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I. A Mopo DE PREAMBULO

La crisis del Estado-Providencia, al que ya no le alcanzan las fuer-
zas para sostener las urgentes cargas que hemos echado sobre él, el
proceso de transformacién de los viejos Estados-Nacion del occidente

europeo en un sentido plurinacional y la afirmacién progresiva, aun-
 que llena de dificultades, de una organizacién. supraestatal a escala
continental, estan exigiendo, sin duda alguna, una profunda renova-
- cién de la cultura juridica recibida, fruto de otras necesidades e inca-
paz en muchos casos de comprender siquiera los fenémenos que hoy
estamos viviendo. : '
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La multiplicacién del numero de legisladores dentro del territorio .
de un mismo Estado; la aparicién de nuevas formas de legislar y con-
siguientemente de nuevos tipos de Leyes; la pérdida de valor del prin-
cipio de jerarquia, antes instrumento practicamente Uinico de vertebra-
cion del aparato estatal; la revalorizacion de principios y técnicas,
antes marginéles {principio de coordinacién, planificacién, etc.), y hoy .
imprescindibles ‘a la hora de reconstruir la unidad —politica, econémi-
ca, social, cultural incluso— sobre nuevas bases; el progréso de las
formulas de concertacién y de las vias paccidnadas en el campo que
antes ocupaban sin discusion los mecanismos de autoridad, hoy cues-
tionados en todos los ambientes; la nueva poswxon que la Administra-
‘cion tiende a ocupar, como arbitro unas veces o0 como mero interlocutor
otras, del dialogo social, respecto al cual no hace mucho sus decisiones
eran un dato previo y condicionante; la primacia de la conservacién

" sobre el crecimiento; las nuevas relaciones entre lo publico y lo pri- .

vado, que, bajo la presién de las circunstancias, se proyecta ahora en
el interior mismo de las instituciones subvirtiendo sus antes solidas
bases, etc., son retos que reclaman respuestas adecuadas, cuyo ha-
llazgo solo sera posible a partir de un esfuerzo colectivo que tiene
que empezar por aceptar con naturalidad que la realidad es otra y que
es inutil intentar encajarla a ultranza en su totalidad dentro de las
categorias dogméticas tan laboriosamente construidas en el pasado y
tan esforzadamente aprendidas también.

El feliz centenario de esta REVISTA, que tanto ha hecho por la cons-
truccién de la Ciencia espaiola del Derecho Administrativo, ests nece- '
sariamente marcado por esta nueva - tarea de renovar un acervo ins- -

. trumental de cuya riqueza son testimonio los noventa, ¥y nueve numeros

" precedentes. Sin embargo, el que esto sea asi y queasi haya que pro-

clamarlo pera autoconvocarnos y movilizarnos en esta nueva direccion,

qgue ha de pre'sidir inevitablemente la etapa que ahora comienza, no
autoriza, ni mucho menos, a pensar que la herencia recibida sea ya
inatil. Sélo desde la seguridad que ella nos'piﬁoporciona sera posible
descubrir lo que nos falta, remodelar lo que tenemos y poner a punto
lo que empiricamente va surgiendo en el dlarlo enfrentamlento con los

- nuevos problemas.

Decirlo puede parecer, quiza, una obviedad, pero es preciso, por-
que el entusiasmo por lo nuevo esta haciéndonos olvidar demasiado lo
permanente, que, por serlo, sigue requiriendo nuestra atencién. Por
esta razon, premsamente he elegido para esta ocasion un tema clasico,
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pocas veces, sin embargo, tratado de frente. Al analizarlo aqui no me
mueve n’ingﬁn'afa’.n innovador, sino s6lo el deseo de récordar, _debida-
. mente ordenadas, unas cuantas ideas ya sabidas, cuya exposicion en
este momento puede ser, sin embargo, de alguna utilidad.

1I. LAS OBRAS PUBLICAS Y EL PROCESO DE FORMACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO Y DE SUS INSTITUCIONES

1. Dominio, servicio y obra publica. Interconexiones conceptuales -

El concepto de obra publica es, sin duda alguna, uno de los con- '
ceptos clave en el proceso de formacién de la dogmatica iusadminis-
trativa. Es por ello especialmente importante intentar destacar aqui,
siquiera sea de forma esquematica, como ha jugado dicho-concepto en
el referido proceso, ya que solo de este modo podra comprenderse en
su exacta dimension y valorarse adecuadamente un sistema legal,
como el vigente, que cuenta ya con mas de cien afios de antigiiedad.

Como VriiLar Paussi ha destacado, el gran problema del Derecho
Administrativo ha consistido desde sus comienzos en el .halla'zgo de
titulos de potestad capaces de legitimar la acciéon administrativa (1).
Surgido en el marco de la Revolucién francesa, en plena efervescen-
cia de las ideas de libertad, el Derecho Administrativo se ha visto
obligado en los primeros tiempos de su: no larga historia a hacer
frente a un dificil problema: dotar a la Administracién publica de
técnicas capaces de servir eficazmente a la magna tarea de trans-
formacién social que el proceso'revolucionario planteaba a partir de
sus postulados de igualdad sin perjudicar sustancialmente 1a libertad,.
que constituia la primera de las rubricas del ideario de la Revolu-
cién (2).

ASI las cosas no puede extranar que las primeras construcciones
dogmatlcas del nuevo Derecho adolecieran de confusién, supuesto
que los fines a conseguir se presentaban muchas veces como contra-
dictorios. No puede extrailar tampoco que esas construcmones preten-
dieran encontrar en la tradicion juridica heredada una legitimacion

W Cfr. La mtervencwn administrativa en la industria, IEP, Madrid, 1984,
pagina 121, .

(2) Sobre esta tensién basma vid. por todos E. Gancia pE ENTERRia: Revolu-
cién Francesa y Administracién contempordnea, Cuadernos Taurus, num. 113,
Madrid, 1972. Hay una segunda edicién de 1981.
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que el contexto tépico de la nueva época las negaba 0, cuando menos,
las dificultaba gravemente. -

Ello explica’ perfectamente‘ un hecho que, contemplado desde nues-
tros dias y con nuestros propios ojos, puede, quizé, parecer sorpren-
dente: la estrecha conexién de conceptos hoy netamente diferentes
como los de obra publica, dominio publico y servicio publico, que ca-
" racteriza como ninguna otra cosa esta fase inicial de formacion del

Derecho Administrativo. El dominio publico es, sin duda, el motor
- inicial del proceso de construccion dogmética de la disciplina, el pri-
mero de los. tl’tullos habilitantes al que la Administracién de esta pri-
mera época acude para justificar sus intervenciones en la dinamica -
social o, como ViLiAR Parasi gusta decn‘ la publicatio de nuevas acti-
vidades (3). o
- No podia ser de otro modo, evidentemente, dadas las ideas de la
- época, contrarias a toda intervencién. El concepto de dominic pablilico
evoca en primer término la idea de uso general, de uso publico, y se
beneficia, en consecuencia, del incontestable prestigio que le propor-
ciona el Derecho Romano y, entre nosotros, el Derecho de _‘Partidas. Por
~otra parte, la idea de dominio publico permite resucitar también los
viejos titulos regalianos en base a los cuales es posible intentar,. sin
causar grave alarma social ni suscitar oposiciones insuperables, una
primera organizacién de ciertos servicios publicos que la reahda.d socml )
iba demandando, opera,ndo ope proprietatis (4).
- Por las mismas razones la concesién comienza siendo, también,
concesién de dominio puablico, y se monta paralelamente sobre la idea
de obra pubhca igualmente conocida en el Derecho clasico, como
transformacién material de los inmuebles demaniales retribuida me-
" diante la cesién de la explotacién al concesionario por un cierto tiempo.
" Dominio publico y obra publica son de este modo conceptos que
sé apoyan y prestan mutua colaboracion, al propio tiempo que permi-
ten un primer desenvolvimiento de una idea nueva, la de servicio pu-
blico, que sdlo tardiamente y de forma, fatlgosa se ira abnendo paso -
v ganando autonomia.’

Esta interconexién conceptual se formaliza, incluso, a través de la
teoria del lien indivisible, cuyo uso llega, hasta Hauriou, y que ser-
vira de aglutinante jurisdiccional, proporcionando un primer criterio

. [® Vid. sobre este tema )as referencias de - VILLAR La' intervencitén, cit., péa-
.ginas 137 y ss. . . :
4 Idem.
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de deslinde com'peterl'cia.l entre la jurisdiccién ordinaria y la naciente
jurisdiccién administrativa 'y asegurando un minimo de coherencia ala
 localizacion y solucion de los litigios (5). ‘ o
El prbceso es, obviamente, confuso, ya que la interrelacion concep-
tual esta buscada de proposito para justificar la maitrise de ciertas -
actividades por la Administracién y su consiguiente sustraccion al lais-
sez faire imperante en’la época. Seria por. ello impertinente afrontar
con pretensiones criticas este procesb e intentar deslindar lo que cons-
cientemente y por las razones ya expuestas se utilizé ‘ab initic como
un soélo blogue concéptual.. Lo que interesa en este momento es cons-
tatar este hecho y: poner de manifiesto asi el marco general en el que
se fue formando el régimen de las obras publicas y el papel que,
dentro de este marco general, llegé a desempefnar el concepto de obra
. publica que en estas paginas nos proponemos estudiar. '
Aclarado esto, interesa también poner de relieve hasta qué punto
fue dificil, una vez superada esta fase inicial, ir liberando lo que, cum-
plida su funcién histdrica, se convirtié en un auténtico lastre para el
desenvolvxmlento ulterior de las instituciones. De ambas cosas puede
dar fe un breve repaso del material legislativo. ‘

La Ley de Ferrocarnles de 3.de junio de 1885, por ejemplo, 11ustra
como ningan otro texto las ideas sobre las que se ha venido insis-
tiendo. El articulo 3. de la misma es particularmente explicito en este
sentido cuando afirma que «todas las lineas de ferrocarriles destinadas
al serwczo general son del dominio publico y seran consideradas como
obras de interés general» (8). La interconexién -conceptual es, pues,
total v contribuir4a a modelar las soluciones de acuerdo con la légica
peculiar que genera. Asi, en la Ley de Tranvias de 5 de julio de 1859,
él servicio pablico se apoya sobre la idea de la titularidad de la via,
- 1o cual conduce inevitablemente a que la reversion del servicio se rea-
~ lice de acuerdo con ese mismo criterio 7)., Otro tanto ocurre con el

(5) Vid. el comentario de Hauniou, el Grret Laysave, de 11 de-julio de 1891,
en La Jurisprudence administrative de 1892 a 1929, tomo III, pp. 352 y ss.

La misma idea opera entre nosotros hasta fechas recientes en relacién a los -
servicios accesorios de otro principal. Vid. Viuiar: La intervencién, ¢it., pp. 169
¥y 170. :

(6) En los mismos términos se pronunciara luego el articulo 7.2 de la Ley
de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877.

(7} La Ley de Tranvias de 5.de julio de 1859 fue reformada por la de 15 de
junio de 1884, publicandose refundida el 16 de julio del mismo afo. La Ley de .
Ferrocarriles de 1877 la derogé asumiendo la regulacién de-los tranvias en su
capitulo XI, articulos 69 y siguientes, sobre la misma base inicial de la titulari-
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servicio de trolebuses e, incluso, con las carreteras a lo 1argo de. la .
vigencia.de la Ley de 4 de mayo de 1877 hasta su reciente derogacioén .
por la de 19 de diciembre de 1974 (8).

La base demanial ‘de los servicios pubhcos llegara a adqu1r1r tal

. arraigo que, acostumbrados secularmente a justificar la existencia y la
titularidad del servicio a partir de la titularidad .demanial del bien
que constituye su soporte fisico, el Consejo de Estado se vera obligado
-a aclarar en 1948, frente a las pretension’e's de la Diputacion de Nava-
rra, que el servicio pablico de transportes mecanicos por carretera y
la titularidad estatal del mismo tienen en la Ley de 27 de diciembre
_de 1947 su propio asiento, por entero independiente de su primitiva y

artificiosa apoyatura (9).

Las huellas del planteamlento tradicional han perdurado durante
mucho tiempo en el campo de los servicios publicos de gas, agua y elec-
tricidad y todavia no puede decirse que se hayan borrado totalmente.
Bien entradp este siglo, el'Real Decreto de 12 de abril de 1924 declaro,
es verdad; servicios publicos los suministros de tales elementos en su
‘articulo 1.°, pero, a renglén seguido, el articulo 2, incapaz de des-

dad estatal, provincial o municipal de las vias publicas (vid. arts. 73, 74 y 751
El articulo 119 del Reglamento de la Ley citada, de 24 de mayo de 1878, regula
la’ reversion en los términos indicados en el texto.

