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RESUMEN

En Espafia el Estado liberal del siglo XIX impone el principio
del contratista interpuesto en la construccion y la explotacion
de las obras publicas. La legislacion administrativa prefiere la
ejecucion de obras mediante contrato y concesion administrativa,
admitiendo excepcionalmente la ejecucion directa de las obras por
la Administracion publica.
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ABSTRACT

In Spain, the liberal State of the nineteenth century commands
the principle of the interposed contractor for the construction
and operation of public works. Administrative legislation prefers
the construction of public works for contract and administrative
concession, accepting exceptionally the direct construction of public
works by the State.
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1 LOS SISTEMAS DE EJECUCION DE LAS OBRAS
PUBLICAS DECIMONONICAS

1.1 LOS DISTINTOS METODOS DE EJECUCION DE LAS
OBRAS PUBLICAS EN LA LEGISLACION DEL SIGLO XIX

La realizacion de las obras consideradas “publicas” no
constituyd siempre una funcion asumida por el Estado ni por los
gobernantes en cada fase histdrica. Por ello, al no considerar necesaria
los sucesivos monarcas espafioles una politica de centralizacion,
direccion y desarrollo sobre la construccion y mejora de las obras
indispensables para el progreso de un pais, existid, como ya
mencionamos arriba, una discontinuidad en su ejecucion a lo largo
de los siglos.

Esa constante historica de no incluir a las obras publicas
entre los fines del Estado hasta practicamente el siglo XVIII,* a partir

3 Villar Palasi (1954, p. 22 y ss.) afirmé que sera el Despotismo Ilustrado la época
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del cual comenzara un proceso lento y progresivo de asuncion por
los poderes publicos (especialmente por el Estado central) de esta
“nueva” funcion, impidid el nacimiento de criterios y sistemas claros
en la ejecucion de dichas obras. Realmente, tendremos que esperar,
como en tantas otras instituciones juridicas, a la llegada del siglo
XIX para comprobar, no solo la aparicion de una politica decisiva y
estable en el fomento de las obras estatales, como hemos manifestado
anteriormente, sino también el inicio de un reconocimiento legal,
expreso y clarificador, de las distintas formas posibles de llevar a
cabo la ejecucion de una obra publica.

1.1.1 LOS ANTECEDENTES PREDECIMONONICOS

Como un prestigioso jurista espafiol resaltd, “muchos
auténticos servicios o funciones de la Administracion, como son, por
ejemplo, las obras publicas, estuvieron gestionadas por el Estado a
través de subvenciones directas o indirectas, delegandose la funcion
estricta” (VILLAS PALASI, 1954, p. 16). Por tanto, podemos
afirmar que, como regla general, hasta que el Estado no asumi6
como fin propio la realizacion de las obras publicas, éstas fueron
ejecutadas por la respectiva Administracion provincial o municipal
interesada en ellas, aunque, en algunos casos, existiera colaboracion
con el Monarca o con otra Administracion, al objeto de conseguir,
sobre todo, una mayor financiacion para construir, reparar o mejorar
las obras respectivas, o bien, se ejecutaban por determinados
particulares, auxiliados, en ciertos casos, mediante la concesion de
ciertas exenciones, franquicias y subvenciones.

donde surgid “la idea de atribuir también como fin del Estado la funcion del
fomento en la industria y a las obras de interés general [...] Es a consecuencia de
los escritores politicos delos siglos XVI y XVII, y concretamente de los escritos
del Padre Mercado, de Sanchez de Moncada, de Ceballos, de Martinez de la
Mata, Damian Olivares y, mas tarde, del grupo de escritores constituido por
Fernandez Navarrete, Zabala, Ustariz, Ward, Capmany, Sempere y Guarifios,
etc., cuando se crea el ambiente favorable para concebir que, aparte de la funcion
de seguridad, habia también otros fines exclusivos, reservados al Estado”.
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Durante la dominacion romana la técnica mas importante
empleada por el Imperio en nuestro pais fue la ejecucion de las
obras por las mismas legiones romanas. El Emperador Augusto, a
imitacion de otros capitanes en la época del gobierno del Consulado,
ordend el empleo de las tropas de ocupacion para construir calzadas,
puentes, etc., con la finalidad de que no quedasen ociosos tras la
pacificacion de la peninsula (ALZOLA'Y MINONDO, 1979, p. 58)*.
Asimismo, en palabras de este autor, Augusto “dio trabajo a la plebe
granjeandose sus simpatias, medio que aplicado profusamente y con
su propio peculio por Julio César, le abrio el camino de la dictadura™.

