifa, para ejecutar un camino de hierro desde
Barcelona a Mataré”, siendo la primera concesién de ferrocarril que logré
ejecutar las obras proyectadas e inaugurar la linea prevista.

1.2. EL "INFORME SUBERCASSE” DE 1844 Y LAS PRIMERAS REGULACIONES
DEL SISTEMA CONCESIONAL

1.2.1. El "Informe Subercasse”

Esta creciente preocupacién del Estado por el tema ferroviario se manifestara
al fin en 1844, al encargar el Gobierno a la Direccién General de Caminos
"que formulara unas bases generales que sirvieran de pauta para esta clase de
concesiones”'”. La Comisién, compuesta por tres ingenieros de caminos, for-
mulé un informe en el que se proponia al Gobierno que aprobase las condi-
ciones generales que, a su juicio, debfan de presidir las sucesivas concesiones
a las empresas peticionarias de la construccién y explotacion de los caminos
de hierro.

El denominado "Informe Subercasse” constituyé el punto de partida para
dictar una legislacién ferroviaria espafiola, al establecer una serie de princi-
pios que mas tarde se recogieron en diversas disposiciones sobre la materia.
El principal de ellos fue, sin duda, aquel que determinaba el sistema de ejecu-
cién prioritario para construir y gestionar las vias férreas en nuestra nacién. La
Comisién se decanté por la ejecucién directa, es decir, consideraba preferible
que se ejecutasen las obras por el propio Estado, y solamente en los supuestos
en que “la Administracién Pdblica no pudiera é no le conviniera encargarse
de la obra ferroviaria, podra confiarse libremente 4 empresas, sociedades 6

en 1839 la guerra civil tras el "Abrazo de Vergara”, pero durarén e, incluso, se intensificardn
durante todo el reinado de Isabel 11 (1843-1868), desembocando en la conocida “Gloriosa
Revolucién” de 1868 que acabé con la monarquia borbénica y supuso el triunfo del ala
mas radical y progresista del liberalismo espafol.
18 GaBRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos, 1973, p. 167.
19 Mariano GOMEZ GONZALEZ, voz "Ferrocarriles”, Enciclopedia Juridica Espaiiola (EJE), t. 16,
Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, p. 1.
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particulares la construccién de los caminos de hierro"?’. Era el principio de
subsidiariedad de la actuacién privada en esta "funcién” publica.

No obstante, ante la inexistencia de recursos econémicos ptblicos para
financiar tan costosa empresa, la Comisién decidié recomendar la ejecucién
indirecta, a través de empresarios interpuestos autorizados previamente por
la Administracién. Como afirma Artola, la Comisién “acepté, ante la caren-
cia de medios econémicos, que las sociedades privadas se hiciesen cargo de
la construccién y explotacién de los caminos de hierro"'. Asimismo, Mestre
Delgado resalta que la situacién econémica del Erario Piblico de mediados del
siglo pasado fue la causa determinante de la propuesta que al final se recogié
en el "Informe Subercasse"??, y afiade:

En los casos —como era el espafiol— en que la Administracién de un pais no qui-
siera o no pudiera hacer frente por si misma a la construccién del ferrocarril, la
Comisién admitia, como mal menor, el recurso a la iniciativa privada. Pero esa
previsién, sugerida para Espafia “temporalmente por necesidades del momento”
segln juzgé Cambo afios después, se formulé con todas las reservas frente a las

20 Mariano GOMEz GONZALEZ, voz "Ferrocarriles”, Enciclopedia Juridica Espaiiola (EJE), t. 16,
Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, pp. 1 y 2. También Mestre Delgado opina que la
Comisién prefirié el método de la ejecucién directa por cuenta del Estado. JuaN FraNcisco
MESTRE DELGADO, La extincién de la concesion de servicio piiblico, Madrid: La Ley, 1992, p. 33.
En sentido diferente parece pronunciarse MIGUEL ARTOLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol.
V, La burguesia revolucionaria (1808-1874), 8.* ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, p. 238.
En nuestra opinién, el propésito inicial de los miembros de la Comisién era concluyente:
desechaban el sistema concesional por no ser el més adecuado tanto para los intereses de
los futuros usuarios como para el interés general que representa la Administracién. Sin
embargo, por un lado, lo que la Comisién criticaba era la construccién y posterior explo-
tacién de los caminos de hierro por una empresa privada, esto es, el sistema de concesiones
de obras publicas, pero no la utilizacién por parte de los poderes publicos del método de
las contratas de obras, en las cuales, como sabemos, los particulares se limitan a ejecutar
la fase de realizacién de la obra, finalizada la cual pasaria a la Administracién contratante,
que ulteriormente decidirfa si la gestionaba ella misma o bien arrendaba dicha gestién a un
particular. Y por otro lado, hay que sefialar que algunos autores decimonénicos, incluido
algtn jurista, catalogaban a la contrata como un medio de ejecucién directa de obras pu-
blicas, en contraposicién a la “verdadera” ejecucién indirecta: la institucién concesional.
No olvidemos que en aquella época el principio del “contratista interpuesto” se aplicaba
sobre todo en el &mbito de las concesiones, en cuanto el liberalismo del XX propugnaba
no solo que la realizacién de la obra publica se atribuyese a la iniciativa privada, sino que,
ademds, la posterior explotacién de esa obra ptblica se debia otorgar a los ciudadanos,
pues el Estado decimonénico liberal no podia ni debfa ser empresario, y por tanto, esa obra
o servicio susceptible de “negocio empresarial” constituia una aspiracién irrenunciable de
la sociedad civil. En definitiva, mds que el principio del “contratista interpuesto” regfa el
del "concesionario interpuesto”.

21 MicueL ArRTOLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v, La burguesia revolucionaria (1808-1874), 8.2
ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, p. 238.

22 JuaN FrANCISCO MESTRE DELGADO, La extincién de la concesion de servicio piiblico, Madrid: La Ley,
1992, p. 34.
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empresas privadas, que ponen de manifiesto la tensién entre interés ptblico/interés

privado propia de la técnica concesional?.

En suma, en 1844, el llamado “Informe Subercasse”, en sus conclusiones finales
propuestas al Gobierno de la nacién, tras reconocer sus preferencias por el
método de la ejecucién directa, recomendé temporalmente la adopcién del
sistema concesional debido a la impotencia de la Hacienda Publica en aquel
momento para afrontar las enormes inversiones que la instalacién de las vias
férreas exigfan. Se modera as{ el “reinado radical” del principio, anticipando las
directrices que poco a poco dominarfan en la politica gubernamental espafiola®.

1.2.2. La Real Orden de 31 de diciembre de 1844
Fruto de este informe fue la Real Orden de 31 de diciembre de 184425 que

especificaba las relaciones que en el futuro habfan de existir entre el Estado y las
compafifas privadas. Una de sus cldusulas establecia que el Gobierno podia hacer
concesiones provisionales a contratistas privados por una duracién de dieciocho
meses, al cabo de los cuales, pero no antes, debfa el contratista dar pruebas claras
de que tenfa la intencién y las posibilidades de emprender la obra. La evaluacién de
la buena fe del contratista quedaba al arbitrio del Gobierno. Esto era una puerta

23 JuaN FRANCISCO MESTRE DELGADO, La extincién de la concesion de servicio piiblico, Madrid: La Ley,
1992, pp. 34 y 35. Observamos, pues, la notable preocupacién de la Comisién al deci-
dirse, forzada por las circunstancias econémicas y politicas reinantes en aquel momento,
por la figura de la concesién, ya que temfa que tal sistema perjudicase el interés general al
constatar el considerable dnimo de lucro de las empresas que aspiraban a las concesiones
ferroviarias.

24 En el fondo, toda norma juridica expresa, més o menos encubiertamente, los intereses
ptblicos y privados afectados por esa regulacién, y por tanto, en este caso, en 1844, bajo
la monarquia de Isabel 11, existia una “guerra”, que pocas veces salia a la luz, entre los libe-
rales moderados y los mas revolucionarios.

25 Diversos autores, como Mestre, entre otros, opinan que el Gobierno elaboré esta disposi-
cién asumiendo las conclusiones del citado “Informe Subercasse”. JuaN FRANCISCO MESTRE
DELGADO, La extincién de la concesién de servicio pitblico, Madrid: La Ley, 1992, p. 33, nota 26. Sin
embargo, Miguel Artola subraya que “la preocupacién de que la comisién hizo gala frente
a las empresas no se extendié al gobierno y la concesién de las lineas quedé en manos del
ministro de Gobernacién, quien podfa con una simple orden autorizar la construccién
de la lineas”. MIGUEL ARTOLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v, La burguesia revolucionaria
(1808-1874), 8.* ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, p. 238. Y Gémez Gonzilez sefiala
que uno de los principios del dictamen de la Comisién fue que el Estado no otorgara
concesiones provisionales, por lo que, en este aspecto, al menos, es evidente que la Real
Orden de 1844, no solo no sigui6 el informe, sino que lo contradijo abiertamente, como
expondremos a continuacién. MARIANO GOMEZ GONZALEZ, voz “Ferrocarriles”, Enciclopedia
Juridica Espaiiola (EJE), t. 16, Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, p. 3.
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abierta a toda clase de especulaciones y corrupcién, y la oportunidad no fue des-
aprovechada®.

Lo més interesante de esta disposicién es que consagraba un régimen de pri-
vilegio para los solicitantes “de conocido arraigo”, al reservarles la preferencia
para obtener este tipo de concesiones, concediéndoles un periodo de 12 a 18
meses para poder formular sus proyectos. Esta discriminacién normativay sin
garantias para el interés publico “originé un ciimulo de concesiones que, sin
el menor gravamen para los iniciadores les daba el privilegio mediante el cual
podian exigir primas a las empresas serias"?’.

Asi, pues, la primera regulacién espafiola sobre las concesiones ferroviarias
llegé6 tarde y mal, porque partia, como hemos visto, de un trato de favor respecto
algunos posibles contratistas, dando lugar a un clima de corrupcién al existir
en aquella fase histérica estrechas relaciones entre determinados financieros
y hombres de negocios, y el poder politico. De esta forma, el ferrocarril se
transformara en el ndcleo motor de una actividad financiera y especulativa
impresionante que tendrd una clara repercusién en la vida econémica y social.
Tortella y Artola coinciden en destacar el efecto especulativo que conllevé la
regulacién de las concesiones provisionales en la Real Orden de 184408 En
la misma linea se ha pronunciado Manuel Colmeiro, al criticar la legislacién
de mediados de siglo en los términos siguientes:

la puerta de las concesiones provisionales que el Gobierno habfa con impruden-
cia dejado abierta & los especuladores de mala fe, y por la cual se precipitaron en
tropel en busca de primas. Multiplicironse los proyectos imaginarios, pidiéronse

26 GaBRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos, 1973, pp.
167y 168.

27 PaBLO DE ALzOLA, Obras Piiblicas en Espaiia, Madrid: Ediciones Turner, 1899, p. 383. También,
Fernidndez de Velasco reconoce que ese sistema de 1844 “produjo un enorme nimero de
concesiones, pero todas fracasadas”. RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO, Los contratos admi-
nistrativos, 10.* edicién, Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1927, p. 245.