" (8) Sobre el proceso de afirmacién del caracter demanial de los caminos a
partir del argumento de la conservacién de la pax publica y de la superposicitn
al mismo de .la asuncién por. el Estado de la carga financiera inherente a su
construccién y conservacién, vid. -ViLLar: La intervencion, cit., p. 155, quien
llama la atencién igualmente sobre la inflexién del planteamiento demanial ha-
cia la nueve idea del servicio pablico, que se produce con la Ley de 22 de julio
de 1857 al hablar de las vias de servicio publico. ]

(9) Dictamen de 7 de julio de 1948, Exp. 3-5-3¢ (Recopilacién de Doctrina Legal,
1648-1949. Consejo de Estado, Madrid, 1950). <Debe observarse que la solucién no
puede - venir determinada por una circunstancia de hecho que, alegada en el
escrito de la Diputacion Foral, es, desde luego, de suyo, incuestionable. A la
Diputacién -se atribuye la titularidad de las carreteras navarras, por lo mismo
que por si las ha construido y las conserva —sin auxilioc del Estado.» La facul-
tad ordenadora del servicio publico de los transportes no emana de lo titularidad
del dominio publico, ‘que es la carretera sobre la cual los transportes debdn rea--
lizarse, sino del poder de policia general; las facultades de la Administracion .
. en la materia no son las meras facultades de un propietario para ordenar el
uso de sus cosas, sino las facultades superiores en cuanto poder publico para
ordenar al bien comun wuna actividad social de los administrados. Si de otro mo-
do fuese, habria que salvar del régimen dispuesto por la Administracién Cen-
tral, no sb6lo el transporte realizado sobre las carreteras de las provincias afo-
radas; sino también el gque se cumple sobre todos los caminos y carreteras pro-
vinciales y municipales de Espafia, lo que, ademés de ser absurdo, iria expresa-
mente contra la Ley de 27 de diciembre de 1947, de ordenacién de transportes
por carretera, que, concretamente, y en aplicacién del principio que acaba de
formularse, dispone la extensién de sus normas a <«los transportes de viajeros y
mercenarios realizados en’ vehiculos automdéviles... por las carreteras. y camings
pablicos del Estado, provincia o municipio».
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prenderse del todo. de las viejas bases tédricas, no dudé en apoyar
sobre ellas la obligacién basica de admitir al servicio a cualquier soli-
citante. El texto del precepto citado no puede ser mas esclarecedor:’
«A partir de la publicacién de este Decreto todas las empresas de dis-
‘ tribucion de energia eléctrica, agua y gas que disfruten de concesiones
o autorizaciones administrativas del Estado, Provincia o Municipio en
las que ocupen con las instalaciones terrenos de dominio ptblico o del
Estado, Mancomunidades, Provincias y Municipios, quedan obligadas
a efectuar el suministro a todo abonado gue lo solicite en tanto tenga
medios técnicos para ello.»
~ Todavia hoy es posible ver cémo dominio, servicio y obra publica
‘siguen opefando unidos -en este campo y proyectando su influencia
sobre el régimen de tarifas, via distincién entre tarifas de concesién
(del aprovechamiento-hidroeléctrico-Ministerio de Obras Publicas y Ur-
banismo) y A_tarifas de suministro (Ministerio de Industria y Ener-
gia) (10). Las raices son tan profundas que su liguidacién total resulta
todavia en extremo dificii, pues, aun independizados ya plenamente
-los conceptos, hay fuerzas que siguen operando en favor del manteni-
miento de las ultimas huellas del viejo sistema, aunque, como es obvio,
por razones muy diferentes, esto es, en la medida en que constituyen
aboyos de indudable valor en la eterna lucha por las competencias
que constituye uno de los permanentes foCos de -tensién de ese inmen-
so0, complejo v muchas veces disfuncional aparato organizativo que lla-
mamos Administracién publica.

En el ambito especifico de las obras ‘publicas el fenémeno en el que
venimos insistiendo se produce en termmos enteramente analogos La
concesion se concibe primariamente como un ‘sistema de construceion
de obras publicas, es decir, de transformamén fisica de inmuebles de-
maniales. Incluso, cuando no hay inicialmente utilizacién de- dominio
publico, la conclusién de la obra transforma en demanial el bien in-
mueble que,‘constituye su soporte fisico por su afectacién al ‘«_genera,l
uso y aprovechamiento». De todo ello dan testimonio los articulos 339
y 341 del Cédigo Civil, asi como el articulo 1° de la Ley General de -
Obras Publicas de 13 de mayo de 1877. «Para los efectos de esta Ley
—dice este ultimo— se entiende por obras publicas las que sean de:
general uso y aprovechamiento y las construcciones destinadas a ser-

(10) Vid. articulos 83 y-84 del Reglamento de Verificaciones Eléctricas y Re-
gularidad en el suministro de Energia de 12 de marzo de 1954. Scgbre el {ema,
J. Sanas: Régimen juridico-administrativo de la energza eléctrica, pub. del Real
Colegio de Espana-Bolonia, 1977, p. 467.
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vicios que se hallen a cargo del Estado, de las provincias y de los pue- .
blos.» «Pertenecen al primer grupo —continta diciendo el mismo
precepto—: los caminos, asi ordinarios como de hierro, los puertos, los

. faros, los grandes canales de riego, los de navegacién y los trabajos

"relativos al régimen, aprovechamiento y policia de las aguas, encau-
zamiento de los rios, desecaci6on de lagunas y pantanos y saneamlento
de terrenos.» :

Toda esta amplisima gama de bienes, amén de los edificios publi-
cos, también enunciados en el inciso final del precepto que parcialmen-
te aca_ba de transcribirse, tienen, segiin el Coédigo Civil, la calificacién
de demaniales en funcién de su afectacién-al uso publico o a algun
servicio publico, de acuerdo con el tenor literal del artlculo 339 de
dicho cuerpo legal.

No es de extrafiar por ello que la concesién —toda concesion, pues--
to que todas ellas son reconducibles en un primer momento a la con- -
cesién de obra publica, que, transformando el demanio o convirtiendo
en tal el bien que inicialmente no tenia este caracter, sirve de base a
la prestacion de un servicio plblico—, se. contemple durante mucho
tiempo como contrato y como derecho real simultaneamente, dualidad

-esta que da titulo al conocido trabajo de Aicari-Zamora (11}, ni tam- . '

poco que, todavia hoy, ofrezca dificultades la calificacion de ciertas
concesiones en la medida en que comportan la construcciéon de una
obra, y la posterior explotacién de un servicio publico sobre la base
que la obra proporciona. El comentario de Gomez-FErRRER o la Léy de
Autopistas de ‘Peaje de 10 de mayo de 1972 es ilustrativo en extremo
en este punto (12).

2.. La obra publica como tronco institucional

Las consideraciones precedentes pretendian so6lo dibujar el escena-
rio general en el que el tema que nos ocupa aparece y se desenvuelve.
Interesa ahora precisar un poco mas e ilustrar brevemente el papel
gue en ese escenarlo corresponde desempenar al concepto de obra -
publica.

El siglo x1%, y especialmente su segunda mitad, es, ante todo, un
siglo de grandes obras publicas, en el que la sociedad 1ndustr1a1 de

(11) La concesién como contrato y como derecho real, Madrid, 1918, y VILLAR
Pavasf, voz «Concesiones» en esta misma obra, tomo IV.

(12) En torno a lg Ley de Autopistas de peaje, en el nuam. 68 de esta REevigTa,
paginas 325 y ss.
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'nuestros dlas sienta sus bases mfraestructurales _carreteras, ferroca-

‘rriles, puertos, obras hidraulicas, etc. (13). . .

La historia del Derecho Administrativo espafiol no registra en esta
concreta época ni grandes ‘nombres, comparables a los de primera
hora (BURGOS, OrivaN, Posapa HErRERA, COLMEIRO, €tC.), ni tampoco gran-
des construccmnes doctrinales. La segunda mitad del siglo pasado apa- °
rece dominada por la figura de SANTAMARIA pE PAREDES, que, a pesar
de su indudable prestigio, dista m_uchd de ser un jurista creador. Desde -
una perspectiva cientifica, ni la obra de SaNTAMARIA, ni, menos aun, las '
de Cuesta vy MEeLrapo, ofrecen uri panorama especialmente sugestivo.

. Sin embargo, la época a la que nos-referimos es ‘auténticamente
-esencial para la formacién y el desarrollo del Derecho 'Administrativo,
lo cual realza atn mas la importancia del verdadero y real protago—
- hista de la misma: la. obra pubhca

La aﬁrmacx.én no es, en absoluto, exagerada Las grandes Leyes ad-
ministrativas del siglo x1x, varias de las cuales han llegado, no por ca-
sua,hdad a centenarias, pertenecen a esta, epoca y todas ellas giran,
sin excepcidn, en torno a las obras publicas. A través de estas leyes es

_como van adquiriendo sus contornos actuales la inmensa mayoria de
las instituciones administrativas, Conﬁguradas borrosamente en la
eta,pa mmedxatamente anterior.

Las primeras Cortes del reinado de Alfonso X1l aprueban, en efec-
to, la reorganizacién de las obras publicas mediante la Ley de Bases
de 29 de diciembre de 1876. La ultima de ellas autorizé al Ministerio de
Fomento para que, oyendo al de Marina, a la Junta Consultiva de Ca-
minos, Canales y ‘Puertos y al Consejc de Estado en pleno, redactara
la Ley General de Obras Publicas y las especiales de ferrocarriles, ca-
rreteras, aguas y puertos. De ahi surgen la Ley General vigente de 13
de. abril de 1877 y su Reglamento de 6 de julio del vmi_Smo afio; la de

~Carreteras de 4 de mayo de 1877 y su Reglamento de 10 de agosto; las
de Ferrocarriles y. de Policia de los mismos de 23 de noviembre del
propio afio 1877; la de Aguas de 13 de junio de 1879, la de Puertos de
7 de mayo de 1880, asi como la de Ensanche de Poblaciones de 22 de
diciembre de 1876 y su Reglamento de 19 de febrero de 1877

(13) Para el analisis del periodo aludido y de sus bases socioeconémicas, vid.,
TuRdN pe Lara: Estudios sobre el siglo XIX espafiol, Ed. Siglo XXI, Madrid, 19871;
sobre el tema de las obras publicas, especificamente, P. Arzora Y MiNoNDO:
Historia de las obras publicas en -Espafia, 1899, reed. a cargo del Colegio de In:
genieros de Caminos, Canales y Puertos, Ed. Turner, Madrid, 1979.
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Al compas de este proceso renovador y al serv1czo del mismo se
promulga la Ley de Exproplacmn Forzosa de 10 de enero de 1879, a la
que sigue su Reglamento de 13 de junio del mismo afio. Fruto del mismo
impulso es la elaboracién de un nuevo Pliego de Condiciones genera-
les de la contratacién, que es aprobado por Real Decreto de 11 de -
junio de 1886.

Basta esta pequefia muestra para poner de mamflesto hasta qué
_punto la legislacion general 'y especial de obras publicas influye en
las instituciones e impulsa su renovacion, erigiéndose en el principio
motriz de la configuracién dogmatica del Derecho Administrativo de
la, epoca

Nada es, en efecto, interpretable al margen de la obra publica, de
su realizacién y explotacion. El instituto expropiatorio se modela ente-
ramente a su servicio, configurandose como una operacién ligada a la
construccion de obras publicas y legitimada por la utilidad publica
gue la obra comporta (14). De este planteamiento deriva la exclusiva
referencia de la expropiacién a los bienes inmuebles, su limitacion a las
transmisiones plenas, etc., rasgos todos ellos que dejaran huella, in-
cluso, en la Ley vigente, de 16 de diciembre de 1954, en la que, a pesar
de la notable expansién del concepto a toda privacion singular de la.
propiedad privada o de cualesquiera otros intereses patrimoniales le-
gitimos, acordada imperativamente bajo forma de venta, permuta, cen-
so, arrendamiento, ocupacién temporal o mera cesacion de su ejercicio,
' sigue latiendo todavia inconsciente, pero visiblemente, la vieja concep- -
. cién propiciada hace cien afios por Ias obras publicas y su leglslacmn
especifica (15). _

‘La influencia de la obra pablica es igualmente apreciable en todas
las demas instituciones iusadministrativas que surgen y se desarrollan
al compds de las exigencias que la ejecucion de-aquélla plantea, de los
problemas que su explotacion suscita. El contrato administrativo, por

(14) Ya desde su primera Ley de 17 de julio de 1836, cuyo articulo 1.° declara
. solemnemente que «siendo inviolable el derecho -de propiedad, no se puede obli-
gar a ningan partlcular, corporacién o establecimiento de cualquier especie, a
que ceda o enajene lo gue sea de su propiedad para obras de interés publico,
sin que precedan los requisitos siguientes...». El articulo 2.° precisa que «se en-
- tiende por obras de utilidad publica las que tienen por objeto directo propor-
" cionar al Estado en general, a una o mas provincias o a uno o mas pueblos,
- cualesquiera usos o disfrutes de beneficio com(n, bien sean ejecutadas por
cuenta del Estado, de las provincias o pueblos, bien por compamas [¢] empresas
particulares autorizadas competentemente».

(15) Asi- lo he destacado en otra ocasién: véase Expropiacion y responsabzh-
dad: nuevos criterios jurisprudenciales, en el num. 87 de esta Revista, pp. 148 ¥
siguientes.
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Vejem'plo, y todo su régimen exorbitante del Derecho Comun, se forman .
por via de generalizacién de los rigores propios del contrato de obra y ‘
del principio del riesgo y ventura caracteristico de éste, principio que
se convierte de este modo en el inspirador de todo el Derecho de la
qontratacién administrativa y que, aun hoy, se resiste a compartir el
protagdnismo en este campo con ese otro gran principio del contratista-
colaborador alumbrado por el contrato de gestion de los servicios pa-
blicos a raiz del celebre y archlconomdo arrét Gaz de Bordeaux de
1916. '

La,‘responsabilidéd patrimonial de la Administracién tiene también
en la obra publica su concreto origen, como respuesta a los dafnos pro-
ducidos por su construccién y explotacion. Todo su peculiar régimen y
su autonomia institucional con respecto a la fesponsabilidad de Dere-
cho Comun giran sobre esta concreta idea: la obra publica genera in-
evitablemente dafios que es forzoso repartir entre todos, supuesta.la
utilidad general que. aquélla produce.. De ahi arranca el proceso de
objetivacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
y la superacion de la idea de la culpa del agente. Todavia hoy, la doc- -
‘trina francesa trabaja habitualmente_ sobre este planteamiento a falta
de una clausula legislativa que afirme la responsabilidad de la Ad-
ministracion sobre bases obietivaé‘ con caracter general.