En el periodo medieval el sistema normal de ejecutar
las obras publicas era el de la gestion directa por cada Concejo
municipal (subvencionado el Rey, en ciertos supuestos, puentes,
caminos o murallas de esas poblaciones), o bien las realizaban los
propios subditos, especialmente los cabildos, ordenes religiosas y
algunos magnates y nobles (auxiliados, en ocasiones, por las rentas
de la Corona). Por tanto, la Monarquia sélo ejecutd y financi6 la
construccidon de castillos y fortalezas, acorde con las prioridades
politicas y militares de los paises en aquella época®.

La posterior dinastia de los Austrias y sus inmediatos
predecesores, los Reyes Catolicos, continuaron manteniendo, con
ligeras variantes, esos sistemas de realizacion de las obras de interés
general. No obstante, se produjo durante su reinado una novedad
que es preciso destacar. Aunque al igual que en el periodo medieval,

* Esta motivacion personal del Emperador fue una de las causas (junto a las ya
explicadas: garantizar el orden publico, intensificar las relaciones comerciales y
lograr una mas rdpida movilizacion del Ejército ante las frecuentes sublevaciones
hispanas), que contribuyo, en cierta medida, a la realizacion de los numerosos
caminos y puentes por los romanos.

A pesar de esta finalidad politico-militar, Alzola Y Minondo reconocié un
balance muy positivo de la actividad del Imperio en este ambito por la amplia
red de calzadas que dejaron en Espana, “porque vinieron después otros pueblos
conquistadores igualmente interesados en subyugar al pais, que sin embargo,
no supieron crear tales medios de prosperidad, ni dieron provechoso empleo, en
tiempo de paz a la fuerza armada.” (ALZOLA'Y MINONDO, 1979, p. 58 y 59).

¢ Esta conclusion se puede deducir del estudio de Villar Palasi (1954, p. 16-18).
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los principales —cuando no Unicos ejecutores de las obras— fueron
las Corporaciones Locales (ayudados, a veces, por aportaciones o
exenciones reales), la preocupacion del nuevo Estado moderno por
estaactividad se intensificd, pues, a pesar de que atin las obras publicas
no se consideraban uno de los fines del Estado (atribuyéndose de este
modo su administracion a los Concejos y Ayuntamientos), la Corona
inspeccionara, supervisara y vigilara la ejecucion de dichas obras’.

Tras la llegada de los Borbones, el Estado asumird como
funcion especifica y propia del mismo el fomento de las obras de
interés general, como ya comentamos anteriormente. “Los pantanos,
las obras de riego, los canales, son construidos ya con cargo a las
rentas del Tesoro, bien por el sistema de concesiones o privilegios,
con un control directo de la Administracion sobre la ejecucion de
las obras, ya con sistema de subvencion administrativa” (VILLAR
PALASI, 1954, p. 22).

Sin embargo, con Carlos II, y por influencia del Despotismo
[lustrado francés (que se impondrd plenamente en Espafia con la
nueva dinastia), y de varios intelectuales y escritores politicos de los
siglos XVIy XVII, la Monarquia se iniciaba en el proceso de asumir
dichas tareas. Por ello, y aparte de las “concesiones” a determinados
particulares por las que construian caminos y cobraban luego
derechos de peaje o portazgos,® segiin este autor, aparecen en los

7 Asi lo subraya Villar Palasi, (1954, p. 20 y 21). Alzola y Minondo también
resalta este fenomeno, sobre todo, en el reinado de los Reyes Catodlicos, debido,
fundamentalmente, al impulso e importancia que estos monarcas dieron a las
obras publicas: “[...] mientras los Reyes Catdlicos ordenaron a los alcaldes y
ayuntamientos tanto la construccion como la conservacion de los caminos en
sus respectivos términos jurisdiccionales bajo la vigilancia de los corregidores,
[...]. El Estado no las construye, pero a fin de aunar voluntades, a falta de Juntas,
Hermandades o Diputaciones —con excepcion de las regiones aforadas—y atin de
funcionarios técnicos encargados de proyectarlas y dirigirlas, ejerce el Gobierno
la inspeccion, aunque limita los desembolsos del Tesoro Real al auxilio de los
gastos de fortalezas, murallas y ciertos edificios de caracter religioso.” (ALZOLA
Y MINONDO, 1979, p. 105 y 106).