28  Asi, Tortella subraya que el principal promotor de la linea de Madrid-Aranjuez, cuya cons-
truccién se inicié en 1846, fue el marqués de Salamanca, quien estaba “envuelto en una
tupida red financiera donde se debatfa en unién del Banco de San Fernando, el Banco de
Isabel 11, la Bolsa de Madrid y el ferrocarril Madrid-Aranjuez. Una de las frecuentes revo-
luciones palaciegas de estos afios —ésta, la de 1847, debida a las consecuencias de la crisis
econémica— obligé a Salamanca a abandonar su puesto de primer ministro y a exiliarse,
con lo cual las obras del ferrocarril quedaron suspendidas. Un nuevo giro de la rueda de
la fortuna politica lo devolvié a Madrid y al favor del Gobierno en 1849, con lo cual la
construccién del ferrocarril Madrid-Aranjuez se reanudé con apoyo estatal y la linea se
abrié al publico en 1851". GabrIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia,
Madrid: Tecnos, 1973, pp. 163 y 164. Como expone Dominguez-Berrueta, la mayoria de
los historiadores consideran que “en la primera etapa, la iniciacién de la politica ferrovia-
ria se constituye con tintes claramente especulativos”. MANUEL DOMINGUEZ-BERRUETA, El
incumplimiento en la concesion de servicio piiblico, Madrid: Montecorvo, 1981, p. 196, nota 285.
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y se obtuvieron infinitas concesiones, porque no habia responsabilidad para los
concesionarios, y caducaron casi todas en breve tiempo, como empresas al fin
levantadas con siniestra voluntad y de flacos fundamentos®.

Asimismo, si bien no mencionan la corrupcién antes aludida, Ferndndez de
Velasco® y Alzola®' opinan que la preferencia a favor de los peticionarios "
de conocido arraigo” fue un error del Gobierno.

Este ambiente de creciente especulacién y corruptelas politico-financieras
duraria hasta el retorno de los progresistas al poder en 1854, pues, como ha
puesto de manifiesto Tortella, si bien la Ley de Sociedades por Acciones de
1848 atribuyé al Parlamento la potestad exclusiva de conceder las futuras
concesiones ferroviarias, lo cual evitaba la "discrecionalidad” del ejecutivo en
el otorgamiento de las concesiones,

tras unos afios de calma, las Cortes se convirtieron a partir de 1851, en un campo
de caza de concesiones provisionales, que se obtenfan por influencia y sobornando
a diputados y senadores, y que més tarde se vendfan a precios crecientes, pasando
de mano en mano sin que ninguno de los sucesivos adquirentes hiciera ningtin
esfuerzo por empezar la construccién de la linea concedida. Los escandalos fe-
rroviarios de estos afios movieron a la oposicién a favorecer el pronunciamiento
de 1854, la célebre Vicalvarada®.

En resumen, la Real Orden de 1844 era una regulacién insuficiente y parcial, en
cuanto no resolvia las cuestiones juridicas mas probleméticas que planteaba el
nuevo medio de locomocién en Espafia. En efecto, por una parte, no estableci6
claramente qué sistema de construccién y explotacién de las vias férreas debia
aplicarse, con cardcter prioritario, en nuestro pais, pues, solamente siguiendo
las indicaciones del “Informe Subercasse”, concedia a los particulares la posibi-
lidad de obtener concesiones temporales, provisionales, lo que demuestra que
atn el Estado no tenfa muy claro el régimen juridico definitivo que convenia
establecer en esta materia. Por otra parte, también es cierto que la norma de
1844 consagrd la prioridad de la ejecucién indirecta sobre la directa, porque
aposté por el fomento de las concesiones “provisionales”, sobre todo a favor
de los peticionarios “de conocido arraigo”*?, pero omitié regulacién alguna

29  MaNUEL COLMEIRO, Derecho Administrativo Espaiiol, t. segundo, 4.* ed., Madrid: Eduardo Mar-
tinez, 1876, p. 72.

30 RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO, Los contratos administrativos, 10.* ed., Madrid: Librerfa
General de Victoriano Suarez, 1927, p. 245.

31 PasLO DE ALzOLA, Obras Piiblicas en Espaiia, Madrid: Ediciones Turner, 1899, p. 383.

32 Gasrier TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos, 1973, p. 168.

33 A pesar de que el principio del concesionario interpuesto se recogié en esta norma re-
glamentaria, podemos apreciar la moderacién del principio, es decir, aunque continuaba
admitiéndose la prioridad de la técnica concesional sobre la directa, comenzé un timido
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sobre aspectos sustanciales derivados del desarrollo y devenir de aquellas
concesiones provisionales que habi{a autorizado.

Ademais, las escasas garantias de solvencia econémica y técnica que la
mayoria de los concesionarios “de conocido arraigo” ofrecfan en relacién con
el buen funcionamiento del "negocio” concesional y con la debida y minima
proteccién del interés publico, repercutieron, sin duda alguna, en el abandono
y fracaso de dichas concesiones. No es de extrafiar, por tanto, que tras la crisis
econémica de 1847, la actitud gubernamental se volviera intransigente®*. En
todo caso, la Administracién publica estatal era consciente del nulo éxito de
las compafifas concesionarias de ferrocarriles en la propia fase de construccién
de las obras e infraestructuras necesarias para poder luego gestionar el servicio
del transporte ferroviario, aunque hay que recordar que, en parte, se debié a
la ausencia de incentivos y apoyos financieros y econémicos adecuados por
parte del Estado.

1.2.3. La Ley de 20 de febrero de 1850

Mas tendremos que esperar hasta la Ley del 20 de febrero de 1850 para cons-
tatar los primeros auxilios econémicos estatales concedidos a las empresas
contratistas de los caminos de hierro, al garantizar el Estado, “ademads de las
ventajas, franquicias y exenciones acordadas por los decretos de concesién de
las respectivas Empresas”’, un 6% de interés y un 1% de amortizacién de los
capitales invertidos o que se invirtiesen en el futuro, bajo ciertas condiciones.
Se inicia asi un periodo de otorgamiento de ayudas pecuniarias a los conce-
sionarios que culminard con las Leyes Generales de 1855 y de 1877.

Esta norma de 1850, la primera de rango legal sobre los ferrocarriles, fue
una disposicién de caricter transitorio, con eficacia hasta tanto no se aprobase
la ley que ya habfa presentado el Gobierno en el Parlamento*®. Realmente,
la razén de promulgarse esta ley era triple. En primer lugar, la caética situa-
cién econémica de los empresarios titulares de las concesiones ferroviarias
y el elevado ndmero de concesiones abandonadas que desde 1830 se estaba

proceso ideolégico, no manifestado practicamente en el ordenamiento juridico hasta la
Ley de 1855, que propugnaba, de una parte, un aumento progresivo de la accién del Es-
tado en este ambito, en especial, a través del reconocimiento normativo de las potestades
de intervencién y control que le debfan corresponder a la Administracién en el marco de
esta figura juridica, y de otra, que el Gobierno actuase en concurrencia con la iniciativa
privada en un futuro préximo. En esta linea se pronuncié MARCELO MARTINEZ ALCUBILLA,
voz "Ferrocarriles y Tranvias”, Diccionario de la Administracién Espaiiola, tomo vii, Madrid: Imp.
dela V. é Hijas de A. Pefiuelas, 1923, p. 633.

34 GaerieL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos, 1973, p. 168.

35 ANTONIO GOMEZ MENDOZA, Ferrocarriles y cambio econdmico en Espaiia. (1855-1913), Madrid:
Alianza Editorial, 1982, p. 3. Sin embargo, al igual que ocurriera con el primer proyecto
de 1848, tampoco prosperé.
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produciendo; para paliar esta crisis del “sistema concesional”, que demandaba
una solucién répida, se concedieron las subvenciones ya sefialadas. En segun-
do lugar, y unido al anterior motivo, ya habfa fracasado en 1848 un primer
proyecto de ley, cuyo promotor fue Bravo Murillo, y que ni siquiera llegé a
debatirse en las Cortes®®, por lo que esperar a la definitiva aprobacién parla-
mentaria de este segundo proyecto constituia un riesgo demasiado grande en
aquellas circunstancias. Y en dltimo lugar, mientras no se dictase una norma
legal completa y definitiva, era aconsejable para el interés general que la Ad-
ministracién publica modificase algunas concesiones provisionales concedidas
al amparo de la Real Orden de 184457,

La primera Ley de ferrocarriles, del 20 de febrero de 1850, dictada con
caricter provisional, confirmé los criterios expuestos en los reglamentos prece-
dentes citados; incluso, parecia encubrir una voluntad del Estado de renunciar
a cualquier protagonismo en la construccién y gestién de este servicio publico,
puesto que, junto al mantenimiento de las anteriores concesiones provisiona-
les, otorgaba nuevas subvenciones a las antiguas empresas concesionarias y a
las posteriores que las solicitasen cumpliendo algunos requisitos secundarios.
Pero, aunque este considerable aumento de incentivos financieros publicos a
las empresas contratistas presumia una cierta relegacién de la propia Admi-
nistracién para ejecutar por si misma las lineas férreas, también, al fomentar
econémicamente la construccién ferroviaria a través de concesionarios inter-
puestos, reflejaba tanto un mayor interés del Estado por ampliar, consolidary
mejorar la infima red ferroviaria existente entonces en nuestro pafs, como un
deseo, mas o menos revelado, de acentuar el intervencionismo estatal en cada
concesién administrativa ya otorgada o que se pudiese conceder en el futuro.

Por consiguiente, al igual que su predecesora de 1844, la disposicién de 1850
tampoco solucioné los problemas ya expuestos, que originaron el fenémeno
ferroviario en el derecho espafiol, puesto que se limité a regular algunas ayudas
financieras a los concesionarios existentes entonces y a los que consiguieran
la pertinente autorizacién administrativa en un futuro. Dos afios después se
presentd el tercer proyecto de ley y en 1853 el cuarto. Ambos fracasaron?®.

Tras el triunfo de la Revolucién liberal de 1854 “para acabar con la especu-
lacién y poner orden en las ideas, las Cortes Constituyentes nombraron dos
comisiones, una que revisase las concesiones de la época moderada y la otra para
estudiar un proyecto de ley de ferrocarriles, en el que se definiese el trazado

36 Mariano GOMez GONZALEZ, voz "Ferrocarriles”, Enciclopedia Juridica Espaiiola (EJE), t. 16,
Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, p. 3.

37 La propia Ley de 1850 asf lo reconoce expresamente: “Mientras se aprueba y sanciona la
ley sobre ferrocarriles presentada por el Gobierno de S. M., podré éste hacer 6 rectificar
concesiones provisionales”.