La intangibilidad e integridad de la obra publica y del servicio pu-
blico que sobre ella se realiza ayudan igualmente a perfilar el concepto
de limitaciones y servidumbrés administrativas. La obra publica es in-
tangiblé en cuanto tal, y ello excluye la posibilidad juridica de des-
truirla y obliga a convernr los derechos reales en presencia en simples
derechos de crédito.

La obra publica esta, también, detras del tema de las contribuciones
especiales, técnica con la que quiere encontrarse una compensacion
adecuada de los beneficios especiales que aquella genera para guienes
viven en su vecindad. :

Su 1nf1uenc;a. en la propia evolucién del contencioso es también
sobradamente conocida. El contencioso -de traveux publics es, como
recordaba Hauniou, el primero de los contenciosos, tanto por la im-
portancia de los asuntos como por el numero de -principios por él
“alumbrados (16). : '

(16) ° Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 12.3 ed., 1933, p. 901,
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El Derecho Administrativo de nuestr_és dias debe, pues, mucho a
la obra publica, auténtico tronco institucional de la disciplina y mo-
tor de su evolucién en la segunda mitad del siglo pasado. '

III. LA LEGISLACION DE OBRAS PUBLICAS EN ESPARNA.
RASGOS GENERALES . DE SU EVOLUCION .

En el apartado precedente hemos intentado realizar un breve
apunte histérico-institucional sobre nuestro tema. Hecho esto, parece
preciso ahora completar ese apunte con una breve referencia a los
rasgos generales de la evolucién legislativa en la materia. '

1. El espiritic del fomento y la obra de Javier pE Burcos

En los inicios de la Espaha contemporanea la idea de fomento,
~con su transfondo intervencionista, abre una primera brecha en el
© muro que ante ella levanta el tdpico inhibicionista del liberalismo

més radical. la referencia a Javier pe BURGos ¥ a su célebre Instru_c-'
cion a los Subdelegados de Fomento aneja al Real Decreto de 30 de
~ noviembre de 1833, es aqui obligada (17). En el texto de la Instruc-
cion, a cuya letra y espiritu —dice el articulo 6.° del Real Decreto ci-
‘tado— habran de conformarse los Subdelegados «para desempenar en
el sentido de mis intenciones y de la conveniencia publica su impor-
tante encargo», Burcos afirma que «una Adminigtracién inteligente
vy activa debe emplear alternativamente el ruego, la exhortacion, el
ejemplo, la autoridad, las recompensas, todos los medios legitimos de
que puede disponer para obtener en esta parte mejoras decisivas»,
relvmdmando para ella el derecho, que es al mismo tiempo deber,
de actuar en todos aquellos ramos en que se considere preciso para
hacer efectiva la idea del <«taller de la prosperldad nacmnal» que el
Ministerio de Fomento que él dirige quiere ser. : o
. Todo el largo texto de la Instruccion esta lleno de recomendacio-
“nes en este sentido,‘recomendaciones que constituyen, al propio tiem-
po, un amplio y variado programa de accion futura. «Los Subdele-
gados de Fomento deben, pues —dice—, dedicarse a proporcionar el
beneficio de los riegos a todos los territorios a que puedan extender-

. Derivaciones de rios, que hoy llevan enteros al mar sus desperdi-

(17) Sobre la obra de J. pE Burgos, vid. por todos A. MEesa-MoLES SEGURA:
Lobor administrativa de Javier pe Burcos, IEAL, Madrid, 1946.
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ciados caudales; estanques para recoger tenues filtraciones, qué ar-
guyen siempre la ex1stenc1a de manantiales mas 0 menos copiosos;
hldropotas de varias espec1es movidas por agentes diversos; cien me-

dios, en fin, de convertir en vergeles sombrios los valles abrasados
por los irayos de un sol ardiente», en el bien entendido de que «donde
una administracién vigorosa vela sobre la prosperidad de los pueblos,
jamas faltan para estas empresas capitalistas que por espiritu de es-

- peculacién las acometan por su cuenta; o labradores que amedrenta-

dos siempre por la eventualidad e incertidumbre de las lluvias se
asocien para lograr el aumento de productos que los riegos prdpor-
Cionan, o] prop1etanos que deseando dar mas valor 'a sus fincas se
sometan para conseguirlo a un sacrificio del momento, o se remgnen
a una retribucién periddica; u hombres acomodados que por patrio-.
tismo anticipen sus fondos». «Ademéas de estos medios obvios y tri-
viales —aflade— habra casos en que el Gobierno pueda auxiliar una
de estas empresas, otros en que deban hacerlo los Ayuntamientos;

aqui podra facilitarlas una suscripcién local, alla una general; en

" todas partes, en fin, la inteligencia hallara recursos, la sctividad sa-

.

bra emplearlos y el interés particular preservarlos de dilapidaciones.

No vencer estos obstaculos argtira, pues, cam siempre falta de inte-

ligencia o act1v1dad »

No hemos dudado en transcrlblr este pasaje de la celebre Instruc—
cién, a pesar de su longitud, porque ilustra me]or que ningun otro el.
esplrltu que anima esta primera etapa, tanto por lo que se refiere a
la orlentacmn general de la accién administrativa como por los medios
op_eratwosconcretos gue pone a su disposicién. Late en todo ello una
interpretacién peculiar del ideario liberal —al que en absoluto se re-

- nuncia, aunque se contemple bajo el prisma de la tradicién jlustrada—,
_que llena toda una época, al prolongarse més alla de los estrictos li-

mites temporales a que se extiende la influencia directa de quien, fue
su portavor més autorizado y que, incluso, reaparecers casi siglo y
medio después para dar aliento a otra <filosofia- administrativa y aun

politica que tendra en los planes de desarvrollov su forma mas caracte-

ristica de expresion. ,
‘Las irdicaciones formulades en el pasaje iranscrito se presentan,

' en efecto, por BurGos como un programa de validez general, aplicable '

a todcs los sectores de la vida social 'y de la actividad econémica. Asi.
se dice literalmente, por ejemplo, que «estas indicaciones son igual-
mente aplicables a la desecacién de lagunas y pantanos» (Cap. [, 89y,
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donde esto no se dice de este modo, se repite de otro sm variacion sus—
tancial.

El texto de la Instruccion utiliza, también, por vez primera en nues-
tra historie contemporanea la idea de plan, aplicandola especialmenté
a otro ramo capital de las obras publicas, el de ios caminos y canales,
a los que expresamente se califica como <los grandes, los importantes
medios de fomento de la produccién en todos los ramos» (Cap. XII, 51).
«Lma comision facultativa va a trazar inmediatamente —se dice— el
plan d¢ Caminos y Canales que deben emprenderse en seguida, para
lo cual SM que sabe que sobran siempre capitales donde hay utilida-
des que ofrecer a los que anticipen, quiere que no se perdone diligencia
y esfuexzc.»

Nada, en fin, es extrafio a la Administracién en todo lo que atafie
al progresc social. Por eso dice Burcos (Cap. XIX, 70} que mirara como
el mas agradable de sus deberes «solicitar las bondades de SM en
favor de aquellos Subdelegados, que mostrandose penetrados del prin-
cipio de que «en administracion no hay imposibles, allanen o remue-

‘van todos los obstaculos que se opongan al logro de las benéficas
" intenciones de SM dirigidas a hacer gozar a sus pueblos de la prosp’eri-'
dad mayor a que puedan aspirar respectivamente».

El espiritu de la Instruccién cubre, como hemos dicho, tcda una épo-
ca y encuentra reflejo en las dispdsiciones que a lo largo de la misma
van adoptando los suceswos Goblernos, con las cuales, como por su
simple enunciado se vera, se van asentando los principios que luego
" consolidardn en la iltima pairte de la centuria las grandes_ leyes ad-
ministrativas que mas atras citamos, y cuya vigencia se ha prolonga-
do hasta nuestros dias.

-En materia de aguas, por ejemplo, que la Instruccién de BurGos
habia reivindicado enteramente para la Administraciéon (Cap. XII, 55:
«La derivacién de las aguas de los rios navegables 0 no navegables
para cualesquiera necesidades de la industria agricola o fabril, la
construccion de bahos, molinos, batanes u otros artefactos, ora se
establezcan en sus margenes o en medio de los cauces Amismos y
en general todos los usos que particulares quieran hacer de sus
aguas pertenecen exclusivamente a las atribuciones de la autoridad
administrativa»), son hitos esénciales la Ley de 24 de junio de 1849,
sobre canales, acequias, brazales, acueductos y demas obras de rie-
go, que establece un primer sistema de auxilios via exenci6n de im-
puestos durante los diez afos siguientes a la conclusién de las obras;
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- la Real Orden de Isturiz de 14 de marzo de 1846, que sienta el prin:
cipio de la necesidad de concesiéon para todo el aprovechamiehto
"de aguas luego reiterado de Real Orden en 5 de abril de 1859; el
importante Decreto de 20 de abril de 1860, que dicta reglas para lle-
var a cabo cualquier empresa que tenga por objeto el aprovecha;-
miento de las aguas y que fija, en concreto, el sistema de preferencias
de. dichos .aprovechamientos; la Ley de 24 de julio de 1865, que re-
gula las obras de regadio, etc., disposiciones estas que anuncian -ya
la magna Ley de Aguas de 1866, cuya puesta al dia formal de 1879
ha- cumplido ya sus cien afios de v1gen01a. (18).

A esta pr1mera época, que llega hasta la Glariosa Revolucmn de
1869, corresponden también las primeras realizaciones en materia fe-
‘rrovxarla, que se abren con la Orden de 23 de agosto de 1843, que acep-
ta la proposicién presentada por «D. José Maria, Roca, natural de Bar-
‘celona y' del comercio en Londres, por si y en representacion de una
compailia, para ejecutar un camino de hierro-desde Barcelona a Ma-
tard», y sienta las bases de dicha operacion. '

A la obra citada pronto siguen otras que obligan al GObleI'I'lO a
" preparar el correspondlente proyecto de Ley de’ Ferrocarrlles al que
precede en el tlempo la Ley de 20 de-febrero de 1850, por la que, entre
~tanto se ‘aprueba aquel proyecto, se faculta al Gobierno formalménte
bara. <hacer o ratificar concesiones provisionales y, ademas de las ven-
- tajas, franqu'icias' y exenciones acordadas por los decretos de conce-
sién de las respectivas empresas, garantizar a éstas el interés minimo
del 6 por 100, mas 4 por 100 de amortizacién de los capitales in-
vertidos y‘que se invirtiesen en los ferrocarriles que estén construyén-
dose actualmente o que se consiruyen en adelante», ba)o ciertas con-
diciones. : i

~ Por esta via se llega a la primera Ley general, de 3 de junio de 1855,
que establece,las bases del sistema concesional, configurado como sub-
sidiario (art. 4°: «La construcciéon de lineas de servicio general podra
verificarse por el Gobierno, y en su defecto por partic_ula'res o compa-

. hias»), aunque, de hecho, sea el que protagonice el proceso apenas ini-
ciado en aquel momento. A la ley general sigue cuatro afios mas-tarde
el Reglamento de 8 de julio de 1855, sobre la policia de los ferrocarriles.

" Dentro del periodo considerado hay que incluir igualmente las Le-
" yes de 5 de junio de.1859, 15 de julic de 1864 y 16 de julio de este

(18) Vid. sobre este tema S. MARTIN-RETORTILLO: Aguas publicas y .obras hi-
draulicas, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, pp. 21 y ss. . .
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mismo afio, para. la concesion de los ferrocarriles servidos con fuerza
animal, la Ley de Carreteras de 22 de julio de 1857 y el Real Decreto de
7 de abril de 1848 que, sobre la base de la, Ley municipal de 8 de enero
de 1845, que declara carga comunal la construccién y conservacion
de los caminos vécinales, provee a la construccidn, conservacién y me-
_jora de la red viarig en los términos de la importante Instruccién de
19 de abril de 1848, en la que es posible encontrar una configuracion -
detallada y precisa de la técnica de las prestaciones pérson'ales, de la
que todavia existen huellas en nuestra legislacion local.

E;__L_, B .

2. La rectificacion de «la Gloriosa»

El radicalismo liberal que triunfa con la Gloriosa Revolucién impo-
ne una brusca rectificacién de la linea expansiva Que caracterizé la
etapa precedente. Frente a la decidida intervencion de la Administra-
cién en la vida econdémica que implicaba la idea de fomento se afirma
ahora en sus términos mas absolutos el principio de libertad en mate- A
" ria de obras publicas, principio que postula la total inhibicién de
-aquélla en este sector, la prohibicién de subvenciones; la obligacién de

abstenerse de acometer obra alguna mientras haya algun particular
o Corporacién que estén dispuestos a abordarlas e, incluso, el deber de
arrendar, enajenar o simplemente abandonar las obras ya construidas.
El furor liberal llega al extremo de modificar la propia Ley de Aguas
de 1866, a pesar del prestigio de la tradicion que ésta incorpora, mo-
dificacion que incide en dos puntos fundamentales de su regulacién:
las concesiones temporaies pasan a ser concesiones a perpetuidad y las
reversiones previstas a favor del Estado- pasan a tener como beneflcla.—
rios a los particulares.