§ Cabria preguntarse si los numerosisimos portazgos, peajes, etc., existentes desde
la Edad Media para construir caminos, sobre todo, se podrian considerar como
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tiempos de este monarca las primeras concesiones con subvencion
administrativa a cargo del Tesoro Publico (VILLAR PALASI, 1954,
p. 22). Mas hasta el siglo XVIII no nace la concesion administrativa
propiamente dicha;

la idea de concesion administrativa, al modo como se entiende
en la actualidad, comienza también plenamente en este periodo,
otorgandose reales permisos para construir los particulares a sus
expensas —a su riesgo y fortuna— las obras publicas. Caso de que
el particular no pudiese cumplir sus compromisos, se incautaba
el Estado de las obras (VILLAR PALASI, 1954, p. 26).

En suma, como concluye este autor, hasta los inicios del siglo
XIX, la Administracion central “carece de iniciativa para promover
la construccion de obras que no sean de interés militar, limitando su
actividad alafiscalizacion de las obras ejecutadas por los Ayuntamientos
o por las Corporaciones.” (VILLAR PALASI, 1954, p. 22).

1.1.2 LOS SISTEMAS DE EJECUCION DECIMONONICOS

A partir de 1833 “se inicia timidamente una seria toma
de conciencia sobre la necesidad de construir y conservar buenas
carreteras y caminos” (GARCIA ORTEGA, 1982, p. 60)°, dictandose

antecedentes (peculiares, tal vez) de las concesiones administrativas de obras
publicas de los siglos XVIII y XIX, al construir el stibdito medieval el puente o
camino con sus medios, otorgandole el Rey su posterior “explotacion” a través
del cobro de ese “tributo”.

% En aquel afio se produjeron determinados sucesos que repercutieron notablemente
en las politicas gubernamentales de todos los gabinetes decimonoénicos de
nuestro pais. En septiembre de 1883 fallecio Fernando VII, iniciandose asi la
primera guerra entre carlistas e isabelinos y la Regencia de Maria Cristina, madre
de la futura Reina de Espafia Isabel II. A partir de ese momento, los diversos
movimientos liberales-progresistas y los grupos mas conservadores o moderados
se enfrentaron o “convivieron” a lo largo de todo el siglo, logrando imponer sus
ideas en importantes sectores del ordenamiento juridico espaiol, incluido el de
obras publicas, creando de tal manera una cierta inestabilidad o confusion en
dichos ambitos juridicos.
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por esta razon dos disposiciones importantes: el Real Decreto de 23
de octubre de 1833, sobre materia organizativa, y la Instruccion de
30 de noviembre del mismo afo, comunicada por el Gobierno a los
Subdelegados de Fomento. Esta Instruccion, en su articulo 51 del
Capitulo 12, recogia ese proposito y preocupacion gubernamental:
“[...] los caminos y canales son los grandes, los importantes medios
de fomento de la producciéon en todos los ramos.” (GARCIA
ORTEGA, 1982, p. 60). Sera esta Instruccion la primera norma del
siglo XIX que mencione y distinga, con cierta claridad, los diversos
métodos de ejecucion de las obras publicas.

En opinion de esta disposicion establecid que estas obras
podian realizarse “por contrato de empresa” o “por ejecucion
directa” por la Administracion (“a través de su propio personal y las
prestaciones obligatorias de los ciudadanos” segin MONEDERO
GIL, 1977, p. 205), apareciendo asi, por primera vez, la clasica
diferenciacion entre la ejecucion directa y la indirecta en materia de
obras de interés general.

No obstante, un autor contemporaneo de esa norma
considerd, a tenor de la misma, que “la construccion, conservacion
y reparacion de todas las obras de esta clase (se referia a las que
tenian por objeto caminos y canales) corresponden exclusivamente
a la Administracion, [...]”, afadiendo en relacion con las obras
nacionales de caminos, canales y puertos (“que dan comunicacion a
las capitales de provincia y principales ciudades con la corte”) que
“la propiedad de todas esas obras es del estado y su construccion,
conservacion y reparacion corresponden al mismo” (ORTIZ DE
ZUNIGA, 1843, p. 148 y 149). Surge asi la duda ante esta presunta
discordancia entre ambos juristas, pues, parece deducirse de las
afirmaciones de Ortiz de Zufiga que en 1833 no existia la posibilidad
de que el Estado encargase la realizacion de una obra publica a un
particular, debido, sobre todo, al tajante sentido del término utilizado
(“exclusivamente”).
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Sin embargo, debemos mantener que acorde a la mencionada
Instruccion las obras publicas también podian realizarse por
empresarios privados. En el fondo, es s6lo una contradiccion
aparente, porque de las anteriores palabras no deriva necesariamente
la interpretacion arriba sefialada. Y ello por diversas razones. En
primer lugar, el propio Ortiz de Zuiiiga menciona la opcion de la
“contrata” para construir una obra publica provincial o local, y no
existio en aquella época ninguna norma de la cual se pudiese deducir
la imposibilidad de que un particular ejecutase una obra publica
estatal, sino mas bien la contraria'®.