38 Véase MariaNo GOMEzZ GONZALEZ, voz "Ferrocarriles”, Enciclopedia Juridica Espaiiola (EJE), t.
16, Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, p. 3.
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delared". A tales efectos también “se decidi6é que las concesiones requeririan
una ley y, por lo mismo, la intervencién, de las Cortes (3-vI-55)"*°. Se inicia
asi un breve periodo de gobiernos progresistas (1854-1856) que cambiaran la
legislacién sobre ferrocarriles impulsando decididamente la construccién de
las vias férreas. La Ley del 3 de junio de 1855, primera disposicién con ran-
go legal que regulé ampliamente la materia ferroviaria, aposté por aumentar
los incentivos a las compafifas privadas que deseasen construir y explotar los
caminos de hierros, tras solicitar y obtener la previa y obligatoria concesién
administrativa en cada caso. Asi,

la promulgacién de esta ley fue seguida de un periodo de construccién muy intensa
y de inversién masiva que se canalizé en gran parte a través de bancos y compaiiias
de crédito, nacidos al calor de las leyes bancarias de 1856 [...]. La construccién de
la red ferroviaria marché aceleradamente durante la década 1856-65, afios durante
los cuales la longitud de via en servicio se multiplicé por diez*'.

En definitiva, el Gobierno progresista instaurado a rafz del movimiento libe-
ral de 1854 serd quien resuelva por fin uno de los més importantes problemas
juridicos de los ferrocarriles espafioles: el relativo a los métodos de ejecucién
de las lineas férreas espafiolas, qué sistema convenia adoptar en aquellas cir-
cunstancias histdricas, o bien, si se admitian varios, cudl de ellos debia de
prevalecer como regla general .

39  MIGUEL ARTOLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v, La burguesia revolucionaria (1808-1874), 8.2
ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, p. 238. Vemos, por tanto, que el Gobierno progresista
no pudo o no quiso acabar con la corrupcién generalizada que existié durante la pasada
década, porque, de una parte, respetd las antiguas concesiones otorgadas con caricter
“provisional” y, de otra, permitié que, una vez mds, los intereses localistas ptblicos y los
privados de determinados grupos financieros y empresariales influyesen notablemente en
el trazado de la futura red ferroviaria espafola, si bien es cierto que establecié algunas me-
didas cautelares legales contra la posible especulacién. Sin embargo, estas garantias, segin
Tortella, “no bastaron a impedir una dosis considerable de aventurismo e irresponsabilidad
en la manera en que muchos empresarios obtuvieron y negociaron sus concesiones afios
mdés tarde”. GABRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos,
1973, p. 168.

40  MicueL ArRTOLA, Historia de Espaiia Alfaguara, vol. v, La burguesia revolucionaria (1808-1874), 8.2
ed., Madrid: Alianza Editorial, 1981, p. 238. No obstante, esta reserva de ley para auto-
rizar las concesiones ferroviarias, si bien redujo la precedente especulacién, no terminé
con ella, al igual que sucedié con la anterior Ley de Sociedades de 1848, como vimos.

41 GaBRIEL TORTELLA CASARES, Los origenes del capitalismo en Espaiia, Madrid: Tecnos, 1973, pp.
169y 181.

42 JoSE BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espafia (1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975,
pp. 27y ss.
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1.3. LA LEY GENERAL DE FERROCARRILES DE 1855

Paradéjicamente, el regreso de Espartero al poder tras el éxito del movimien-
to progresista en 1854 no se tradujo en un mayor apoyo legal y de hecho a la
intervencién privada en este campo, sino todo lo contrario, porque la Ley del
3 de junio de 1855 consagrd, precisamente, el principio opuesto al contenido
en las anteriores normas, al prescribir la actuacién de los ciudadanos solamente
en defecto de la accién de los poderes publicos. En efecto, el articulo 4 de esta
primera Ley General de Ferrocarriles establece claramente las férmulas que se
podian aplicar para llevar a cabo la construccién de los caminos de hierro*: “La
construccién de las lineas de servicio general* podra verificarse por el Gobierno,
y en su defecto, por particulares o compafifas”, empresarios privados, pues, que
debfan haber obtenido previamente la correspondiente concesién administrativa
como disponfa expresamente el articulo 6 de la Ley ("Los particulares 6 Com-
pafifas no podran construir linea alguna, bien sea de servicio general, bien sea
de servicio particular, si no han obtenido previamente la concesién de ella”).
As{ pues, esta ley admitifa la colaboracién de la iniciativa privada en la
ejecucién de una tarea publica tan relevante*” como era la ejecucién de las

43 En cuanto los sistemas para llevar a cabo la subsiguiente fase de explotacién o gestién
de los ferrocarriles, la Ley de 1855 no contenia precepto alguno, similar al art. 4, que
proclamase los distintos métodos posibles de gestién de una linea de servicio general (a
diferencia de la posterior Ley General de 1877 que si lo contemplaba), mas, en nuestra
opinién, es obvio que, una vez cumplido el término de la concesién y revertida la linea al
Estado, conforme a lo preceptuado en el art. 15 de la norma de 1855, la Administracién,
disponiendo del “goce completo del derecho de explotacién”, podia gestionar esa linea
por si misma (gestién directa), lo cual no era muy frecuente, o bien, contratar su gestién
con un particular mediante un contrato administrativo de arrendamiento de servicios
(gestion indirecta), pues todavia no habfa nacido como figura independiente y auténoma
la concesién de servicios publicos.

44  Elart. 1 de esta ley clasificaba a los ferrocarriles en lineas de servicio general y lineas de
servicio particular. Y su art. 3 afiade: “Todas las lineas de ferrocarriles destinadas al servicio
general son del dominio ptblico y serdn consideradas como obras de utilidad general”.
Como veremos en la legislacién de 1877, las vias férreas de servicio general son realmente
las de servicio publico, lo cual tendrd una enorme importancia a la hora de reconocer po-
testades de control e intervencién de la Administracién en las lineas de servicio particular.

45 Incluso desde diez afios atrds se empezaba a considerar al ferrocarril, ante todo, como un
servicio piblico y no como un mero negocio privado de las compafifas concesionarias.
Esta “temprana” calificacién del ferrocarril como un “servicio ptblico” en Espafia decidié,
entre otros motivos histéricos, que, a diferencia de lo que acontecia en los paises anglosajo-
nes, el problema de los sistemas de ejecucién se centré no en si este medio de transporte
debfa ser construido y gestionado exclusivamente por la sociedad civil, sin mds injeren-
cias publicas que las derivadas de las normas de policfa, sino si, asumida la naturaleza de
servicio publico del ferrocarril, este podia ser ejecutado por los particulares a través de
la institucién concesional o, solamente, por el Estado directamente. En efecto, el sistema
de construccién privada que tuvo lugar en Inglaterra y los Estados Unidos de América,
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obras ferroviarias; pero la aceptaba exclusivamente con cardcter supletorio, en
defecto de la accién del Estado. Las empresas privadas tenfan que abstenerse
de realizar dichas obras si la Administracién decidiese acometerlas ella mis-
ma. El principio del concesionario interpuesto se rechazé en la legislacién de
1855, y en su lugar, se admiti6 el de la subsidiariedad de la actuacién de los
particulares en la construccién de los ferrocarriles*.

Otro aspecto importante a nuestro juicio, es el referente al érgano compe-
tente para aprobar las concesiones ferroviarias. El articulo 7 atribuyé al Parla-
mento espafiol la competencia para conceder o denegar todas las peticiones
de los particulares para instalar una linea de ferrocarril: "Esta concesién se
otorgara siempre por una ley"’. No serd, por tanto, la Administracién publica
quien, en una primera etapa, valore y decida si una empresa privada retne las
condiciones necesarias y convenientes para poder realizar con éxito las obras
ferroviarias, sino el propio Poder Legislativo, mediante la promulgacién de
una norma legal otorgando la concesién en cada supuesto concreto. En nin-
gln caso puede la Administracién aprobar la construccién de un camino de
hierro por un particular, sin la previa autorizacién legislativa. A las autorida-
des administrativas tan solo les compete la tramitacién de las solicitudes para
remitirlas posteriormente a las Cortes, si bien la Ley de 1855 si permite que
la Administracién compruebe los requisitos legales que deben justificar los
candidatos a la hora de presentar la pertinente solicitud al Gobierno, adjun-
tando determinados documentos y acreditando "haber depositado en garantia
de las proposiciones que hagan 6 admitan en el curso del expediente el 1 por
100 del importe total de las obras y material de explotacién de la linea, segin
los presupuestos*®.

fundamentalmente, difiere del régimen concesional, puesto que en este Gltimo el poder
ptiblico goza de importantes prerrogativas de control, inspeccién e intervencién sobre
el "negocio empresarial”, al margen, por supuesto de las atribuidas en funcién de garante
del orden y la sanidad publica. Asi mismo, CARLOS GARCIA OVIEDO, Derecho Administrativo,
t. 11, Madrid: Libreria General de Victoriano Sudrez, 1943, p. 316. No obstante, nuestro
ordenamiento decimonénico si recoge, en cierta medida, el primer sistema, al distinguir,
como veremos més adelante, por un lado, entre lineas de servicio general, consideradas de
uso o servicio publico y ejecutables por los particulares mediante concesién y, por otro,
lineas de servicio particular no consideradas, como regla general, de servicio publico y, por
consiguiente, ejecutables por los ciudadanos sin necesidad de titulo concesional alguno.

46  Aidéntica conclusién llegaron ToMAS RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Las obras publicas”,
Revista de Administracion Piblica (RaP), n.° 100-102, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1983, p. 2441, y JOSE BERMEJO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espaiia
(1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975, p. 37.

47  Bermejo critica esta reserva legal requerida para conceder las concesiones de ferrocarriles.
JoSE BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espafia (1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975,
pp. 42y 43.

48  Asi se deduce de lo establecido en el art. 17 de esta ley. Los documentos que deben ad-
juntar a la solicitud los aspirantes son los enumerados en el art. 16, salvo el dltimo, que
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Sin embargo, existe una segunda fase en la que la Administracién ptblica
si interviene en la eleccién del contratista, pues, tras la promulgacién de la
ley que autorice cada concesién concreta, esta debe adjudicarse mediante el
procedimiento de la pudblica subasta a favor del mejor postor, por lo que la
seleccién definitiva del concesionario la realiza la Administracién*’, como
prescribe el articulo 10 de la Ley de 1855:

Fijados por la ley de concesién el méximum del subsidio 6 el interés que haya de
darse 4 la Empresa constructora, se sacara bajo aquel tipo 4 publica subasta, por
término de tres meses, la concesién otorgada, y se adjudicara al mejor postor, con
la obligacién de abonar éste 4 quien corresponda el importe de los estudios del
proyecto que hubiesen servido para la concesién, importe que deberé fijarse antes
de hacerse la subasta en los casos y en la forma que determinen los reglamentos®.