El Decreto-ley de Ruiz Zormiira de 14 de noviembre de 1868, que
establece las bases para la nueva legislacién de obras publicas, for-
mula los principios que inspiran la nueva politica en términos explici-
tos, cuya transcripcién aqui resulta obligada;:

- «Por importantes Que sean las obras publicas y gran-
des los intereses que representan, no constituyen una
excepcién a las leyes econdniicas del trabajo humano:
progresan con la libertad, se paralizan con los sistemas -
_restrictivos, y en 1la industria privada y en la asocia-
cién libre estriban su porvenir y su engrandecimiento...
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El monopolio del Estado representa ‘de hecho el pri-
mer periodo de las obras publicas en la Europa moder-
na... él construye, pero.no deja construir; de la misma -

‘manera que enseﬁa ¥ no permite enseflar, que da cré-
dito. y anula o limita el de los particulares, que man-
tiene un culto y da un Dios, y, sin embargo, no tolera ni
otros dioses ni otros cultos que a los suyos hagan compe-
tencia. Es este el momento del absolutismo gubernamen-
tal, es la concentracién de todas las fuerzas en la unidad,
es, por decirlo asi, el panteismo administrativo.»

«A esta realidad opresiva y absorbente, producto de
varias.dausas histoéricas, se opone un ideal, que al fin

"un dia llegara a realizarse en la historia, y es aguel en
que, sin restricciones ni obstaculos, trabajan todas las
fuerzas de la Naci6n, desunidas unas, libremente orga-

" nizadas otras, mientras el Estado, despiertas sus preten-
siones de industrial, no hace ya, no impide que los de-
mas hagan, y entre -los individuos y las asociaciones,
cjue funcionaﬁ en toda la plenitud de su autonomia, se
conserva neutral para mantener derecho y administrar
a todos recta e imparcial ‘justicia.»

o

Entre ambos momentos, el Decreto-ley de 14 de noviembre de 1868
sitaa un periodo de transicién, que estima necesario y en el que pre-
tende abiertamente. instalarse apelando en todo caso al arbitraje de .
la opinién publica, «criterio s{ipremo a que obedece nuestra grande
v gloriosa revolucion». Hé aqui las reglas en que se concreta la aludida
transicién: ' ~ :

«... el Estado seguirs 'construyendo _obras, mientras
la opinidén publica lo exija, pero s6lo en un caso: cuan-
‘do una necesidad imperiosa, general, plenamente de-
‘mostrada lo justifique, y la industria privada no pueda
acometer tal empresa y por si este caso llega se estable-
cen reglas como garantia contra la arbitrariedad. En
oposicién a estas restricciones, en que el Estado se
encierra, la industria privada, la accién libre del indi-
viduo hallaran .todas las facilidades compatibles ‘con

u

2443



TOMAS RAMON FERNANDEZ

sagradds derechos que la Administracion no‘puede en
-modo alguno sufrir que se atropellen.»

«Cuando una persona, una sociedad o una empresa
se proponga construir cualquier obra de las que se
comprenden bajo la denominacién de publicas, y no
pida al Estado auxilio alguno, ni invoque el derecho de

' expropiacion, sea cual fuera la importancia de dicha
. obra, el Estado no debe intervenir en ella. Toda peticién
es innecesaria en este caso, toda concesién improceden-
te, porque €l particular o la compaifiia usan de un de-
recho sagrado y hacerlo respetar y cuando mas impedir
por reglamentos de policia ‘que dafian otros derechos,
es la Gnica mision que compete al poder central.»

- ¥

La libértad se cohvierte pues, de este modo en un régimen juri-
‘dico y alcanza a la construccion de las obras y a su explotacion, a la fi-
jacién de sus tarifas o peajes, derechos y precms (art. 1.°), salvo que las
obras afecten al dominio plblico, en cuyo caso para salvaguardar los
legitimos derechos del Estado sera preceptiva la obtencién de la corres-
pondiente concesion, en la que, no obstante, no es dado a 1_65 agentes -
administrativos inmiscuirse, so pretexto de proteger los intereses dgl
concesionario, «en el sistema de construccidon 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, a menos
que estas circunstancias no influyan sobre aquellos derechos e intere-
ses del Estado» (19). " - ' )

La vigencia de la norma sera, sin embargo, reducida, ya que la Res-
tauracién monarquica se apresurara g establecer un nuevo marco legal
recuperando formalmente la tradicion mterrumpxda por el paréntesis
revolucionario.

3. La obra legislativa de la Restauracion

De la obra legislati\}a de la Restauracion en el sector de las obras
publicas ya hemos dado cuenta mas atras al hacer referencia a la Ley
deé Bases de 1876 y a la legislacién salida de ella. No parece preciso por
ello reiterar aqui la relacién, a la que sélo habria que ahadir, quiza, la

(19) Sobre el sentido de esta rectificacién vid. la obra citada en la nota
anterior.
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alusidon a la Ley Gamazo de 27 de ]uho de 1883, sobre régimen econémico '
de ayudas y subvenciones, que reinstaura la técnica de la subvencion en
el ambito de las obras hidraulicas admitiéndola en metalico hasta un
30 por 100 del presupuesto de las mismas y estableciendo un sistema de
premios de hasta 250 pesetas por litro contin_uo utilizado por segundo,
modulo cuya congelacién cixantitatiiza determiné la obsolescencia de
~ este sistema de ejecucién, todavia vigente en la Ley de Obras Hidrau-
licas de 1811 (20).

4,  El regerierac_ionismo de Costa vy la politica hidrdulica

La caida de los ltimos restos del Imperio colonial propicia un mo-
vimiento de introspeccién que intentars a toda costa sentar las bases
.del desarrollo ¥ la modernizacion del pais, y encontrara en la pohtxca
hidraulica la palanca fundamental para lograr esos objetivos. Este es-
fuerzo regenerador exigira, por supuesto, la acci6n decidida del Estado,
cuyo desarrollo pretende racionalizarse o pnon a través de un uso 51s- .
tematxco de la planificacién.

‘La obra de Joaguin Cosrta es aqui absolutamente capltal e impregna-
ra decisivamente la legislacion y las realizaciones de este periodo, cuyos
" hitos mas importantes .dejérs’m huella indeleble, tanto material como
institucional. Valga, en aras de 1a brevedad, la simple- cita de los mis-
mos, ya que su analisis pormenoriza_do.debe'diferirse al momento en .
el que se estudie el Derecho positivo vigente, del que sustancialmente
forman parte: Plan de Obras Hidraulicas de 25 de abril de 1902; or-
- ganizacién de los Servicios Hidrologicos por Real Orden de 16 de di-
ciembre de 1899; Ley de 7 de julio de 1805, sobre concesién de auxilios’
a los aprovechamientos de aguas pUblicas para riegos; Ley de Coloni-
zacion de GonziLez Besaba de 1907; Ley Gasser de Obras Hidraulicas
de 7 de julio de 1911, Ley Gamso de desecacién de marismas de 24 de
julio de 1918 (21). ' '

La linea que estas dlsposmlones mauguran tendra luego continua-
cién en la Dictadura de Primo pE Rivera, con la creacion de las Confe-
-deraciones Hidrograficas por Decreto-ley de 1926 (22), 1a consolidacién
de la técnica planificadora (23), etc., logros todos ellos que aceptara

(20) Idem, p. 33.

{21) Ibidem, pp. 3¢ y ss. -

{22) Sobre este punto vid. por todos S. MarTin-RerorTiLio: De los Adminis-
traciones auténomas de las aguas publicas, Sevilla, 1960.

(231 Vid. S. Marrin-ReroRTiLro: - Problemas actuales de la ordenacién juri-
dica de los recursos hidrdulicos, Caracas, 1976, pp. 132 y ss.
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1a, 11 Republica, durante la cual se elaborara sobre la base de los planes
de las dlferentes cuencas, el Plan Nacional de Obras Hldrauhcas de
1933, al que se ajustard la ulterior politica hidraulica del pais, pese a
no haber sido objeto de aprobacién formal (24).

5. El Estado franquista como Estado de obras

Todo régimen autoritario intenta legitimarse por sus realizaciones
materiales. Esta observacién elemental 1legd, incluso, a formalizarse
teéricamente durante el franquismo por un idedlogo que, no por ca-
sualidad, desempefié durante un cierto tiempo la cartera de Obras Pua-
blicas, el sefior FErNANDEZ DE 1A Mora. No parece necesario detenerse
aqui a analizar este planteamiento en el que a partir de un pretendido
e interesado «creptsculo de las ideologias» se pasa a teorizar sobre el
«FEstado de obras», ya que el argumento estd tan préoximo en el tiempo
que seria banal toda insistencia en él. '

Recordemos sélo, a los efectos de completar la resefia histérica, al-
gunos de los datos mas 1mportantes del periodo en lo que se refiere a’
nuestro tema. .

Por Ley de 11 de abril de 1939 se aprueba el todavia vigente —al
menos, formalmente— Plan Nacmnal de Qbras Pablicas, cuya virtud
- racionalizadora se ira perdlendo progreswamente a golpe de Ley espe-

cial, como luego veremos. :
De ese mismo afio, primero del nuevo- reglmen es la Ley de Bases.
para la colonizacién de grandes zonas, que lleva concretamente la fecha
de 26 de diciembre. Esta Ley inicia la politica que, durante mucho tiem-
po, iba a ser la Unica nota distintiva del periodo por lo que a l_as obras

" publicas respecta, y lo hace intentando apoyarse en la iniciativa pri-
véda,, que habria de dar lugar, en el pensamiento del legislador, a la
constitucién de sociedades de colonizacién y -de asociaciones .de susti-
" fucién. El fracaso de este intento provocé un cambio de giro en la
gestion de la politica que la Ley citada diseRo, gestién que pasé a des-
cansar sobre el Instituto Nacional de Colonizacién, creado por Decreto
de 18 de octubre de 1939. En torno a este organismo giré a partir de
entonces (Decretos de 23 de julio dé 1942 y 5 de julio de 1974) toda la’
.acci6n administrativa en materia de colonizacién y creacién de nuevos
regadios, que fue progresivamente buscando nuevos horizontes con las
leyes de 21 de abril de 1949 y 14 de abril de 1962, antes de desembocar

(24) Idem, p. 133.
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"en la vigente Ley de _Reforfna, y Desarrollo Agrario, de 12-de enero de
1973, una vez transformado el antiguo Instituto de Colonizacion en el -
actual Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrano por Ley de
21 de julio de 1971 (25).

Una segunda linea de accion se desenvolvera a través: de los Planes
regionales de Jaén y Badajoz, que iran languldeaendo progresivamen- '
te hasta quedar subsumidos en el gran hallazgo del periodo: los Pla-
_nes de Desarrollo (26).

"Todo lo demas no es sino contmuamén de los planteamlentos prece- .
dentes y, en concreto, de la técnica planificadora ideada por la Ley
General de Obras Publicas de 1877, pregresivamente desglosada, por .
sectores: carreteras (27), vivienda (28), etc. ‘

' La ultima fase del periodo, enteramente presidida por los Planes de
Desarrollo, registra solamente una.rewtahzacmn de las f6rmulas con-
cesionales, correlativa a las ideas neocapitalistas de la tecnocracia pro-
_pulsora de aquéllas. La Ley de Carreteras de Peaje de 22 de diciembre .
~ de 1960 y, sobre todo, la de Autopistas en régimen de concesién de 10

de mayo de 1972, son sus testimonios més caracteristicos (29). .

1V. Concerro. Jtmimco DE OBEA'pt'J'BLICA. CARACTERES

En las paginas precedentes hemos venido utilizando alternatlva-
mente las expresiones «obra publica» y «obras publicas> como si de -
si'néninids se tratara. Es posible, sin embargo, distinguir entre ambas.
Asi 1o hage, por ejemplo, la. doctrina francésa. trachcmnal utilizando,
incluso, a estos efectos dos expresiones diferentes: trcwaux publics
y ouvrage public {30). La primera de ellas alude a las operaciones que
dan lugar a la obra publica propiamente dicha y a todas las activida-
des que dichas operacjones exigen: ofertas y concursos, ocupaciones

{25) Sobre el tema de la accién de colonizacion -vid. S. MarTin-RETORTILLO:
Aguas publicas y obras hidrdulicas, cit., pp. 103 y ss. y passim.

(26) Es capital a estos efectos la consulta, .del texto de los tres planes y de
las ‘monografias sectoriales correspondientes. A la planificacion del desarrollo
como técnica juridice diferenciade nos referiremos en el texto més adelante.

(27) La Ley de Bases del Plan General de Carreferas fue aprobada el 22 de
diciembre de 1960, vy dio a dicho plan una vigencia de dieciséis afios.

(28) El Plan Nacional de la Vivienda fue aprobado por Ley de 23 de diciembre
de 1981 para un periodo inicial de quince afios.

(29) El sistema ye estaba previsto en el articulo 48 de la Ley de Carreteras .
.de 1877, aunque no llegd a construirse ninguna a través de &}, excepcion hechs
de las accesorias de concesiones hidroeléctricas y de las par(:wula,res

{30) Vid. por todos ‘Haumiou, Précis, cit., pp. 900 ¥ ss. | [
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-temporales, requisas, concesiones, etc. La obra publica, en cuanto pro-
ducto resultante de esas operaciones, se independiza de éstas una vez
concluida y afirma su intangibilidad a todo evento, cualesquiera que

' sean, por ejemplo, las irregularidades afectantes al procedimiento que

‘ha dado lugar a ella.

Por nuestra parte, no creemos imprescindible atenernos rlglda y
formalmente, a la distincion apuntada, que supone un corte abrupto
de una realidad que se presenta en un bloque, cuya diseccion es siem-
pre convencional,ly no ofrecé otra ventaja que la de subrayar el prin-
cipio de intangibilidad de la obra publica v su especifica autonomia,
que, por supuesto, deben ser retenidas en todo caso.