En realidad, el otorgamiento de la concesién por las Cortes se puede considerar
como una "adjudicacién provisional” peculiar, al efectuarla el Parlamento y no
el 6rgano administrativo contratante. La razén dltima de esa preceptiva y pri-
mera autorizacién del legislador en todas las concesiones radica en el clima
generalizado de especulacién y corrupcién acaecido desde la aprobacién de
las famosas concesiones “provisionales” diez afios antes por el Gobierno en
favor de financieros y empresarios con influencias econémicas y politicas en el
Gabinete y en la mismisima corte de la reina Marfa Cristina®'. Por estos

tendrd que aportarlo el Gobierno. Y el art. 18 afiade: “Una vez admitido el proyecto y
aceptadas reciprocamente las condiciones de la concesién, el Gobierno presentaré 4 las
Cortes el oportuno proyecto de ley con los documentos expresados en el art. 16 al tenor
de lo dispuesto en el art. 7.1". De otra parte, en los casos en que el Estado decidiese la
construccién de una linea por sus propios medios, también tenia que presentar a las Cortes,
junto al proyecto de ley de autorizacién, los documentos ya sefialados, segtin lo dispuesto
en el articulo 16 de la Ley.

49 Esta es la opinién de MANUEL COLMEIRO, Derecho Administrativo Espaiiol, t. segundo, 4. ed.,
Madrid: Eduardo Martinez, 1876, p. 78. La Ley de 1855 estaba, en este aspecto, en con-
cordancia con el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, que regia para toda clase de
contratos sobre obras y servicios ptblicos, al establecer, como regla general, en suart. 11
que "los contratos por cuenta del Estado para toda clase de servicios y obras publicas se
celebrardn por remate solemne y publico, previa la correspondiente subasta”.

50 Elart. 11 dispone: "Para poder tomar parte en las subastas es preciso acreditar que se ha
depositado en garantia de las proposiciones que se presenten el 1 por 100 del valor total del
ferrocarril, segtn el presupuesto aprobado”. Y el art. 12 afiade: "No podrin en ningtin caso
expedirse los titulos de concesién de las lineas de servicio general, mientras el concesionario
no acredite haber depositado en garantfa de sus obligaciones el 5 por 100 del valor de las
obras presupuestadas si la concesién fuese subvencionada, y el 3 por 100 si no lo fuese. Si
el concesionario dejase transcurrir quince dfas sin verificar este depésito, se declarard sin
efecto la adjudicacién con pérdida de la fianza prestada, y se volveré 4 subastar la concesién
de la linea por término de cuarenta dfas, si fuese de las otorgadas por adjudicacién”.

51  Asilo reconoce MaNUEL COLMEIRO, Derecho Administrativo Espaiiol, t. segundo, 4.% ed., Madrid:
Eduardo Martinez, 1876, pp. 77 y 91.
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motivos, si bien es cierta la inadecuada técnica juridica con que se regulé este
tipo de concesiones, como pone de manifiesto Bermejo, no consideramos que,
por si misma, esa reserva legal fuese negativa tanto para el interés ptblico co-
mo para los intereses legitimos de las compafifas concesionarias, puesto que,
de una parte, el interés general que representa la Administracién publica se
ve garantizado con el papel protagonista que desempefia en la segunda “fase”
del otorgamiento de la autorizacién administrativa, esto es, en el verdadero
proceso de seleccién del concesionario, y de otra, los intereses de aquellos
empresarios que no obtuvieron las denominadas “concesiones provisionales”
y que aspiraban a contratar este servicio ptblico con el Estado se protegfan
mediante esa previa habilitacién parlamentaria, por lo cual, aunque en oca-
siones las propias Cdmaras legislativas estableciesen un régimen privilegiado
para una determinada concesién y empresa, el poder ptblico estatal podifa ad-
judicar dicha concesién a un ciudadano o sociedad distinto del “seleccionado
provisionalmente” por las Cortes™.

Por otro lado, a pesar del mandato legal declarando el car4cter supletorio
de la ejecucién indirecta respecto la directa en esta materia, el Estado impulsé
y apoy® las iniciativas ciudadanas para instalar y gestionar las vias férreas de
interés publico. Asi, el articulo 8 dispuso:

Podr4 auxiliarse con los fondos publicos la construccién de las lineas de servicio
general. 1. Ejecutando con ellos determinadas obras. 2. Entregando a las Empre-
sas en periodos determinados una parte del capital invertido, reconociendo como
limite mayor de éste el presupuestado. 3. Asegurandoles por los mismos capitales
un minimun de interés 6 un interés fijo, segtin se convenga y determine en la ley
de cada concesion.

Pero, no va a ser solamente el Gobierno central la inica Administracién ptblica
obligada por ley a prestar auxilios econémicos a los concesionarios de ferroca-
rriles, sino también, la Administracién local que se beneficiara de la instalacién
y explotacién de cada ferrocarril concreto, segtin lo preceptuado en el articulo
9 de la Ley: "Las provincias y los pueblos interesados inmediatamente en la
construccién de la linea contribuirdn con el Estado a la subvencién o abono de
intereses en la proporcién y en la forma que determine la ley de concesién.”
En suma, la Ley General de 1855 aposté por el sistema de ejecucién “por
administracién” frente al de ejecucién mediante empresas interpuestas, admi-
tiendo este método exclusivamente en defecto del primero, a pesar de que, como

52 JOSE BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espafia (1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975,
p. 44. La presunta corrupcién en la adjudicacién de estas concesiones podia darse tanto
en el trémite parlamentario como en el administrativo y, por consiguiente, cuantas mas
garantias para el ciudadano se estableciesen en aquella época menores serfan las posibili-
dades de que se produjese ese habitual trafico de influencias decimonénico.
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hemos sefialado, por otro lado incentivé econémicamente a los particulares
para que decidiesen construir y explotar las lineas férreas®®. Esta aparente con-
tradiccién legal se explica, entre otros motivos, por la evolucién histérica que
el principio del concesionario interpuesto tuvo en la normativa anterior a dicha
ley y que analizamos anteriormente. Realmente, el Estado, desde la aparicién
del nuevo medio de locomocién y la presentacién de numerosas solicitudes en
la década de 1830, carecfa de las soluciones idéneas a la problematica juridica
que el ferrocarril originé, sin embargo, ante la urgencia histérica de iniciar
la construccién de una minima red ferroviaria en Espafia, opté por admitir el
régimen de concesiones, aunque, como sabemos, con caricter “provisional”,
debido a una serie de factores ya mencionados.

Uno de esos factores fue el econémico, el cual figura como el de mayor
influencia en la decisién gubernamental de elegir la figura de la concesién
administrativa para crear las infraestructuras ferroviarias necesarias para, a su
vez, gestionar el servicio publico de transporte por ferrocarril (Villar y Ro-
mero®*, Garcia Oviedo®, Colmeiro® y Santamarfa de Paredes®’, entre otros).
En efecto, la carencia de recursos financieros publicos (consecuencia de las
numerosas guerras civiles que asolaron Espafia en la primera mitad del siglo
pasado), la frecuente inestabilidad politica y el enorme endeudamiento exte-
rior del Estado decimonénico determinaron forzosamente la aceptacién de
la colaboracién de la iniciativa privada por el Gobierno en espera de que, sin
renunciar a la titularidad ptblica de los caminos de hierro y a las prerrogativas
de direccién, control e intervencién que la institucién concesional le permitia,
los particulares construyesen y gestionasen los ferrocarriles con una minima

53 Enlarealidad, el Estado espafiol decimonénico no construyé directamente ninguna linea
de ferrocarril, debido a la falta de capital piblico, a los dogmas del liberalismo del xIX, a
los hechos consumados que suponian las numerosas concesiones existentes entonces y
a la incapacidad gubernamental para solucionar los problemas juridicos que originé este
medio de transporte. Asi, el mandato de la Ley General de 1855 que consagré la actuacién
subsidiaria de la empresa privada en este dmbito fue poco mds que una mera declaracién
programatica de principio sin aplicacién practica alguna. En tal sentido Ferndndez resalta
que esta ley "establece las bases del sistema concesional, configurado como subsidiario...,
aunque de hecho sea el que protagonice el proceso apenas iniciado en aquel momento”.
ToMAs RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Las obras publicas”, Revista de Administracion Piblica
(RAP), n.° 100-102, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1983, p. 2441.
También, MariaNO GOMEZ GONZALEZ, voz “Ferrocarriles”, Enciclopedia Juridica Espaiiola (FJE),
t. 16, Barcelona: Francisco Seix-Editor, 1910, p. 6.

54 JosE Maria VILLAR Y ROMERO, voz "Ferrocarriles” en Nueva Enciclopedia Juridica (NE)), t. 1v,
Barcelona: Seix, 1958, pp. 683 y 684.

55  CarLoS GaRcia OVIEDO, Derecho Administrativo, t. 11, Madrid: Librerfa General de Victoriano
Suédrez, 1943, pp. 316 (nota4) y 317.

56 MaNUEL COLMEIRO, Derecho Administrativo Espaiiol, t. segundo, 4.* ed., Madrid: Eduardo Mar-
tinez, 1876, pp. 83 y 84.

57 VICENTE SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho administrativo segiin sus principios generales y la
legislacién de Espaiia, 8.* ed., Madrid: Imprenta Espafiola, 1914, p. 568.
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diligencia y eficacia, hasta tanto el Erario Piblico se encontrase en situacién
de ejecutar por sus propios medios humanos, financieros y técnicos, la mayoria de
las lineas ferroviarias proyectadas.

La incapacidad econémica del Estado para financiar la red ferroviaria se
reconoci6 incluso en el ya analizado “Informe Subercasse” y en la mismisima
legislacién sectorial. Ademas, el inexistente atractivo empresarial que Espafia
ofrecia a los inversores extranjeros de la época y la escasa e inexperta burgue-
sia espafiola en esta actividad empresarial, a diferencia de la mayoria de sus
homélogas europeas, influyeron en la decisién del Estado de apostar por la
figura de la concesién ferroviaria, subvencionando a las sociedades concesio-
narias nacionales y protegiendo a las compafifas extranjeras.

Junto a las razones arriba citadas, concurrié un motivo sui generis en la
eleccién del sistema concesional ferroviario. La institucién de la concesién
encontré su ambito de aplicacién ideal en el sector de los ferrocarriles, ya que
la instalacién de la red ferroviaria implicaba dos fases bien diferenciadas en-
tre sf, aunque fntimamente relacionadas y subordinada la segunda a la previa
realizacién de la primera. La etapa inicial consistia en la construccién de las
vias férreas propiamente dicha, es decir, la realizacién material de las obras de
interés publico requeridas por la posterior circulacién de los ferrocarriles. La
segunda etapa era la formada, una vez preparada la anterior infraestructura,
por la gestién de ese medio de transporte, esto es, la explotacién empresa-
rial del servicio publico ferroviario. Por ello, la Administracién espafiola de
mediados del siglo pasado se planted la cuestién no ya de ejecutar cada una
de esas fases, o ambas conjuntamente, a través de empresarios interpuestos o
directamente con sus propios medios, sino que también surgié la disyuntiva
sobre qué método de ejecucién indirecta era el apropiado para llevar a cabo
la primera fase: la contrata o la concesién.

El frecuente uso de la técnica contractual, sobre todo a partir de la Instruc-
cién del 10 de octubre de 1845, para que los particulares construyesen obras
putblicas constitufa un argumento de peso para que el Estado se decantase
por este medio en detrimento de la concesién’®. Sin embargo, la peculiaridad
de la obra publica ferroviaria y su estrecha conexién con el buen desenvol-
vimiento ulterior del transporte por ferrocarril contribuyé a que, en materia
de ferrocarriles, desde un principio el criterio de hecho y de derecho fuese la
preferencia clara en favor de la figura concesional, y no de la contrata de obras.

58 LaInstruccién de 1845 se dicté precisamente para promover la ejecucién de las obras de
interés general mediante empresarios contratistas y, asimismo, esta disposicién consagré
como sistema prioritario que debfan adoptar las entidades publicas el de "contrata”, no el
de la concesién. De otra parte, los importantes Pliegos de Condiciones Generales para las
contratas de obras publicas que se aprobaron a lo largo del siglo xix (1846, 1861y 1886)
demuestran la importancia que el Estado concedia a la ejecucién de las obras ptblicas vy,
por tanto, en principio, también las ferroviarias, a través de la contrata.
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Fundamentado esto en diversos motivos. Por un lado, a los particulares inte-
resados en el “negocio del ferrocarril” les convenia que se ejecutasen las obras
y el servicio indisolublemente mediante la institucién concesional, y es que
esta figura juridica, al comprender tanto la fase de construccién como la de la
explotacién de la obra principal, era la tinica que posibilitaba la recuperacién
y el reembolso de las enormes inversiones econémicas que el concesionario
tenia que realizar para lograr una suficiente y adecuada infraestructura ferrovia-
ria que sirviera a la posterior gestién del verdadero “negocio empresarial”®®. Y
por otro, al propio Estado le interesaba que la empresa encargada de ejecutar
las obras de infraestructuras asumiese, también, la gestién de esas instalaciones
por ella construidas, y ello, tanto por razones de presunta eficacia técnica y
de garantia de la subsiguiente prestacién del servicio ptblico ferroviario por
la misma empresa contratista de las obras, como por motivos estrictamente
econdémicos.

Ciertamente, en primer término, el Gobierno no disponia de los medios
de financiacién suficientes para acometer por sf misma ni siquiera la fase de
construccién de los caminos de hierro, adjudicando la ulterior gestién a un
particular, sino que necesitaba urgentemente la concurrencia de la iniciativa
privada para realizar tal tarea ptblica. En segundo lugar, la contrata no podia
ser el instrumento idéneo para ejecutar las obras de los caminos de hierro,
porque a la Administracién no le interesaba pagar a los particulares los consi-
derables importes que conllevarian las numerosas contratas indispensables para
instaurar una bésica red ferroviaria, pues el precio pactado serfa, en su caso,
muy elevado, dados los cuantiosos gastos que una obra de tal magnitud como
la instalacién de las vias férreas requerfa. En tercer término, si el Estado no
disponia de los fondos suficientes para construir directamente o por contrata
las infraestructuras de los ferrocarriles, menos atin tenfa para ejecutar ambas
etapas, porque también la fase de explotacién de la linea exigia constantes e
importantes inversiones en orden a la conservacién y reparacién de la misma®.
En definitiva, la tinica solucién posible ante la penuria de la Hacienda Ptblica
de aquel momento histérico fue la eleccién de la figura de la concesién de
obras, con el objeto de que la empresa privada se encargase tanto de construir
como de explotar los ferrocarriles espafioles, en espera de que, transcurridos los
plazos concesionales, y asumiendo por tanto el Estado las lineas concedidas,

59  JoSE Maria VILLAR Y ROMERO, voz "Ferrocarriles” en Nueva Enciclopedia Juridica (NE)), t. 1v,
Barcelona: Seix, 1958, p. 684.

60  JOSE BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espaiia (1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975,
pp. 36 y 37. Adolfo Posada destaca que “los ferrocarriles, ademés de implicar el esfuerzo
econémico de la construccién, piden una organizacién técnica y administrativa perma-
nente, que se traduce en esfuerzo econémico para su explotacién”. ADOLFO PosaDA, Tratado
de Derecho Administrativo segiin las teorias filoséficas y la legislacién positiva, t. 11, Madrid: Librerfa
Ceneral de Victoriano Sudrez, 1898 p. 301.
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dispusiese este de los medios econémicos y técnicos precisos para la correcta
explotacién de las referidas lineas®'.

1.4. EL PRINCIPIO EN EL SEXENIO REVOLUCIONARIO

Posteriormente, la Gloriosa Revolucién de 1868 originé un giro radical en
materia de ejecucién de obras ptblicas y, por tanto, afecté al régimen conce-
sional ferroviario®®. Asi, el predmbulo del Decreto-ley del 14 de noviembre
de ese afio dispone:

Cualquier persona que por si, y sin intervencién del Estado, adquiera los elemen-
tos indispensables para construir una carretera, un ferrocarril, un canal, elementos
entre los que se halle la zona necesaria para establecer la obra, puede sin trabas,
sin restricciones, sin que la administracién se interponga, llevar a cabo la empresa
que imagind.

Esta norma significé el dominio absoluto del principio del contratista inter-
puesto, principio totalmente opuesto al consagrado en el precedente articulo
4 de la Ley General de Ferrocarriles de 1855. Surge el principio de subsidia-
riedad del Estado, a tenor del cual la Administracién construird y explotaré
una via férrea en supuestos excepcionales y siempre que los particulares no lo
hiciesen®. Como ha destacado Colmeiro,

dentro de este sistema, construir y explotar un camino de hierro es un negocio
particular y libre [...], pueden los particulares proyectar, construir y explotar un ca-
mino de hierro sin intervencién de la autoridad, con tal de que no soliciten la previa
declaracién de utilidad comtin, ni menoscaben el dominio ptblico en los terrenos,
corrientes de agua, vias de comunicacién y demds cosas que los constituyen®.

61 Elart. 14 de la Ley de 1855 establece: "Las concesiones de las lineas de servicio general
se otorgardn por término de noventa y nueve afios cuando més”. Por tanto, plazo presu-
miblemente suficiente, en principio, para que la Administracién obtuviese los recursos
indispensables para la futura gestién de las lineas objeto de reversién. Y el art. 15 afiade:
"Al espirar el término de la concesién, adquirird el Estado la linea concedida con todas
sus dependencias, entrando en el goce completo del derecho de explotacién”.

62 JosE BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarril en Espaiia (1844-1974), Madrid: Tecnos, 1975,
pp. 37, 41 y 42. Asi mismo, Ferndndez de Velasco pone de relieve ese cambio en la poli-
tica gubernamental. RECAREDO FERNANDEZ DE VELASCO, Los contratos administrativos, 10.% ed.,
Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1927, p. 246.

63  Asi se desprende tanto de la propia exposicién de motivos del Decreto-ley como de sus
articulos 14 y 18, sobre todo.

64 MaNUEL COLMERO, Derecho Administrativo Espaiiol, t. segundo, 4* ed., Madrid: Eduardo
Martinez, 1876, pp. 75y 76.
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En el supuesto de que las obras ferroviarias afectasen al dominio ptblico,
que era lo normal, con el fin de salvaguardar los derechos y los intereses del
Estado, era necesaria la previa concesién o autorizacién administrativa. Una
vez conseguida esta, la Administracién solamente podia intervenir “para exigir
el cumplimiento de las condiciones estipuladas en la concesién”, mas no estaba
facultada legalmente para inmiscuirse

bajo el pretexto de proteger los intereses del concesionario, en el sistema de
construcciéon que éste adopte para la obra, dimensiones de la misma, materiales
empleados, ni en general en la parte técnica, como tampoco en los medios de
explotacién, 4 menos que estas circunstancias influyan sobre aquellos derechos e
intereses del Estado®.

Una novedad importante que esta disposicién “revolucionaria” introdujo en
el ordenamiento juridico administrativo espafiol fue la expresa prohibicién
de que los poderes publicos concediesen subvenciones de cualquier tipo a los
concesionarios®. Su exposiciéon de motivos decia:

Por tltimo, el sistema de subvenciones, que tan graves dafios ha causado, que es
germen inagotable de inmoralidad, y que bajo el punto de vista econémico es
por todo extremo inadmisible, queda anulado por completo en los articulos 9, 11
y 18. De esta suerte, se evitan para el provenir consorcios entre el Estado y las
empresas, problemas dificilisimos, irritantes reclamaciones de indemnizacién, y
tantos y tantos conflictos como han surgido en tiempos pasados y atin hoy hacen
sentir su desoladora influencia.

No obstante, una vez més, las circunstancias histéricas obligaron al Gobierno
liberal radical a rectificar este mandato, esto debido a que precisamente el
sector de los ferrocarriles constituyé el objetivo de la mayorfa de los auxilios
financieros, entre otros, que tanto el Estado como las corporaciones locales
estaban concediendo a las compafifas concesionarias de las lineas ferroviarias,
debido, entre otras razones ya explicadas, a la elevada cuantia de las inver-
siones y gastos que tenfan que afrontar los empresarios a la hora de construir
primero, y gestionar después, los caminos de hierro. Asi, tan solo seis dias mas

65 Articulos 2 y 3 del Decreto-ley de 1868.

66 La causa de este rechazo visceral a la técnica de la subvencién para ayudar econémica-
mente a ciudadanos que decidieron ejecutar una obra de tanto interés piblico y de tanta
trascendencia en la economfa de una nacién, como eran las obras ferroviarias, fue doble.
Por una parte, la ideologfa triunfante tras el movimiento revolucionario liberal de 1868
defendia, como sabemos, la minima accién de los poderes publicos fuera de los dmbitos de
la seguridad ciudadana, relaciones exteriores y administracién de justicia. Y por otra, los
frecuentes escandalos politicos-financieros en los cuales el otorgamiento de subvenciones
estatales jugé un papel destacado. En relacién con este segundo factor, MANUEL COLMEIRO,
Derecho Administrativo Espaiiol, t. segundo, 4.% ed., Madrid: Eduardo Martinez, 1876, p. 76.
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tarde de la aprobacién del Decreto-ley, “el Ministro de Hacienda del mismo
Gabinete” nombraba una Comisién especial para que “informase al Gobierno
sobre la forma més conveniente de otorgar a las Empresas de ferrocarriles los
auxilios directos que sefialé la Ley de 11 de junio de 1867 y de procurarles
los indirectos que puedan hacerlas prosperar”. Al efecto, por otro decreto
del 7 del mismo mes de noviembre, se habia dispuesto la constitucién de un
fondo especial destinado a esta finalidad, en bonos del Tesoro al tipo de 80
por 100, emitidos por decreto del 28 de octubre anterior. De resultas de este
informe de la Comisién designada por el Ministro de Hacienda, por O. del
22 de enero de 1869 se consideraron con derecho a auxilios una serie de linea
de ferrocarriles. De este modo, en el mismo mes en que se dispuso la supre-
sién del sistema de subvenciones se estuvo “practicamente yendo en contra
del principio”®”. Ademds, a nuestro juicio, la propia exposicién de motivos es
confusa al respecto, pues parece admitir la posibilidad de que empresas priva-
das ejecuten obras ptblicas y soliciten al Estado alguna clase de ayuda para su
financiacién: "Cuando una persona, una Sociedad o una empresa, se proponga
construir cualquiera obra de las que se comprenden bajo la denominacién de
publicas, y no pida al Estado auxilio alguno”.