La primera definicién de la obra publica existente en nuestro De-
recho positivo es la que ofrece la Ley de 17 de julio de 1836, sobre
- enajenaciéon forzosa de la propiedad particular, cuyo articulo 2°
dice asi: «Se entiende por obras de utilidad publica las que tienen
por objeto directo proporcionar al Estado en general, a una o mas
provincias o a uno o mas pueblos, cualesquiera usos o disfrutes de
berneficio' comtin, bien sean ejecutadas por cuenta del Estado, de las
provincias o pueblos, bien por compafiias o empresas particulares au-
torizadas convenientemente.» : '

De esa primera defmlclon a la que contiene el articulo 1° de la
vigente Ley General_ de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 no hay -
apenas diferencia alguna: <Las que sean de general uso y aprove-
chamiento y las construccwnes destinadas a servicios que se hallen a
cargo del Estado, de las provincias y de los pueblos.»

Ambas tienen un caracter meramente descriptivo, poco o nada util
desde un punto de vista institucional, que es la concreta perspectiva
en la que queremos situarnos ahora. En este sentido, la obra pﬁblica
se presenta como una operacion de transformacién material de un
inmueble demanial, hecha por la Administracion por si o por vicarios
suyos. Este es, Concret_amente,-el concepto de obra publica que mane-
ja como propio la legislacion de contratos del Estado (31).

A continuacion intentaremos el analisis de los distintos elementos
que integran el concepto en cuestion. :

Ante todo, ha de tratarse de un inmueblé. Los muebles por 1mpor-
tantes que puedan ser, no son ni pueden ser obras pablicas institucio-
nalmente hablando. . Los contratos para la construcciéon de bienes -

B Vid. artlculo 55 del vigente Reglamento General de Contrata.cmn de 25
de noviembre de 1975.
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muebles tampoco se configuran, por lo tanto, como contratos de obra,
sino, mas bien, como contratos de suministro. El criterio de la incor-
poracién a un bien inmueble es, pues, decisivo, de forma que, si hay
_mcorporac:lén hay obra. publica (por ejemplo: lineds telefénicas o
telegraﬁcas cables submarmos etc) pero no en otro caso. Asi resul-
ta, por otra parte, de la leglslaolon de contratos del Estado. El ar-
“ticulo 289 del Reglamento General de Contratacién, al enunciar los
tipos de obras, no duda en incluir entre. ellas sobre esta concreta
base, las 1nstalac1ones electrlcas y mecénicas.

Para que exista obra publica es igualmente imprescindible una ac--
tividad de -transformacién material. Asi se 'desprende también del
articulo 55 del Reglamento General de Contratacién, gue alude espe-
cificamente a las actividades de construccién, reforma, reparacion,
conservacion o demolicion y, en general, a la realizacién de trabajos
que modifiquen la forma o sustancia del terfeno o del subsuelo, idea
-que late igualmente en la enumeracién de tipos de obras que contiene
el articulo 289 del mismo Reglamento: movimiento de tierras y perfo-
racicnes; puentes, viaductos y grandes estruéturas; edificaciones, fe-
rrocarriles; hidraulicas; maritimas; viales y pistas; transporte de
productos petroliferos v gaseosos; instalaciones eléctricas y mecani-.

- cas especiales. ' _ ' v V 7

Las -transformaciones meramente juridicas no merecen, pues, la
conceptuacion de auténticas obras publicas, sino, mas bien, la de mu-
taciones demaniales. ‘ :

El 't‘ercer elemento del concepto alude a la titularidad administra-
tiva, que se mantiene tanto si la obra se realiza directamente por la
Administracién, como si se ejecuta mediante contratista interpuesto,
puesto que, aun entoncés como nds consta, la Administracion retiene
siempre poderes sobre la obra que puede e]erc1tar en cualquier mo-
mento (singularmente, ‘el ius variandi). ’

‘La obra publica, una vez construida, es en si misma un bien
inmueble, caracterizacion que corresponde igualmente a la concesion
de obra como tal, segin precisa el articulo 334 del Codlgo Civil v
ratifican los artlculos 31, 44 v 60 a 62 del Reglamento de la Ley Hl—‘ :
potecaria. ,

' Su destino o afectacion al «general uso y _aprovecha,miento» deter-
_mina‘,‘por otra parte, su caracter demanial y su sujecion, p’or lo tan-
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to, al especifico reglmen ]U.I'ldlCO que es propio de los bienes de esta
clase.

Este caracter demamal asegura 1gualmente su mtanglblhdad en el
sentido antes indicado. . 5 -

V.. PRINCIPI0S JURIDICOS GENERALES EN MATERIA DE EJECUCION DE
OBRAS PUBLICAS

"No es posible, bbviamente, dar cuenta aqui de los diferentes tipos
de obras publicas (aeropuertos, aguas, ferrocarriles, puertos, vias pﬁ-
blicas), ni, menos aun, analizar en detalle el complejo sistema de eje-
" cucién de la mismas- y sus multiples variantes. Si es posible y nece-
sario, sin embargo, destacar en este momento una serie de principios
juridicos de caracter general que inspiran en todo caso la legislacién
positiva en esta materia. '

1. El principio del concesionario interpuesto y el dogma liberal de la
mcapaczdad del Estado para ser empresario

Al exponer las lineas generales de la .evolucmn historica de nues-

tro tema hemos tenido ocasién de comprobar hasta qué punto los o

dogmas liberales han constituido siempre un obstéculo o, al menos, un
foco permanente de tensién en lo que se refiere a la accién adminis-
trativa en esta materia. El Decreto- -ley de 14 de noviembre de 1868
propuso, segin vimos ya, COMO «un ideal, que al fin un dia llegara a
realizarse en la historia~», el libre juego de <los individuos y las aso-
~ claciones, que funcionan en toda la plenitud de su autonomia» y ante
los que el Estado debe mantenerse en posicion «neutral para mante-
ner derechos y administrar a todos recta e imparcial justicia».

Este ideal nunca se alcanzé del todo, ciertamente. El propio Decre-
to-ley citado, hubo de admitir, justificandolo _como algo meramente
provisional, propio de un inevitable periodo de transicién, que el Es-
tade siguiera construyendb obras cuando la opinién pablica lo exi-
giera y una necesidad imperiosa, general y plenamente demostrada,
no susceptible de ser afrontada por la industria privada, lo justifi-
case. Hubo de admitir, también, la maitrise estatal de aquellas obras
publicas cuya realizacidn exigiera utilizar el demanio publico en
obvia defensa de los derechos del Estado titular del mismo, remitiendo
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en tales casos en que la intervencion estatal se hacia inevitable por
las razones expuestas.a la técnica concesional.

Los prejuicios liberales contrarios a la actuacién del Estado le-.
garon a su punto maximo con el referido Decreto-ley, pero, de un
modo u otro, siempre estuvieron latentes y aun ‘en los periodos de
‘menor radicalismo nunca se mamfestaron dispuestos a conformarse
voluntariamente con menos que con la exigencia de un concesionario
interpuesto, férmula intermedia que satisfaria los deseos intervencio-
‘nistas de unos, al reservar al Fstado la titularidad de la obra y con
ella ciertos poderes ﬁl»timos de orientacién, direccién y control de la
misma, y los afanes de libertad de otros, en la medida €N gue se reco-
nocia a los particulares el protagonismo inherente a la gestlén y, por
lo tanto, la explotacién de la obra en cuanto negocio.

La Ley General de Obras Publicas vlgente, de 13 de abril de 1877,
que derogé' el Decreto-ley de 14 de noviembre de 1868; intent6 buscar
un nuevo punto de equilibrio en esta, permanente polémica, fijandn el
nuevo statu quo sobre las 51gu1entes bases: -

— Atribucién de cierto tipo de obras al Estado, la Provincia o ol

_ Municipio, exclusivamente (arts. 4.7, 5° y 6.5).

© — Admisién en estos casos de una doble férmula de ejecuci6n:

- 'por administracién o por contrata (art. 25), esta ultima aplica-

ble siempre que las obras pudieran ser objeto de explotacién
retribuida, salvo excepcxon expresa y formalmente justificada
(art, 27). :

' - Reconocimiento de la p051b111dad de que corran a cargo de
particulares o compaidias ciertos tipos de obras: carreteras. y
ferrocarriles en general, puertos, canales de riego y de nave-
gacion, desecacién de lagunas y pantanos y s_aneamien‘to de
‘terrenos insalubres (art. 7.). 4 . :

— Afirmacion del principio concesional en lo que se refiere a las
obras sefialadas en el art. 7° (art. 53). y en todos aquellos casos
en que se solicite subvéncién u ocupacion del dominio ptblico

- (arts. 74 y ss. y 94 y ss.); concesién que Siempre tiene caracter
temporal por un mémmo de noventa-y nueve anos {arts. 55,
" 75 y 101).

. — Reconocimiento de la libertad de e)ecucmn de obras de interés
privado que no precisen subvencién ni ocupamén de dormmo'
publico sm mas restricciones que las que impongan los regla-'
mentos de policia (art. 52) »
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En rigor, este en apariencia complejo c6digo. es susceptible de re
sumirse, como los diez mandamientos, en dos grandes reglas genera-
les: reserva al Estado, Provincia o Municipio de la titularidad de las

_obras publicas (bien en funcidén del caracter mismo de la,‘obra, bien

por razén del otorgamiento de subvenciones o de la ocupacién de do-
minio publico) en garantia de los intereses generales implicados en
ellas y exigencia de -un concesionario interpuesto en todos aquellos
casos en que la obra sea susceptible de explotacién mediante precio,
es decir, reserva a los particdlares de la obra publica en cuanto ne-
gocio. '

Este s1stema asi montado sobre estas dos grandes columnas, ha
terminado por arraigar, sin otras variaciones que las que en ciertos
casos han resultado empiricamente de la obsolescencia de ciertos mé-
dulos legales gue ha terminado por marginar a los partlculares de
cierto. tipo de obras al hacer desaparecer el incentivo econémico ne-
cesario [asi, el modulo 250 pesetas/litro establecido por la Ley.de
Obras Hidraulicas (32)1 y las derivadas del auge de la técnica conce-
sional en ciertos sectores que exigen grandes inversiones (carretferas,
‘desde la Ley de 22 de diciembre de 1960, y autopistas, segun la Ley de
10 de mayo de 1972), modificaciones ambas que, aun siendo muy im-
portantes de facto, no podrian de iure calificarse de tales por no afec-
tar en realidad a las bases del sistema, en cuya linea se siguen mo-
viendo, bien que enfatizando uno de los aspectos del mismo.

2; El principio de la plamfzcaczon necesaria

A) 'El plan de obras publtcas Concepto y funczonalzdad legal

Como ya vimos, la idea de plan lucia ya en 1a Instruccion de Javier
pE Burcos de 1833. Es mérito, sin embargo, de la Ley General de Obras
Publicas de 13 de abril de 1877 haber elevado esta 1dea a categoria y
haber hecho de ella el -auténtico eje del sistema.

En efecto, el articulo 20 de la referida Ley establece que «el Mi-
nisterio de Fomento (hoy de Obras Publicas y Urbanismo) formara
oportunamente los planes generales de las obras publicas que hayan
de ser costeadas por el Estado, presentarido a las Cortes los respecti-
vos proyectos de Ley en que aquéllas se determlnan y clasifiquen por -
-su orden de preferencia».

(32) Vid. S. Marrin- RETORTILLO Aguas publicas y obras hidrdulicas, cit.; pa-
gmas 51 y ss. .
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El Plan se convierte asi en auténtica condictio sine qua non de la
accién administrativa en la materia, puesto que el articulo 21 de la
Ley e_stablece que «el Gobierno no podra emprender ninguna obra pu-
‘blica para la cual no se haya consignado en los presupuestos del Es-
tado el crédito correspondiente», consignacién & la que, poi' otra par-
te, no" puede- siquiera pfocederse, conforme dispone _ell articulo 22,
para obra publica alguna «que no se halle comprendida en los planes.
a que se refiere el articule 20».

" A la vista de los preceptos citados -es facil precisar cuiles son la
naturaleza y funcionalidad iniciales del plan de obras publicas para
el legislador de 13 de abril de 1877."El plan cumple, bééica_ménte, una
funcion habilitante de la ulterior actividad de la Administracion, fa-
cilita el control del Ejecutivo por el Parlamento via presupuesto, in-
troduce un ‘cierto principio ordenador en 1a, medida en que sirve de

bage para la fijacién de prioridades, reduciendo asi la dlscrecmnahdad ‘ '

del 6rgano legislativo, aun sin 1Iegar Ioglcamente, a sofocarla (vid.
articulo 20 in fine), y, por supuesto, la de la propia Administracién, ‘
que no puede otorgar concesiones a particulares que sean suscepti- -
bles de destruir los planes (sic art. 54) (33). -

- Con mdependencxa, de todo ello, el plan determina per se, sin nece-
sidad de otra cosa, la ufilidad publica de la obra a efectos expropiato-
rios, tal y como precisa el articulo 10 de la. Ley de Exprop1ac1on For-
z0sa, de 16 de diciembre de 1954. :

Podrlamos decir, por lo tanto que en el marco de la Ley de
1877 el plan de obras publicas fua. esencialmente el qué hay que hacer
y, en cierto modo, el cémo hay que hacerlo, el dénde debe actuarse y,
mucho mas débilmente, el cudndo.

Sobre todos estos aspectos ha incidido de forma muy sustanc:lal
aunque desigualmente, la evolucién posterior, a la que por eso es

- absolutamente preciso refemrse aqui.