Esa presunta “contradiccién” normativa se puede entender si consideramos
que la terminante prohibicién de no conceder auxilios econémicos se contem-
plaba para los concesionarios ya existentes, pero no para los futuros posibles
contratistas que obtuviesen la oportuna concesién para construir y gestionar
una via férrea. Fundamentado esto en que se presumfa que practicamente la
totalidad de los primitivos concesionarios habfan abusado de esta técnica de
fomento en provecho propio y no en beneficio del servicio ptblico del ferrocarril
y, por tanto, que en lo sucesivo el Gobierno no permitiria aquellos abusos®®.

1.5. LA LEY GENERAL DE FERROCARRILES DE LA RESTAURACION

Con el retorno de la monarquia borbénica al trono de Espafia, en 1876 se dicta
una nueva legislacién en materia de obras publicas que afectard al régimen de
las concesiones ferroviarias. La Ley del 29 de diciembre de 1876 establece las
bases en dicha materia, distintas a las contempladas en el mencionado Decreto-
ley de 1868. En desarrollo del mandato legal de la norma de 1876 se aprobé
la Ley General de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877.

67 Véase Jost Luis VILLAR PaLasi, “Las técnicas administrativas del fomento y de apoyo al
precio politico”, Revista de Administracion Piblica (RAP), n.° 14, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1954, pp. 34 y ss.

68 En estalinea véase JusTINO DuQUE DOMINGUEZ, “La modernizacién del Derecho Concur-
sal en el siglo xix: El significado histérico de la ley del 12 de noviembre de 1869 sobre la
quiebra de las compafifas de ferrocarriles”, en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor
Antonio Polo, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1981, p. 137.
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En esta nueva legislacién es preciso distinguir, en relacién a los sistemas de
construccién y explotacién de los caminos de hierro, entre lineas de servicio
general y lineas de servicio particular®, porque el principio del concesiona-
rio interpuesto no jugard de la misma forma en una y otra clase de lineas. Su
articulo 3 asf las define: “Son ferrocarriles de servicio general los que se entregan
4 la explotacién publica para el transporte de viajeros y trafico de mercancias;
y de servicio particular los que se destinan 4 la exclusiva explotacién de una
industria determinada 6 al uso privado”.

1.5.1. La ejecucion de las lineas de servicio general

Respecto de las lineas de servicio general™, el articulo 9 establece: “La cons-
truccién de las lineas de servicio general podra verificarse por el Gobierno”,
6 por Compafifas, 6 por particulares”. Este precepto difiere notablemente
del antiguo articulo 4 de la primera Ley General de 1855, ya que este tltimo
decfa: “por el Gobierno, y, en su defecto, por particulares 6 Compafifas”. Por
consiguiente, un trascendental cambio se produjo en la legislacién espafiola
sobre ferrocarriles tras la Restauracién, al no consagrarse ninguna prelacién
legal en cuanto los diversos métodos posibles de realizar las infraestructuras
ferroviarias. La subsidiariedad de la colaboracién privada en la ejecucién de
esta “funcién” publica, proclamada en la normativa de mediados de siglo, des-
apareci6 en esta nueva Ley General”.

69 Elart. 2 prescribe: “Los ferrocarriles se dividen en lineas de servicio general y de servicio
particular”.

70 Elart. 5 complementa la definicién anterior al decir que tendran la consideracién de lineas
de servicio general las que estén incluidas o se incluyan en los sucesivo en el plan gene-
ral de ferrocarriles, recogido en el art. 4 y solo modificable en virtud de una norma con
rango de ley, y, ademds, “las destinadas 4 la explotacién de cuencas carboniferas y minas
de importancia que sean clasificadas con aquel cardcter” (esa declaracién debe realizarse
mediante una ley, conforme a los dispuesto en el art. 8). Las caracteristicas de este tipo de
lineas férreas se subrayan en el art. 7: “Todas las lineas de ferrocarriles de servicio general
son de dominio ptblico y serdn consideradas como obras de utilidad publica que lleva
consigo la expropiacién forzosa".

71 El método de construccién “por administracién” se regula en el art. 10: "Para que el Go-
bierno pueda emprender la construccién de una linea con fondos del Estado 6 con el au-
xilio de las provincias 6 de los pueblos, es necesario que la linea esté incluida en el plan,
y ademds autorizada por una ley especial su inmediata ejecucién”. Obsérvese que en este
precepto, a diferencia de su inmediato antecedente, el art. 5 de la Ley de 1855, precisa que
exclusivamente una linea incluida en el plan general de ferrocarriles podia ser construida
mediante el sistema de ejecucién directa. No parece por tanto posible la construccién “por
administracién” de otras lineas de servicio general que no estuviesen incluidas en el plan,
es decir, "las destinadas 4 la explotacién de cuencas carboniferas y minas de importancia”,
aunque adquiriesen la condicién de servicio general, acorde a los arts. 5y 8 de la Ley.

72 Evidentemente, como manifestamos més arriba, esta preferencia del ordenamiento juridi-
co por la técnica de ejecucion directa en la construccién de las lineas férreas ya se abolié
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Sin embargo, ello no significé que continuara el “reinado radical” del prin-
cipio del concesionario interpuesto que instauré el movimiento revolucionario
del 68, pues de la redaccién del articulo 9 no se desprende ningin criterio
legal de preferencia en favor de uno u otro sistema de construccién de una
via férrea, ya sea directamente por el Estado o indirectamente a través de em-
presarios privados. La Ley de 1877, en esta cuestién, entre otras, adopté una
posicién moderada y ecléctica, en consonancia con el compromiso histérico
entre las fuerzas politicas conservadoras, lideradas por Canovas del Castillo,
y las fuerzas liberales no extremistas, dirigidas por Sagasta, que vertebré la
estabilidad politica de la monarquia de Alfonso xii. No obstante, aquel prin-
cipio inspiré esta nueva Ley General, ya que, en primer lugar, la Ley General
de Obras Pudblicas del 13 de abril del mismo afio (a la cual se remite la norma
sectorial de ferrocarriles en numerosos preceptos), consideré a la ejecucién
“por administracién” de las obras de interés general como una férmula de
aplicacién excepcional, adoptdndose solamente en determinados supuestos
y cumpliendo ciertos requisitos, pronuncidndose asi en favor de las técnicas
indirectas de realizacién de obras ptblicas como son la contrata y la conce-
sién”3. En segundo lugar, la misma realidad confirmaba este principio, en cuan-
to el Estado atin no habfa construido ferrocarril alguno, como ya indicamos.
Finalmente, en tercer lugar, la Administracién puiblica continué concediendo

contundentemente en el periodo revolucionario iniciado en 1868, pero hemos de recordar
que durante una década (1868-1877) no se aprobé ninguna Ley General de Ferrocarriles
que sustituyera y derogara expresamente a la anterior de 1855. Tan solo, y no fue poco,
se dict6 el conocido Decreto-ley del 14 de noviembre de 1868, si bien su &mbito de apli-
cacién era cualquier obra publica, incluida, por supuesto, la ferroviaria.

73 Aunque la Ley de Ferrocarriles de 1877 no contiene, en este aspecto, preceptos seme-
jantes a los recogidos en la Ley General de Obras Publicas (LGOP), estimamos que estos
son de aplicacién en materia de ferrocarriles, puesto que la normativa general rige su-
pletoriamente, en defecto de legislacién especifica o sectorial de cada obra o servicio
ptiblico concreto. A pesar de todo ello, consideramos que la Ley de Ferrocarriles de 1877
fue mds moderada o, al menos, no tan clara como la LcOP a la hora de admitir el princi-
pio del contratista interpuesto, porque, junto a la ausencia de articulos parecidos a los
expuestos de la LcOP, el tenor literal del art. 9 (“podra verificarse por el Gobierno, 6 por
Compaiifas, 6 por particulares”) puede llevar a la conclusién de que el Estado no desease
encargar la construccién de las lineas férreas a los particulares, lo cual se desmiente por
la propia historia de los ferrocarriles espafioles y por los numerosos preceptos que dicha
ley dedica precisamente a las concesiones. Lo que si hubo fue un considerable grado de
discrecionalidad administrativa en la eleccién del método de ejecucién méas adecuado en
cada supuesto. Ciertamente, el art. 44.1 del Reglamento General de Ferrocarriles de 24
de mayo de 1878, que desarrolla la Ley de 1877, permite a la Administracién decidir por
si misma si una linea debia ejecutarse mediante la técnica concesional o, por el contrario,
mediante “administracién”; asi mismo, el art. 25 de la Ley de Ferrocarriles de 1877. En
suma, el poder ptblico podfa, si asi lo considerase méas conveniente para el “interés gene-
ral”, resolver que un proyecto ferroviario se realizase por sus propios medios o por los de
un empresario particular.
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auxilios econémicos considerables a los ciudadanos que decidiesen asumir el
riesgo de iniciar una empresa de tales caracteristicas como era la realizacién
y gestién de una via férrea”.

De esta forma, la construccién de un camino de hierro por las empresas
privadas podia realizarse sin los obstdculos y cortapisas legales de la legislacién
revolucionaria. Mas, siguiendo la tradicién histérica y la Ley del 55, también
exigi6 la norma de 1877 que el particular solicitase y obtuviese previamente el
correspondiente titulo habilitante, esto es, una concesién administrativa, y a su
vez, esa concesién, antes de otorgarse al candidato idéneo en cada caso, tenfa
que autorizarse por las Cortes mediante una ley especifica. Esto lo preceptia
el articulo 11: "Cuando se haya de construir una linea de servicio general”
por particulares 6 Compaififa, deberd preceder siempre 4 la concesién una ley
que establezca las condiciones con que ésta deba otorgarse”.

El procedimiento de tramitacién de la solicitud de la concesién no varié
esencialmente del establecido en la normativa de 1855. Los articulos 26 y 27
de la Ley de 1877, coincidiendo practicamente con los articulos 17 y 18 de
su predecesora, prescribieron que la empresa dirigiera su instancia al ministro
de Fomento, adjuntando una serie de documentos que conforman el proyec-
to y prestando una determinada fianza. Tras la aprobacién del mismo por el
Gobierno, este presentaria el correspondiente proyecto de ley”®, disponiendo

74  Elart. 12 dice: "Podré auxiliarse con fondos publicos la construccién de las lineas de servicio
general: 1. Ejecutando con ellos determinadas obras. 2. Entregando 4 las Empresas en pe-
riodos determinados una parte del capital invertido. 3. Permitiéndoles el aprovechamiento
de obras ejecutadas para uso publico, compatibles con el de ferrocarriles. 4. Concediendo
la exencién de los derechos de Aduanas al material de construccién y explotacién de los
ferrocarriles, con estricta sujecién 4 lo que respecto de este punto prescriban las leyes
de presupuestos 6 cualquier otra que se halle vigente". En la misma direccién, el art. 13,
en términos similares con el art. 9 de la disposicién del 55, sefiala: “Las provincias y los
pueblos interesados inmediatamente en la construccién de una linea de servicio general
contribuirdn con el Estado 4 la subvencién otorgada, en la proporcién y en la forma que
determine la ley 4 que se refiere el art. 11", El mismo mandato se reitera en el art. 44, 2
del Reglamento de 1878.

75 Elyavisto art. 6 de la Ley de 1855 sefialaba que “los particulares o Compafifas no podran
construir linea alguna, bien sea de servicio general, bien sea de servicio particular, si no
han obtenido previamente la concesién de ella”. Es decir, disponia la obligatoriedad de
conseguir la pertinente autorizacién administrativa tanto para las lineas de servicio general
como para las de servicio particular, a diferencia del régimen de 1877, que, como veremos
en su momento, no exigi6 la previa concesién en todas las lineas de servicio particular.
Ademis, la Ley de 1855, pese a realizar esa distincién en el mandato antes citado, ni defi-
nié claramente cuando una linea se calificaba de servicio general o particular ni tampoco
contenfa normas para esta dltima clase de lineas férreas, al contrario de lo que establecié
la segunda Ley General de Ferrocarriles.

76  Art. 26: "Los particulares y Compafifas que pretendan la concesién de una linea de ferrocarril
declarada de servicio general, dirigirédn su solicitud al Ministro de Fomento, debiendo de
presentar con ella los documentos que constituyen el proyecto y acreditar ademas haber
depositado en garantfa de sus proposiciones el 1 por 100 del importe total de las obras y
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el articulo 25 los documentos preceptivos que remitirfa la Administracién al
Parlamento junto el proyecto de ley previsto para una determinada linea férrea:

Cuando el Gobierno estime conveniente ejecutar con fondos publicos una linea
de ferrocarril de las incluidas en el plan, presentara & las Cortes con el proyecto
de ley de autorizacién los documentos siguientes: 1. Una memoria descriptiva del
proyecto. 2. El plan general y el perfil longitudinal. 3. El presupuesto de construc-
ciony el anual de la reparacién y la conservacién de las obras. 4. El presupuesto del
material de explotacién y el anual de su reparacién y su conservacién. 5. Las tarifas
de los precios méximos que deban exigirse por peaje y transporte. 6. Las demés
condiciones que estime oportunas.

El resto del procedimiento concesional sigue la linea del establecido en la an-
terior legislacién del 55, esto es, después de aprobarse la ley de la concesién
por las Cortes, se adjudicaré la concesién al mejor postor tras la pertinente
subasta”.

Por otro lado, la regulacién de 1877 concedyia a los particulares la posibilidad
de solicitar a la Administracién que, una vez cumplidos los oportunos trémites
procedimentales, presentase en las Cortes el proyecto de ley necesario para la
calificacién de una linea como de servicio publico. En principio, este precepto
impulsa atin més la ejecucién por concesién de los caminos de hierro, pues
rara vez una compafifa privada realizarfa tal peticién si no pensase en obte-
ner posteriormente la preceptiva autorizacién administrativa para construir
y gestionar esa via férrea, y con ello las numerosas y cuantiosas subvenciones
gubernamentales”. Ahora bien, esta iniciativa ciudadana interesada podia no

material de explotacién de la linea, segtin los presupuestos”. Art. 27: “"Aprobado el proyecto
y aceptadas reciprocamente las condiciones de la concesién, el Gobierno presentaré 4 las
Cortes el oportuno proyecto de ley con los documentos expresados en el art. 25". Esos
documentos también coinciden, en lineas generales, con los requeridos en el art. 16 de la
Ley de 1855.

77  En términos generales los articulos 14 y siguientes de la Ley de 1877 repiten lo precep-
tuado en los articulos 10, 11y 12 de la Ley de 1855, ya vistos. Por tanto, vale aqui lo que
dijimos sobre la intervencién de la Administracién publica en las diversas “etapas” del
procedimiento concesional y sobre la adjudicacién “provisional” legislativa y "definitiva”
administrativa de las concesiones de los ferrocarriles espafioles.

78 El&dnimo de lucro empresarial en estos supuestos se centrara, especialmente, en conseguir
los auxilios econémicos procedentes de la Administracién central y local, contemplados
para esta clase de lineas en el art. 12 de la Ley. La estrecha relacién existente en aquellos
afios, entre el poder politico y el poder econémico y financiero, en general, contribuyé,
sin duda, a que ciertas compaififas de ferrocarriles solicitaran esta declaracién con el fin
de aumentar su red ferroviaria y, por tanto, sus expectativas de beneficios empresariales.
El tréfico de influencias y la especulacién tenfan un campo abonado en el Gobierno y
en el Parlamento con esa politica generosa de subvenciones que no siempre respondia a
un legitimo espiritu empresarial de lograr una suficiente rentabilidad econémica y una
moderada prestacién de un servicio ptblico, ya que, en numerosas ocasiones, la solicitud
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traducirse en una posterior concesién de aquella linea, al remitir el dltimo
inciso del articulo 28 de la Ley a la potestad del poder ptblico, ya analizada,
de decidir el método més adecuado de ejecucién en cada caso concreto™.

En relacién con el principio del concesionario interpuesto en la fase de
gestion de los ferrocarriles de servicio general®®, el articulo 54 de la norma
legal del 77 establece que: “La explotacién de los ferrocarriles del Estado se
hard por el Gobierno 6 por Empresas que contraten este servicio en publica
subasta, seglin sea més conveniente a los intereses publicos”. El 4mbito de
aplicacién de este precepto solo es, por tanto, la etapa de explotacién de la
via férrea, pues la obra ferroviaria ya se ha construido previamente. Ello es asf,
pese al silencio de la disposicién, por varios motivos. En primer lugar, por-
que de haber querido el legislador que rigiese para ambas fases de ejecucién
hubiera mencionado explicitamente la de construccién como hizo en otros
preceptos®'. Y, en segundo lugar, porque los articulos 13 y 14 del Reglamento
de Desarrollo de la Ley si indican expresamente que ha finalizado la primera
fase de la ejecucién. El primero de ellos dice:

Terminada la construccién de una linea, el Gobierno, teniendo presente lo que
para estos casos previene el art. 27 de la ley general de Obras ptblicas de 13 de
abril de 1877 y el 54 de la de 23 de noviembre del mismo afio, resolvera si la explo-
tacion del ferrocarril ha de hacerse por cuenta del Estado o por contrata. En este
Gltimo caso el contratista percibird los arbitrios con arreglo 4 las tarifas aprobadas
por el uso y aprovechamiento del ferrocarril durante el tiempo que se estipule, y

de concesiones y ayudas publicas escondian un deseo de enriquecimiento personal de al-
gunos directivos de las empresas de ferrocarriles, perjudicando no solo al interés ptblico
al influir su gestién en la quiebra de la empresa, sino también a la de la mayoria de los
pequefios accionistas y obligacionistas de la misma.

79  Art. 28: "Cuando los particulares 6 Compaiifas pretendan la declaracién de servicio piblico
para una linea férrea que intenten construir, dirigirdn su solicitud al Ministro de Fomento,
acompafada de una Memoria y de un plano y perfil general de la linea. Dicho Ministerio,
abriendo una informacién en que se oiga 4 las Diputaciones provinciales, y Ayuntamien-
tos interesados en la construccién, asi como las Corporaciones y funcionarios que 4 su
juicio pueden ilustrar la materia, y 4 la Junta consultiva de Caminos, Canales y Puertos,
presentaré con el resultado de esta informacién el proyecto de ley 4 las Cortes para que
el ferrocarril se incluya en el plan de los de servicio general. Hecha esta declaracién, se
seguiran los trémites marcados en los articulos del cap. 11l para otorgar la concesién, si &
ella hubiere lugar”.

80 Sibien no lo dice expresamente este articulo, se entiende que se estd refiriendo a las lineas
de servicio general, puesto que, entre otras razones, la Ley de 1877 regula las lineas de
servicio particular en un capitulo especifico, el X, en los articulos 62 y siguientes.

81 Por ejemplo el art. 9. Recordemos que la Ley al citar nada més que la “construccién”, no
estaba excluyendo la subsiguiente fase de “gestién”, al ejecutarse las obras ferroviarias
mediante la figura de la concesién de obras, que comprendia ambas etapas, por lo cual
la misma empresa que obtuviese la autorizacién para construir la obtenfa conjuntamente
para explotar la obra realizada.
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entregando cada afio al Estado una cantidad como compensacién de los gastos
ocasionados por la construccién de la linea. Las contratas se verificardn siempre
mediante licitacién publica, que versara sobre mejora de la anualidad que haya de
satisfacerse segtin lo dispuesto en el parrafo anterior®.

Este precepto denomina “contrata” a la técnica de gestion indirecta de servicio
publico ferroviario, al igual que lo hiciera, respecto de toda obra publica en
general, el articulo 27 de la Ley General de Obras Publicas de 1877. Realmen-
te, no se trata de una "contrata”, esto es, un contrato de obra publica, sino,
més bien de una concesién, no de obras, al comprender solamente la etapa de
explotacién, pero si una primitiva y sui generis concesién de servicios publicos.
La razén de esa calificacion legal radica, por un lado, en la inexistencia atn
de la concesién de servicios publicos como figura juridica con sustantividad
propia y auténoma de la concesién de obras, y por otro, precisamente por
existir exclusivamente un tnico tipo de concesién para la gestién de una obra
o servicio publico (la concesién de obras), que incluia también la previa rea-
lizacién material de la obra publica, por lo que se quiso resaltar la diferencia
entre las instituciones que, de una parte, rigiesen para ambas fases y, de otra,
valiesen solamente para la de explotacién. En este sentido, la utilizacién en
el articulo 13 del término "contrata” no seria stricto sensu, sino con caricter
amplio, en oposicién tanto a la explotacién "por administracién” como a la
explotacién por “concesiéon”.