"B La ruptura de la funczonaltdad inicial del plan por la via de
las leves especmles

La regulacion’ general que acaba de exponerse llevaba en si el ger-
men de su inevitable deterioro, ya que los articulos 21 y 22 de la Ley
de 1877 admitian ab initio la excepcién a la disciplina que estable-
. cian por via de Ley especial (<En cualquier otro caso para emprender

(33} Cfr. S. Marrin-Rerortiiio: Problemas actuales, cit., pp. 132 y ss.
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una obra necesitaria el Gobierno hallarse autorizado por una Ley es-
pecial»; . a menos que no haya sido autorl.zado el Gobierno al efec-
to por una ley espemal»

De esta excepcion se hizo desde el primer momento uso y abuso,
segin el testimonio de Arzora (34), abuso que nunca cesé desde en-
tonces hasta llegar a desvirtuar casi completamente la técnica plani-
ficadora. E1 Plan Nacional de Obras Piblicas, aprobado por Ley de
11 de abril de 1939, en el momento fundacional mismo del nuevo ré-
gimen. surgido de la guerra civil, fue modificado sin piedad ni respeto
de forma progresiva y constante por el propio legislador hasta va-
ciarlo pura y simplemente. Basta a estos efectos resefiar aqui las le-
‘yes que sucesivaménte incidieron negativamente sobre él: leyes de
18 de abril de 1941, 5 de febrero de 1943, 8 de junio de 1947, 27 de di-
ciembre de 1947, 13 de julio de 1950, 7 de abril de 1852, 15 de julio de
1954, dos leyes de 16 de diciembre de 1954, 20 de julio de 1955, 12 de
mayo de 1956, 8 de junio de 1957 y 22 de diciembre de 1960 (35).

C) La planificacién del desarrollo econémico vy su incidencia so-
bre el plan de obras ptublicas :

El rosario de modificaciones puntuales del Plan Nacional de Qbras
Publicas con que cerrabamos el apartado antermr nos lleva de la
mano hacia una nueva etapa que domina la década de los sesenté,
década que aparece presidida por una hueva filosofia que se nutre
del neocapitalismo y la tecnocracia, y que encuentra en la planifica-
cién del desarrollo su expresiéon formal. o

La planificacién del desarrollo econémico es, al mismo tiempo, una
mistica y una técnica. Como mistica social apunta a una tercera via
entre el capitalismo y el socialismo, ante los cuales preténde abrir
el horizonte de un concierto voluntario entre las fuerzas sociales y
econdmicas, logrado a partir de la proposiciéon por el sector publico
de unos objetivos econdmicos y el correlativo ofrecimiento a los par-
ticulares de una serie de estimulos susceptible de inducirlos o per- '
“suadirlos a comportarse de forma que su actividad coadyuve al logro
de aquéllos sin que su libertad sea violentada en ningun caso.

El plan se presenta asi desde sus origenes (que hay que remontar

v

(39) Historia de las obras publicas, cit., p. 437, que indica cémo este sistema
de «tirar por el atajo» (sic) dio -lugar a que en 1883 ‘las modificaciones puntua-
les del Plan de Carreteras aprobado por Ley de 11 de julio de 1877 ocuparan
ya «doce paginas de la Coleccion Legislativa».

(35) . Cfr. S. Martin-RETORTILLO: Problemas actuales, cit., p. 133.
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al- Goblerno provisional pres1d1do a la salida misma de’ la, Segunda
Guerra Mundial por el General De GAULLE, ¥y en el que se daban cita
cristianos, socmhstas y .comunistas, cuyo Unico denominador. comuin
de «resistentes» a la invasién alemana no era ya suficiente. para ga-
rantizar su conjuncién una vez obtenida la victoria sobre el enemigo.
comin) como un «cuasi-contrato», soporte de una <economia concer-
tada», en la que se veia la salida a la reconstruccién de la Nacién pos-
trada y a su ulterior desarrollo en busca de su grandeza perdida (36).

Como técnica operativa, contemplada sub specze 1ur1dlca. el plan
econémico es un documento complejo en el que 'se mezcla, el analisis
macroeconomlco, la definicién de unos objetivos de crecimiento, el
establecimiento de unas directrices de comportamiento.de los agentes
econémicos y un Programa de Inversiones Publicas a realizar en el
periodo de tiempo a que se extiende la vigencia del mismo. Este con-
"junto tiene una funcionalided doble desde el puﬂto-de vista subjetivo,
ya qxie, por un lado, objetivos, directrices v Programa de Inversiones
son’ estrictamente vinculantes para el sector pablico y, por otro, son
meramente indicativos para los particulares, a menos que éstos sus-
criban con la Administracién pactos concretos para obtener de ella
‘beneficios singulares cuya contrapartida sera la aceptacién como vin-:
.culantes de los ‘objetivos inicialmente mdlcados con caracter gene-
ral (37). '

De]a.ndo a un lado.este wltimo aspecto para centrarnos excluswa-
mente en el prlmero, que es el que aqui nos importa en la medida .

(368) De entre la abundantisima bibliografia existente sobre la pla.mfxcamén
" indicativa. destacamos solamente aqui, en cuanto a Ia sfilosofia» inspiradora de
la misma, el archiconocido libro de P. Masse: Le plan ou lantihasard, Ed. Galli-
nard, Paris, 1968 (hay traduccién espafiols, de Labor, Barcelona, 1966).
Brocu-LaNE: ~ Economie concertée et planification democratique, Les cahiers
de la. Republique, Paris, julioc de 1962; BaucHET: L’experience frangaise de pla-
nification, Paris, 1958. Vid., también, la edicién espafiola de J.  Kaiser, Planifi-
cacién, 2 vols., IEA, Madrid, 1964. . . o
Cunién Mppina: Formas técnicas y estructuras administrativas ante lg pla-
nificacion econémica, en el nim. 84 de esta REevista, pp. 107 ¥ sS. . '
Para una visign critica en nuestra literatura, S. Martin-Rerortinie: Parla-
_mento y Gobierno en la planificacién econémica y Presupuestos politicos y fun-
damentacién constitucional de lo planificacion administrotiva, en los num. 55
" de esta Bevista y en el vol. III de Conifas Petiez: Estudios en homenaje a E. Sa-
vagUEs Laso, IEAL, Madrid, 1969, respectivamenie. Vid., igualmente, F. Garamo
Farra: Problemdtica juridica de los planes de desarrollo, Ed. Darro, Madrid, 1975.
Recientemente, el excelente estudio de M. BasoLs, «La planificacién econtmina», en
la obra colectiva El modelo econémico en la Constitucién espariola, IEE, Madnd
1981, vol. II, pp. 232 y ss.
(37) Vid., CoscUuLLUELA; Sector publico y plamfzcaczén, en el ntm. 57 de esta
REvista, pp. 35 y ss., v J. Sanas: El régimen de accion concertada en el nam. 56
de la, misma REVISTA, pp. 435 y ss., y sus referencias. :
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en que proyecta su influencia sobre la tradicional planificacion de las
obras publicas, hay que decir, en primer término, que el Plan de Des-
arrolio tiene una inequivoca y consustancial pretensién globalizadora. _
Es toda la economia en su conjunto 1o que el Plan considera. Todes
los sectores econémicos preténden ser sometidos, por-lo tanto, a la
disciplina que el Plan comporta, lo cual aboca a la integracién en el
~mismo como simples piezas de todos los multiples planes sectofiales
¥, por lo tanto, también de los planes de obras publicas.

;Qué alcance tiene en concreto esta integracion?

. Para responder a esta pregunta es preciso tener presente que el
Plan de Desarrollo es estrictamente vinculante para el sector puiblico.
Esta vinculacién no esta’u, quiza, suficientemente articulada como para
asegurar a. los ciudadahos la posibilidad de éxigir eficazmente a la.
Administracién. la realizacién de las prestaciones, obras y servicios
gue el Plan contempla por los medios procesales habituales, pero tie-
ne en todo caso una fuerza negativa indiscutible:  la Administracion
no puede hacer nada que no esté contemplado’en, el Plan.

Quiere esto decir que, aun en el caso de gue una obra publica fi-
gure incluida en el Plan Nacional de Obras Publicas, sélo podra ser
realizada en el cuatrienio de vigencia del Plan de Desarrollo en el
caso de que éste la incluya igualmente. En otro caso, la habilitacién
genérica que resulta del Plan Nacional de Obras Puablicas, aungue se
mantenga, queda, por asi decirlo, temporalmente en suspenso.

En el supuesto de que la obra figure en ambos planes, de Obras
Publicas y de Desarrollo, la facultad de ejecutarla que deriva de la
- habilitacién que genera el primero- de ellos sé convierte por efecto
del caracter vinculante: del segundo en una obligacién formal de la '
Administracién, obligacién cuyo cumplimiento quizd no pueda ser
exigido por los simples particulares en via jurisdiccional, pero que
sl podra serlo en todo caso en via politica y preferentemente parla-
mentaria. _ : _ :

_Puéde ocurrir, también, que el Plan de Desarrollo incluya entre
sus previsiones la realizacion de una obra publica no incluida en'el
Plan Nacional de Obras Publicas. En este caso, aquél se impondra
a éste también, en los propios términos de la Ley General de Obras
Pablicas, en cuanto que el Plan de Desarrollo se aprueba por
Ley (38). S : ’ '

(38) - Sobre - los posibles abusos derivados del bla_nteamiento que se hace en
el texto a través del manejo del Programa de Inversiones Publicas, vid., las ob-
servaciones de S..MarTiN-RETORTILLO: Problemas actuales, cit., pp. 134 'y ss.
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¢Qué queda entonces del Plan de Obras Publicas? La respuesta
no es dificil: el Plan de Desarrollo o, si se quiere, el plan econémicao,
puede corregir el qué hay que "hacer aunque no necesariamente, y
determina en todo caso el cudado: hay que hacerlo, que el Plan de
Obras Publicas apenas precisaba. :

En esto se concreta, en lineas generales, la mmdenma de 1a plani-
ficacién econémica en la planificacién de obras publicas, cuestion
ésta que sigue siendo necesario precisar, supuesto que, aungue éstos

" no sean, ni mucho menos, tiempos de desarrollo, ni tenga por qué ser
la misma en el futuro la «filosofia» que animé la aparicion de los
Planes Econémicos generales, la planificaciéon como técnica de’ racio-
nalizacién de la actividad econémic'a,‘ es ya una conquista irrenuncia-
ble de la que ningln Gobierno puede prescindir. Por esta razén ha
sido acogida en el texto de la Constitucién de 1978, cuyos articulos -
131 'y 149.1,13, la configuran, ademés, como una competencxa exclu-
siva del Estado :

D} La planificacion fisica y. su proyeccién sobre lo plamfwaczon
de las obras publicas ‘ '

Todavia es preciso hacer -alusion aqui a otra aplicacién del con- '
céepto de plan que tiene particular importancia en relacién con las
obras publicas: Nos referimos, naturalmente, a la planificacion terri-
torial o fisica, es decir, al planeamiento urbanistico propiamente di-

- cho, que en sus niveles superiores es, ante todo, definicién de un
modelo de ordenacién territorial y, por lo tanto, mecanismo de conjuga-
cién de factores ambientales y econdémicos, de naturaleza e infraes-
tructura y de todas las decisiones basicas que condicionan ambas.

l1=’rescin<:lienclo aqui de otras cuestiones,. a las que, obviamente, no
podeimos dedicar atencién en este momento, diremos s6lo que una de
‘las cruces que ha fenido que soportar nuestro urbanismo desde la
promulgacién de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 he sido la
falta de un instrumento idéneo para coordinar el planeamiento econo-
mico con la planificacién fisica y para conjugar adecuadamente ésta
con los multiples planes sectoriales, incluidos los generales y especia-
les de obras publicas, incidentes ‘en un territorio determinado (39).

(39) - Sobre este punto, vid. el documento E! porqué de una reforma, Mi-
nisterio de la Vivienda, noviembre 1972, y el excelente trabajo de RoMay Beccarta:
«La politica urbanistica», en el vol. 1iI de La Espana de los- anos 70, Ed. Moneda y
Crédito, Madrid, 1974. ) .
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La reforma de la Ley del Suelo llevada a cabo en 1975 ha proveido
a esta grave falta del sistema creando al efecto una nueva figura de
planeamiento, los llamados Planes Directores Territoriales de Coordi-
nacién, a-los que el artlculo 8.°'del texto vigente atribuye las siguien-
tes funciones: :

«8.°1 Los Planes Directores Territoriales de Coordina-

" cién establecérén, de conformidad con los principios del

Plan Nacional de Ordenacién y de la planificacién eco-

némica y social y las exigencias del desarrollo regio-

nal, las directrices para la ordenacion del territorio, el

marco fisico en que han de desarrollarse las previsiones

- del Plan y el modelo territorial en que han de coordi-
" narse los Planes y Normas a que afecte.