Por su parte, el articulo 14 dispone: “Para el arriendo de la explotacién de
un ferrocarril ejecutado por el Estado regird el oportuno pliego de condicio-
nes, que serd aprobado por el Ministro de Fomento, oyendo previamente 4
la Junta consultiva de Caminos, Canales y Puertos”. Es conveniente precisar
que tanto este precepto como su inmediato precedente del Reglamento de
Ferrocarriles, y también el articulo 54 de la Ley, rigen en los casos en que las
lineas han pasado a manos del Estado, ya sea por haberse cumplido el plazo
concesional o por haber caducado la concesién correspondiente. Aunque pue-
da parecer obvio indicarlo, lo que si estd claro es que estos articulos no estdn
pensando en la segunda fase de ejecucion de una concesion, es decir, en que
la Administracidn, tras ejecutar el concesionario las obras pertinentes, pueda
resolver sobre el método adecuado para llevar a cabo la subsiguiente gestién,
pues todo concesionario, como sabemos, tiene derecho a construir las obras
ferroviarias y a explotarlas posteriormente en las condiciones previstas en su

82 Tanto este precepto como el resefiado art. 54 de la Ley confirman nuestro criterio an-
teriormente expuesto sobre la discrecionalidad de la Administracién en la eleccién del
sistema de ejecucién mds idéneo para el interés piblico en cada proyecto de ferrocarril.
No obstante, esta facultad administrativa, al remitir el art. 13 del Reglamento de Ferroca-
rriles al art. 27 de la LGOP, se limita en cierta medida, al consagrar este tdltimo precepto la
supremacia de la técnica de gestién indirecta sobre la directa.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 19, PRIMER SEMESTRE/2018, Pp. 221-256



252 Humberto Gosdlbez-Pequeiio

concesién hasta que se cumpla el término estipulado®®. Por ello, esos manda-
tos legales solo son aplicables cuando el Estado, directamente o por contrata,
haya construido previamente la obra ferroviaria y, por consiguiente, puede
decidir si su ulterior gestién la realiza él mismo o un particular mediante esa
peculiar “contrata” de servicio ptblico ya comentada®*.

Ademis, el Estado podia gestionar directamente una linea de ferrocarril,
siempre y cuando se haya producido la previa reversién de la linea al transcurrir
el término estipulado en la concesién, conforme a lo dispuesto en el articulo
23 de la Ley: "Al terminar el plazo de la concesién adquirira el Estado la linea
concedida con todas sus dependencias, entrando en el goce completo del de-
recho de explotacién”"®. Pero, aun en esos supuestos, aparece el principio del
concesionario interpuesto en toda su intensidad, ya que la Administracién,
después de hacerse cargo de la linea, puede optar por volver a conceder su ex-
plotacién a un particular e, incluso, al primitivo concesionario, debido a que la
normativa decimondnica sectorial le concedia un derecho de preferencia en el
nuevo procedimiento de adjudicacién. En efecto, el articulo 38 del Reglamento
confirma la facultad de la Administracién publica de resolver, atendiendo solo
a su propio criterio, si asume la gestién del ferrocarril, una vez vencido el plazo
de la concesién, o si, en cambio, considera mas conveniente su explotacién por
un empresario a través de la referida “contrata”®®. Esta regulacién contradice,
en nuestra opinién, el presunto principio de temporalidad de las concesiones
de los caminos de hierro recogido en el articulo 22 de la Ley de 187717,

83 Art. 27 del Reglamento de 1878: “Las empresas concesionarias explotaran los ferrocarri-
les durante los afios determinados por su concesién, con arreglo 4 las tarifas aprobadas y
segtn las condiciones que se hubiesen estipulado para su aplicacién”.

84 Estainterpretacién se confirma con lo dispuesto en el art. 38 del Reglamento, que analiza-
remos a continuacién, al reconocer a la Administracién esa facultad de eleccién del sistema
mds adecuado para la gestién de la via férrea, un vez haya expirado el plazo concesional
y se hayan entregado las instalaciones ferroviarias al Estado.

85 Laanterior Ley General de 1955 ya habfa recogido este mandato en su art. 15.

86 "Aprobada el acta de entrega, el camino, con todas sus dependencias y material, pasard a
ser propiedad plena del Estado, verificindose la explotacién por cuenta del mismo, y bajo
la dependencia del Ministerio de Fomento. Si el Gobierno decidiese que la explotacién se
verificase por contrata, se observaran los articulos 13y 14 del presente reglamento, siendo
preferida en la subasta en igualdad de condiciones la Empresa cuya concesién hubiese
terminado, siempre que la misma creyere conveniente hacer uso del derecho que por este
articulo se le confiere”.

87 "Las concesiones de las lineas de servicio general se otorgardn por término de noventa
y nueve afios cuando mas”. En idénticos términos, el art. 14 de la Ley de 1855. Mandato
intil si poco después la Administracién decide conceder, una vez mds, una autorizacién
a un particular para explotar la misma linea y, posiblemente, por el tiempo méximo legal
permitido. En el fondo, esto demuestra que el ferrocarril, y en especial, las concesiones
ferroviarias, fue uno de los problemas juridicos méas preocupantes para todos los Gobier-
nos espafioles del siglo XX y de inicios del XX, y no se resolvié hasta practicamente el afio
1941 en que tuvo lugar la estatalizacién de las lineas mediante el rescate.
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Una dltima cuestién relevante respecto los ferrocarriles de servicio general.
Hemos analizado el “reinado” del principio del contratista interpuesto tanto
en la fase de construccién como en la de explotacién de una via férrea. Ahora
bien, asi mismo el ordenamiento ferroviario decimonénico reconocfia la inter-
vencién de la sociedad civil en una etapa anterior a la de la ejecucién material
de las infraestructuras ferroviarias. El articulo 58 de la Ley General del 23 de
noviembre de 1877 permitia que los empresarios privados pudiesen obtener
la pertinente aprobacién administrativa para realizar el estudio o proyecto de
una linea férrea de servicio general:

El Ministro de Fomento podr4 autorizar 4 los particulares y Compafifas para que
verifiquen estudios con el fin de reunir los datos y documentos que segtin las pres-
cripciones esta ley son necesarios para obtener la concesién de una linea, sin que
por esta autorizacion se entienda conferido derecho alguno contra el Estado, ni
limitada de ninguna manera la facultad que tiene el Ministerio de Fomento para
conceder iguales autorizaciones & los que pretendan el estudio de la misma linea.

1.5.2. La ejecucion de las lineas de servicio particular

Mas, sin duda alguna, serd en el &mbito de los ferrocarriles de servicio parti-
cular donde la Ley del 77 proclame y desarrolle sin cortapisas el principio del
concesionario interpuesto, dado que estas lineas, salvo lo que a continuacién
diremos, no tienen la consideracién de servicio publico, y por tanto, el control
del Estado sobre ellas es escaso, reconociéndose a los ciudadanos un amplio
margen de libertad tanto para la construccién como para la explotacién de esta
clase de vfas ferroviarias, con la tnicas limitaciones que impongan las normas
de policia. Su articulo 62 dispone:

Los ferrocarriles destinados 4 la explotacién de una industria 6 a uso particular
podrén ejecutarse sin més restricciones que aquellas que impongan los reglamen-
tos de seguridad y salubridad ptblica, siempre que con las obras no se ocupe ni
afecte el dominio ptblico, ni para su construccién se exija la expropiacién forzosa.

Aqui ni siquiera se requiere una previa autorizacién administrativa para poder
iniciar los trabajos de construccién de las obras. No existe ninguna preceptiva
concesién. No hay un eficaz control publico sobre las condiciones de idonei-
dad, capacidad econémica y técnica de los empresarios que deseen instalar
este tipo de ferrocarriles, tan solo la obligacién de notificar a la autoridad
administrativa de cada provincia el comienzo de las obras, y de realizar su
explotacién respetando las disposiciones sobre la salvaguardia de la sanidad
y seguridad publicas.

Sin embargo, existen otros supuestos de ferrocarriles de servicio particu-
lar donde la intervencién del Estado es notablemente superior en razén de
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diversas circunstancias®. El primer supuesto, regulado en el articulo 63 de la
Ley, concurre cuando se conceden a esas empresas ferroviarias la posibilidad
de ocupar terrenos de dominio puiblico conforme a lo dispuesto en la Ley Ge-
neral de Obras Publicas. En estos casos, los empresarios tienen la obligacién
de solicitar ese beneficio a la Administracién, para que esta, tras el oportuno
procedimiento, resuelva si otorga o deniega la autorizacién para ocupar dichos
terrenos; asi se establece en los articulos 72 y 73 del Reglamento. Es decir, es
indispensable un tftulo administrativo habilitante para que el particular pu-
diera ejecutar ese proyecto. Una vez obtenida esta concesién, las empresas
podran construir y gestionar las vias férreas “sin otras restricciones que las que
se refieren 4 la salubridad y seguridad ptblica y 4 las condiciones que se les
hubieren impuesto en la orden de autorizacién para el uso del dominio publico,
que se hubiere concedido”. La inspeccién administrativa cobra de esta forma
un papel importante en este tipo de lineas de servicio particular, porque si los
concesionarios incumpliesen las cldusulas de la autorizacién, se demolerian
las obras realizadas en aquellos terrenos de dominio publico, volviéndose a
su estado primitivo, segtin ordena el articulo 74 de la norma reglamentaria.

La segunda excepcién al régimen general previsto en los articulos 62 de la
Leyy 71 del reglamento, ya vistos, es la contemplada en el articulo 64 de la Ley:
“Cuando los ferrocarriles destinados 4 la explotacién de una industria é a un uso
particular fuesen de tal importancia que alcanzasen a prestar un servicio ptblico,
podra concederse la ocupacién de terrenos del Estado por medio de una ley y
el derecho 4 la expropiacién forzosa”.

En estos supuestos se exige no ya una concesién otorgada por la Adminis-
tracién publica como en el caso anterior, sino que, debido a la concurrencia
tanto del interés general como del privado de los particulares que puedan ver-
se afectados por el reconocimiento al peticionario de estos transcendentales
privilegios o potestades administrativas, es imprescindible que se autorice la
concesién de los mismos por el propio Parlamento mediante una ley especi-
fica. Ademads, junto a las garantias que implica esta aprobacién legislativa se
encuentran las derivadas de los trémites procedimentales que se deben realizar
tras la presentacién por el interesado de la correspondiente solicitud y demds
documentos requeridos. En especial, destaca el trdmite de informacién publi-
ca para los ciudadanos interesados en esa posible asignacién del derecho de
expropiacién forzosa, acorde a lo que prescriben los articulos 75, 76 y 77 del
Reglamento de Ferrocarriles.

88 No incluimos en estos casos a los ferrocarriles destinados a la explotacién de cuencas car-
boniferas y minas de importancia que sean clasificadas con aquel cardcter, pues si bien, en
principio, son lineas de servicio particular, y por tanto sometidas al régimen previsto para
este tipo de ferrocarriles, pueden ser calificadas como lineas de servicio general, como ya
indicamos, cumpliendo determinados requisitos, acorde a lo dispuesto en los arts. 5y 8
de la Ley de 1877, razén por la que las incluimos en esta dltima clase de vias férreas.
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En definitiva, este va ser el régimen juridico que, con ligeras modificaciones,
perduraré hasta mediados del siglo XX, aunque con el nuevo siglo se iniciaria un
proceso de progresivo intervencionismo estatal en las concesiones ferroviarias
hasta culminar con el rescate por el Estado de las lineas concedidas —excepto
las llamadas de "via estrecha’— en 1941.
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