2. Los Planes contendran las siguientes determina- .
ciones:

a) El esquema para la distribucion geografica de -
los usos y actividades a que debe destinarse prioritaria-
mente el suelo afectado. . ,

b)- El sefialamiento de las areas en que se hayan de
establecer limitaciones por exigencias de la defensa na-
cional, teniendo en cuenta la legislacién especifica en
la materia, o por otras razones de interés publico. _

¢) Las medidas de protecciéon a adoptar en orden
a la conservacion del suelo, de los demas recursos na-

_turales y a la defensa, mejora, desarrollo o renovacién
del medio amblente natural y del patrlmomo histoérico-
artistico. : . .

d) - El sefialamiento y locahzacmn de las infraes-

tructuras basicas relativas a las comunicaciones terres-
'tres, maritimas y aéreas, al abastecimiento de agua, sa-
neamiento, suministro de energia y otras analogas.»:

El simple enunciado del contenido de los Planes Directores pone de
mamf],esto la singular importancia de los mismos con respecto a las
obras pubhcas elemento sin duda capltal en todo esquema de ordena-
c10n del terntomo
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Esto supuesto la pregunta a formular aqui es.la mgmente (,Cué,l
es la relacién existente entre los Planes Directores Territoriales y los
planes, generales o especiales, de obras publicas? La respuesta a esta
pregunta, que ha constituido una de las pfeocupacidnes' basicas del le-
gislador de 2 de mayo de 1975, se encuentra hoy inequivocamente ex-
presada en el articulo 57 de la v1gente Ley del Suelo (texto refundido
de 9 de abril de 1976). Los Planes Directores, al igual que los deméas
planes e instrumentos urbanisticos, son obligatorios y vinculantes tan-
to.para la Admlmstracmn como para los particulares, obligatoriedad
cuyo contenido se concreta, de un lado, en la prohibicién absoluta de
usar de los terrenos apartandose del destino previsto para los mismos
en los planes aplicables y el deber de ajustar al contemdo concreto
de éstos todo proyecto constructivo. : ‘

Tras afirmar el -caracter. vmculante que para la Administracién y
. para los ciudadanos tiene todo plan urbanistico, el propio articulo 57 .
"dela Ley del Suelo se refiere expresamente a la relaci6n, antes pole-

mica, entre este tipo de planes y los planes sectoriales, premsando al
efecto que, si bien la ejecucion de estos wiltimos se llevars a cabo por
 los Departamentos ministeriales competentes por razén de la. materia
con plena autonomia, dlcha ejecucion habra de acomodarse a las pres-
cripciones contenidas en aquéllos, acomodacxon cuyo control se confia
al instrumento de. la licencia, ahora exxglble también 1nc1uso para las
obras del propio Estado (art.- 180). :

El parrafo segundo del nimero 2 del articulo 57 de la Ley del Suelo
.afirma, incluso, para evitar todo equivoco que, en caso.de discordancia,
los planes sectoriales habran de ser modificados convenientemente
para adaptarse a las determinaciones de los Planes Directores Terri-
toriales. El texto del precepto citado formula e_sta obligaci6n en térmi-
nos absolutainente concluyentes: '

«Los Planes Sectoriales que estén en desacuerdo con
un Plan Director Territorial de Coordinacién deberan
adaptarse a las directrices'cbntenida,s en este ultimo en
el plazo sefialado en el numero 2 del ai‘tiqulo 9.%

Esto significa que, en punto a la localizacion de las obras publicas,
esto es, en cuanto al dénde, es el Plan Director Territorial de Coordi-
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nacién el elemento decisivo, al due los planes, generales y especiales,
de obras publicas deben sujetarse hoy necesariamente (40).

E) Consideraciones de coniunto'_

Llegados a este punto, es posible que alguien piense que la plani-
ficacion de las obras pablicas que la Ley General de 13 de abril de
1877 hizo eje de todo su sistema ha perdido definitivamente su vir-
tualidad primera en el curso de la evolucién que hemos intentado
analizar en los apartados precedentes. '

A nuestro juicio, no es asi de ningima manera. La técnica del plan

- sigue siendo fundamental en materia de obras publicas. No seria exa-

gerado decir, incluso, que su impbrtancia se ha acrecentado a lo
- largo de los mas de cien afios transcurridos desde la promulgacion
‘de la Ley General todavia vigente. Prueba evidente de ello es la apa-
ricién en estos ultimos ahos de otros dos tipos de planes, los econoé-
micos y los urbanisticos, cuya existencia no debe ser juzgada como
‘una agresion de la planificacién tradicional de las obras publicas,
- que no lo es, sino, més bien, como un reforzamientb‘efctivo de ésta,
cuya eficacia se potencia mediante las nuevas figuras de plan, cuya
virtualidad técnica especifica permite resolver con seguridad y entera
garantia los problemas del cudndo y el dénde que el plan de obras
publicas, mas primario y elemental en sus posibilidades institucio-
nales, apenas acertaba a apuntar.

3. La exigencia de proyecto técnico aprobado

" Sea cual sea el sistema de ejecucién que al efecto se siga, es un
principio inconcuso la exigencia de un proyecto técnico debidamente
aprobado. El articulo 14 de la Ley General de 13 de abril de 1877 es
categorico al respecto: «No podra invertirse cantidad alguna en obras
publicas del Estado, correspondientes al Ministerio de Fomento, sino
con arreglo -a un proyecto debidamente aprobado segun las prescrip-
ciones de la presente Ley.» En los mismos términos se pronuncian los
articulos 16 y 18 en relacién a las obras municipales y provinciales
y el articulo 56 respecto a las obras a realizar por particulares.

Los articulos 20 y siguientes de la Ley de Contratos del Estado sub-
rayan, desde su propia y especifica perspectiva, esta misma exigéncia -
© (40) Sobre el valor y obligatoriedad de los Planes Directores vid., por todos

E. Garcia vE Enternia y L. Pareso: Lecciones de Derecho Urbanistico, vol. ],
Ed. Civitas, Madrid, 1979, ' ‘ v
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- al referirse al contrato de obra, y el articulo 60 de la misma Ley hace

otro tanto en relacién a los supuestos de ejecucién directa por la
- propia Administracién, salvo que se frate de obras que se consideren
de emergencia o bien de mera conservacién y no susceptibles, por sus
.caracteristicas, de redaccion de proyecto alguno.

Con ello se asegura en todo caso, no sélo la verificacién de la co-
rrecci6n técnica de la obra que intenta realizarse, sino también y fun-
damentalmente, como subraya el articulo 56 de la Léy General, el
conocimiento de «todos los datos que... sean necesarios para formar
cabal juicio de la obra, de su objeto y de las ventajas que su cons-
truccién ha de reportar a los intereses generales».

4. La exigencia de consignacién presupuestaria

Tratandose de obras del Estado, Provincia o Municipio es también
inexcusable, 16gicamente, la existencia previa de consignacién presu-
puestaria bastante pafa, llevarla a efecto. El articulo 21 de la Ley Gene- .
ral asi lo subraya en relacién a las obras a cargo del Estado, exigiendo
en otro caso una autorizacién especifica por Ley. especial, a menos
'que se trate de obras de mera reparacion-'o de obras de reconocida
urgencia, que debe declarar formalmente el Consejo de Ministros,
previo informe del Consejo de Obras Publicas v del Consejo de Estado
en pleno. ’ :

Los articulos 15 y 17 de la propia Ley establecen otro tanto para
las obras mumclpales v provmmales (41),

- VI LaSs DIFERENTES MODALIDADES CONCESIONALES EN LA LEY GENERAL DE
OsBras PUsLicas

Aunque seria perfectamente posible remitir en bloque todo lo re--
lativo al régimen concesional sin dafio alguno, queremos hacer aqui
algunas breves precisiones sobre el mismo, con el fin exclusivo de
resaltar los rasgos principales que contribuyen a caracterizar las di- .
ferentes modalidades que regula especificamente la Ley General de
13 de abril de 1877.

- (41) Vid., a este respecto los articulos 128 y siguientes y 285 a 291 de la Ley .
de ‘Régimen Local.
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Precisiones conceptuales y caracteristicas generales

Comenzaremos subrayando, sin embargo, la especificidad inheren-
te a la concesiéon de obra, como operacién compleja cuyo elemento
mas ‘importante no es propiamente la construccién de la obra en s,
sino, méas bien, su explotacién por el propio concesionario por tlempo
limitado y mediante remuneracién a través de las tarifas que la Ad-

_ministracién concedente le autoriza a percibir de los usuarios.

La caracterizacién que acabamos de hacer de este tipo concesio-
"nal espeéifico permite apreciar sin esfuerzo alguno las diferencias
que lo separan del contrato de obra, por un lado, en cuanto que éste
tiene por objeto exclusivo la mera ejecuciéon de la obra contratada, y
del contrato de gestién de un servicio publico, cuyo objeto e_specificb
" es, precisaménte, esa gestién, que, obviamehte, puede desenvolverse .
en ciertos casos sin necesidad de infraestructura alguna o bien sobre
la base de una infraestructura ya ex1stente al margen, pues,. de cual-
quier actividad constructiva.

La distincion, a la que la Ley de Contratos del Estado no hace re-
ferencia alguna, luce con toda claridad, sin embargo, en el Regla- )
mento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de
1955, cuyor articuld 114, al referirse a la concesién de servicios, precisa -
que ésta podra comprender: «a) la construccién de una obra o ins-
- talacion y la subsiguiente gestion del servicio a que estuviere afec-
tada, o b) el mero ejercicio del servicio publico, . cuando no requiera
 obras o instalaciones permanentes o estuvieren ya establecidas». El
primero de estos supuestos es, justamente, el de la concesion de obra, .
cuya contemplacmn bajo la dptica del servicio publico es s6lo un
tributo a lo que pudxeramos llamar la concepcxén clé.sma en esta
materia. : . '

Hechas estas precisionesl cdnceptuales conviene subrayar ahora
las caracteristicas generales del sistema concesxonal que la Ley de 13
de abril de 1877 dxsena

En lo que al otorgamlento de concesiones se refiere rige el prmm-
_ pio de la exigencia de subasta publica, principio que se combina o al-
terna, vsegﬁn los casos, con el de proyectos en competencia cuando la
iniciativa de la realizacién de la obra, procede de un particular.

A continuacién nos referlremos especificamente a este ultimo su-
' puesto, por ser el que requlere mayor esclarecimiento,
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- El articulo 64 de la Ley dispone al efecto que «no podra 'c'oncederse
obra alguna publica soiicit_a_da ‘por empresas o particulares sin que
previamente se publique. su peticién en la Gaceta y Boletin. Oficial
de la respectiva provincia, concediéndose un plazo de treinta dias
" para la admision de otras proposxcmnes que puedan mejorar la pri-
mera». Transcurrido. este plazo, la Admlmstracwn Pprocedera a reca-
bar la's_ informaciones necesarias para acrechtar las venta]as que cada
‘una de las proposiciones presentadas ofrezca a los intereses publicos, '
resolviendo finalmente en favor de la que las presente mayores, pre-’
. vio dictamen del. Conse)o de Estado (art. 62)..
Si de las informaciones aludidas resultaren 1gua1es en circunstan-
"cias las propuestas hechas, dice el articulo 63, la concesién se hara
mediante subasta publica, en la que podran tomar parte no sélo los
peticionarios, sino cualquier otra persona, versando la licitacién en
primer término sobre' rebajas en las tarifas de explotacién y, si en
ellas resultase ‘igualdad, sobre rebajas en el tiempo de la ,concesion.
El autor de un proyecto aprobado tendréd, no obstante, derecho de
tanteo, que podra ejércitar en los diez dias posteriores a la subasta,
¥ en caso de que no lo ejercite debera ser indemnizado por el adjudi-
catario de la obra, que habra de resarcir, también, al pnmer peticio-
nario de los gastos del proyecto.
Semejante a éste es el swtema consagrado por. el articulo 97 .para
1as concesiones que. 1mphquen la ocupacién de dominio pubhco
Comun a toda clase de concesiones es el plazo maximo de noventa
y nueve afios (arts. 55, 75 y 101), salvo Ley especial que establezca
‘plazo mayor. La del Patrimonio del ‘Estado de 15 de abril de 1964 ha
reiterado este mlsmo principio, pero formulandolo de forma mas. res-
trictiva todavxe,, ‘al admitir tnica v exclusivamente las excepciones
por Leyes especiales que sefialen un plazo menor al indicado (art. 126
de dicha Ley), lo cual ha planteado problemas graves en. relacién a
_ciertos tipos de concesiones (de obras de riego, de marismas) otorga--
das inicialmente a perpetuidad con anterioridad a la Ley citada (42).
Comun a todas es también la fijacion de las tarifas por la Admi-
nistracién concedente con el caracter de.precios maximos gue el li~
. citador o adjudicatario no podra rebasar en ningin caso (si rebajar
" (42) Sobre: estos temas vid., S. MAmiN-Rmommo:_Aguas- _publicas y obras,
‘hidrdulicas, cit., 'y L. MorerL OcaNa: La .concesion de marismas -y el articulo 126
de lo Ley del Patrtmonio del Estado, en el num. 68 de esta REevista, en el que se

analiza criticamente la Jurisprudencia del Trlbunal Supremo a proposita del
citado articula. .
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Y disminuir, sin embargo, bien por propia voluntad, bien por versar
sobre las tarifas fijadas la eventual licitacion: arts. 28, 83, 98, etc.).

Comun a todas, en fin, es la retencién por la Admini_stra{cién,'en
cuanio titular concedente, de facultades de inspeccién y vigilancia,

tanto respecto de la construccién de la obra, como de su explotacmn
(arts. 30, 65, 82 y 104)

2. Clases

A) Conceswn de . explotacion de las obras costeadas por el Es-
tado

Como ya vimos en su momento, la Ley General de Obras Publicas
remite a la férmula concesional la explotacion de las obras ejecuta-
das por- el Estado siempre que puedan ser objeto de explotacién re-
tribuida, a menos que concurran circunstancias especiales que acon-
sejen que el propio Gobierno tome a su cargo dicha explotacion, pre-
vio informe del Consejo de Obras Publicas y del Estado. Asi lo precisa
el articulo 27 de la Ley cuyo propio tenor evidencia que no estamos
en presencia de una concesién de-obra propiamente dicha, sino, mas
bien, de una concesién de servicjo puablico sobre la base de una obra
‘va construida y costeada de antemano. '

"B} Concesiones de obra sin subvencidn ni ocupacién de dominio
publico

Los articulos 52 y siguientes de la Ley regulan las concesiones (de
obras, puesto que comportan la construccion de una obra y su pos-
terior explotacién por el concesionario) para las cuales no se pide
subvencién ni ocupacién de’ dominio pubhco de acuerdo con los si-
gulentes principios: '

Su otorgamiento corresponde al Estado (Ministerio de Obras Pu-
blicas y Urbanismo), a la Provincia o al Municipio a cuyo cargo
correspondan las obras‘a tenor de lo dispﬁesto en los articulos 8°, 10
y 11 de la Ley (art. 54). . ' '

El plazo de la duracién de las mismas es el maximo de noventa y
nueve afios que fija‘ el articulo 55, salvo Ley especial. Transcurrido
el plazo enh cada caso previsto, la obra revierte en propiedad a la Ad-
ministracién concedente (art. 55).
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El incumplimiento por el concesionario de las condicionés impues-
‘tas o la peticién ulterior de subvenciones (art. 81 de la Ley) determi-
nan la caducidad de la concesién y llevan consigo la pérdida de la.
fianza (art. 69). '

Si en'el momento de declararse la caducidad (lo queé en todo caso
requiere expediente en el que habra de oirse necesariamente al con-
' Cesionario: ‘art. 68) las obras no hubiesen comenzado, la Administra-
cién queda desligada pura y simplemente de todo coinpromisq' con
el e_zdjudicatario.' Si, por el contrario, se hubiesen ejecutado algunas
pero no fueren bastantes para devolver la fianza al concesionario (la
devolucién de la fianza sdlo proceds a partir del momento en que se
justifique la realizacién de obras por un valor equivalente a la terce-
ra parte del total, en cuyo momento dichas obras pasan a responder
del cumplimiento de las clausulas de la concesién en lugar de la fian-
za: art. 67), se sacardn a subasta por el importe a que asciendan los’
- terrenos adquiridos, las obras hechas y los materiales existentes, ad-
judicandose al mejor postor, que se subrogara en el lugar del primi-
‘tivo concesionario pagandole el importe del remate (art. 70). De forma
semejante se procedera en los demés casos, reservandose la. Adminis-
- tracién el importe de la fianza devuelté, v entregandose la diferencia
al concesionario primitivo (art. 71).

En el supuesto de que las referidas subastas quedaren desmrtas
por dos veces consecutivas, la, Admmlstracmn coricedente se incautars
de todas las obras ejecutadas sin que el concesionario tenga derecho a
‘reclamacmn (art. 72).

De acuerdo con las reglas antes expuestas a proposn:o de la planifi-
cacidn, las concesiones de obra que destruyan los planes genera.les del
Estado, Provincia o Municipio deberan ser otorgadas mediante la co-
rrespondiente Ley espeéial,len el primer caso, y por Real Decreto, a pro-
puesta del Ministerio de Obras Publicas, en los demas "(art. 54), siendo
aplicable en todo caso el sistema de proyectos en competencia al que
mé&s atras se hizo alusion (arts. 62, 63 y 64).

C) Concesion de obras con otorgamiento de subvencion, pero sin
utilizacion de dominio publico

Se entiende por subvencién a todos estos efectos, segin precisa el
parrafo segundo del articulo 74 de la Ley, «cualquier auxilio directo
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o indirecto de fondos pﬁblicds incluso la franquicia de los derechos
de Aduanas para el matenal que haya de introducirse del extran-
jero».

" El otorgamiento de estas concesiones, cuando la subvencién hubie-
" se de proceder del Estado, debe ser objeto de una Ley (art. 74; parrafo
primero), que fijard el maximum del subsidio a otorgar sobre la base
del proyécto_ presentado por el -peticionario 'y reglamentariamente
aprobado. Dicho maximum: de subsidio servira de tipq para la ulterior
subasta, en la que se adjudicara la concesion al m‘e’jvor postor, con la
obligacién de abonar al péticionario el importe del proyecto segun ta-
sacion perlclal reallzada y anunciada con caracter previo a la licita-

cién (art. 79). '

De igual forma se procederd cuando la subvencion haya de otor-
"~ garse por la Provincia o el Municipio, debiéndose fijar en tales casos
el méximum de la subvenc1on por las respectivas Corporaciones
(art. 74).

El plazo de estas concesiones tampoco podra exceder de noventa y
nueve afios, revirtiendo a su término la cbra a la entlda,d que otorgd
la subvencién (art. 75). '

El incumplimiento de las condiciones fijadas dara lugar a la cadu-
cidad de la concesi6n y a la subsiguiente subasta de las obras ejecu- .
tadas, reduciéndose a las dos terceras partes el tlpo inicial en la se- .
gunda subasta., de quedar desierta la primera, y procediéndose, en su
caso, a ‘una tercera y ultima sin tipo fijo. Si -esta tercera subasta
quedara desierta se incautaran de las obras del Estado, Provincia o
Municipio sin que el concesionario tenga derecho a percibir indemni-
zacion alguna (arts. 89 a 93).

D) Concesiones con ocupacion de dominio publico

* Los articulos 94 y siguientes de la Ley General de Obras Publicas
regulan finalmente las concesiones de obra que requieran la ocupacion
o aprovechamiento constante de una parte del dominio publico, sen-
tando las bases ci_e una disciplihé. general cuyo estudio no es de este
lugar, y remitiéndose expresamente a lo que se «prevenga en las Le-
yes especiales de las diversas obras» (art. 98), cuestion ésta que debe-
mos remitir igualmente. :
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VI_I. LAS 'COMPETENCIAS EN MATERIA DE OBBAS PUBLICAS Y EL NUEVO TEXTO
CONSTITUCIONAL

La Ley General de Obras Publicas de “13 de abril de 1877 precisa
con todo cuidado las competencias de. las diferentes Administraciones
publicas en .esta materia, sefialando en concreto los t1pos de obras
que corresponden a cada una de ellas.

Asi, el articulo 10 de la Ley atribuye a la Admlmstracron provm—
cial las vias de comunicacién mcluldas en el plan de los.que deben
hacerse con fondos provinciales, cuestion ésta determinada hoy por
el articulo 2.°-3 de la vigente Ley de Carreteras de 19 de diciembre de
1974, los canales de navegacion y riego declarados exclusivamente de
interés provincial, el saneamiento de lagunas y terrenos pantanosos
declarados de interés exclusivo de las provincias y la construccién -
y mejora de los edificios de caracter provincial, asi como la conserva-
cion de los monumentos artisticos e histdricos.

El articulo 11, por su parte, hace otro tanto con respecto a la. Ad-

ministracién municipal, a la que, de¢ acuerdo con él, corresponde la
. construccion, reparacuin y conservacioén -de los caminos vecinales que
deban ‘costearse con fondos municipales (vid. art. 2°-4 de la vigente -
~ Ley de Carreteras de 19 de diciembre de 1974); el abastecimiento de
agua a poblam,ones la desecacion de lagunas o.terrenos insalubres -
que se declare que son de interés puramente ‘local, la construccmn
y c,onserva.cwn de puerfos de interés local y la construccién y mejora
de los edificios publicos, asi como la conservacion de los monumentos
artisticos e histéricos.” . - '

En el marco de la Ley General, ‘todas las deméas obras correspon-
den al Estado y, en concreto, al Ministerio de Fomento (hoy Obras
‘Publicas vy Urbanismo), incluida «la inspeccién de las obras publicas -
que corren a cargo de las Provincias o Municipios» (art. 89, salvo <o
concerniente a los edificios publicos destinados a servicios que de-
pendan respectivamente de cada Ministerio», que corresponderad a
cada uno de ellos (art. 9. ' : .

Sobre este esquema competencia.llhaA venido a incidir de forma im-
portante el proceso de reestructuracion del Estado puesto en marcha -
- por la Constitucién vigente, proceso cuya primera fase acaba, de con-
“cluir.

El articulo ‘148.1,4 de la Cénstitubién permite a las Comunidades
Autonomas asumir competencias en materia de «obras publicas de
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interés de la Comunidad Auténoma en su propio territorio», mientras
que el articulo 149.1,24 reserva en exclusiva al Estado las «obras pa-
_ blicas de interés general o cuya realizacion afecta a mas de una Co-
munidad Auténomas». ' '

Del juego combinado de ambos preceptos se desprende que 6l cri-
terio basico de reparto es aqui el del alcance nacional 0 meramente
regional de la obra, interés que no hay gque interpretar en términos
exclusivamente territoriales, supuesto que el articulo 149.1.24 precisa
que si la realizaciéon de la obra afecta a mas de una Comunidad Au-
ténoma la competencia serd estatal en todo caso. Parece, pues, que,
en la intencién del constituyénte, el concepto' de interés nacional in-
corpora, mas bien, eléme_ntos cualitativos que hacen referencia a- la
importancia alcance y trascendencia de la obra de que se trate y a la
proyeccién de sus concretos efectos. ‘

Los Estatutos de las Comunidades que gozan de- autonomia plena
han optado, en lo que & este 1ultimo extremo se refiere —ambito del
interés— por acudir al criterio de las ‘calificaciones o declaraciones
formales (43), remitiendo asi a la Ley o, en su caso, a una norma o0
acto de inferior rango acomodado a ella (44), la definicién del interés
nacional de las obras y, consiguientemente, su calificacién como obras
de la competencia estatal. Como ha sefialado Mufoz MacHapo, la Cons-
-titucién, que no concreta lo que sea de interés general, reconoce al’
Estado un poder declarativo al réspecto, esto es, la competencia para
declarar en cada caso qué obras tienen esta frascendencia (45).

Esta es, por asi decirlo, la régla general, _cuya aplicacién sélo sera
prbcedente en defecto de las espéciales que la propia Constitucién fija
en relacidn a los diferentes tipos o clases de obras a los que hace refe-
rencia expresa (486). ' ' = ‘

{43) Articulos 10 33 del Estatuto del Pais Vasco, 9.13 del de Cataluna, 27.7 del
de Galicia.y 13.9 del de Andalucia.

(44) Como dice MufRoz Macuapo: Derecho Publico de las Comunidades Autd-
nomas, 1, Ed. Civitas, Madrid, 1982, p. 541, no parece razonable, ni: posible, exi-
gir que la declaracion se haga en todo caso por Ley, cosa que, por ofra parte,
la Constitucién no .requiere. Si lo es, en cambio, que la Ley fije de forma obje-
tiva y general los criterios a los que habran de ajustarse en todo caso las califi-
caciones que se otorguen.

45} Loc. cit.

(46) Sobre todo este tema vid., en genera.l mi trabajo El sistema de distribu-
cion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, en el nua-
" mero 201 de la «Revista de Estudios de la Vida Local», pp. 9 ¥ ss., ¥ en Lecturas
sobre la Constitucién espafiola, vol. I, 2.2 ed.,, UNED, Madrid, 1979, y la obra
de Mufoz MacHabo citada en la nota 44. En la misma linea que se sefiala en el
texto, este autor indica que la competencia en materia de obras publicas tiene,
mas bien, un caracter instrumental, por lo que «cuando la competencia material
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Asi, en materia de puertos, el articulo 149.1,20 atribuye exclusiva-
mente al Estado los de interés general, permitiendo el 148.1,6 que las
‘Comunidades Auténomas se hagan cargo de los de refugio, deportivos
y, en general, de todos aquellos que no desa,rrollan act1v1dades comer-
- ciales.

Seme]ante a éste es el criterio empleado por esos mismos preceptos
en materia de aeropuertos. .

En lo que se refiere a la iluminacién de costas y sefiales mantlmas
la competen01a es exclusivamente estatal, segiin el articulo 149.1,20.
"También es exclusivamente estatal la competencia en materia de ins-
talaciones de control del espacm aéreo, de acuerdo con el mismo pre-
cepto.

En lo que respecta a los ferrocarriles el criterio de reparto es el
territorial (arts. 149.1,21 y 148.1,5), correspondiendo a las Comunidades
Auténomas aquellos cuyo itinerario se‘deszs:.rroll‘e1 integramente dentro-
de su territorio y al Estado los que transcurran por el territorio de
- mas de una Comunidad Auténoma. El mismo criterio se sugue en ma-
teria de carreteras (art. 148.1,5). :

Corresponde exclusivamente al ‘Estado la competencia en materia
de telecomunicaciones, cables aéreos, submarmos y radiocomunicacién
(art 149.1,21). ‘ .

En materia de obras hidraulicas el articulo 148.1,10 perrmte a las Co-
munidades Auténomas asumir la competencia sobre aquellos aprove-
chamientos, canales y regadios de su interes- exclusivo, declaracién
que hay que interpretar' en los limites del articulo 149.1,22, segin el cual
es competencia exclusiva del Estado la legislacion, ordenacion y con-
cesién de recursos y aprovechamientos hidraulicos «cuando las aguas
discurran por mas de una Comunidad Auténoma~, precisién ésta que
alude claramente al principio de unidad de cuenca hldrograflca, cuyo

. carécter esencial subraya de forma explicita y categérica la Carta
Europea. del Agua. :

Este breve esquema debe entenderse, l6gicamente, ‘con las reservas
propias del momento en que se formula, en el que no existe una praxis
politica ni administrativa, ni tampoco una doctrina jurisprudencial .que
permitan vivificar, en este punto al menos, el texto de la Constitucion. -

eépecifica, €s mas amplia que la instrumental referida a las obras pﬁblicaé. el
alcance de la competencia autonémica hay que medirlo con arreglo a aquel pa-
tréon y no conforme a éste», op. cit., p. 539.
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