El segundo motivo es que, incluso en la construccion o
reparacion de las obras nacionales, este autor decimondnico subrayo
que “el suministro de materiales ha de contratarse precisamente
en publica subasta, a menos que este método ofrezca graves
inconvenientes, en cuyo caso puede hacerse por administracion.”

10 Ortiz De Zuniga citaba entre las reglas vigentes en aquél tiempo en esta materia
las siguientes: “2.° Si la obra ha de ejecutarse por contrata, debe afiadirse [...]
el pliego o pliego de condiciones facultativas, que ademas del de condiciones
generales hayan de observarse en las subasta [...] 6.° El presupuesto de gastos
se forma por la diputacion provincial y se remite & la direccion. Si se hacen por
contrata, se ha de dar relacion a esa autoridad superior del estado de las obras;
y si se ejecutan por administracion, se ha de acompafiar ademas un estado de
gastos.” (ORTIZ DE ZUNIGA, 1843, p. 159 y 160). Ademés, toda la normativa
inmediatamente posterior a dicha Instruccidén consagrd, como explicaremos mas
detenidamente en su momento, la diversidad de los métodos de realizar las obras
publicas. Por otra parte, seria absurdo, en cierta medida, que se permitiese a
las Administraciones mas cercanas al ciudadano (Ayuntamiento y Diputaciones
Provinciales) ejecutar obras publicas a través de empresas interpuestas, y, en
cambio, auna Administracion mas centralizada, mas burocratizada, con infinidad
de 6rganos y servicios administrativos, se le exigiese, en todo caso, la ejecucion
directa por sus propios medios materiales y personales. Y ello a pesar de que la
Administracion central, en principio, tiene mas y mejores medios para ejecutar
las obras, pero a cambio de esta ventaja posee (y mas ain la Administracion
central decimonoénica) el posible inconveniente de que se produzca un retraso,
y por tanto una menor eficacia, en la ejecucion de las obras, perjudicando asi,
no soélo el interés general que motivo la decision nacional de realizar esa obra,
sino también el interés publico de los ciudadanos de ese Municipio, al verse
indudablemente afectado por una demora o una incorrecta ejecucion de las obras
en su territorio.
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(ORTIZ DE ZUNIGA, 1843, p. 150); es decir, si el suministro de los
medios necesarios para ejecutar una obra debia hacerse precisamente
mediante una empresa proveedora que se los proporcionase a la
Administracion central (salvo que dicho sistema implicase “graves
inconvenientes”), ;por qué no se podia adoptar el mismo sistema
para la realizacion propiamente dicha de la misma obra? En tercer
lugar, la afirmacion de que es al Estado a quién corresponde la
construccidn, conservacion y reparacion de las obras nacionales, no
significa, a nuestro juicio, la exclusion de toda intervencion particular
en la realizacion de una obra publica estatal, sino, mas bien, quiere
resaltar el organo administrativo competente para ejecutar esas
obras; en efecto, si la Administracion competente para llevar a cabo
las obras provinciales y locales es la formada por cada Ayuntamiento
o Diputacion Provincial, la Administracion competente para ejecutar
las llamadas “obras nacionales” es, en todo caso, la Administracion
del Estado.

Finalmente, es preciso revisar la aparente claridad y
contundencia de la expresion “exclusivamente”, porque este
calificativo se refiere solamente a las obras publicas de caminos y
canales, por lo que, al menos, aquellas obras de interés general cuyo
objeto no eran los caminos o canales no se encontraban afectadas por
este mandato, pudiendo, por tanto, ser ejecutadas por los ciudadanos;
ahora bien, hay que admitir que la inmensa mayoria de las obras
publicas tenian por objetivo la construccion, reparacion o mejora de
caminos, puertos y canales, y, en consecuencia, la actuacion privada
en este ambito fue todavia minoritaria''.

La Real Orden de 14 de abril de 1836 aprobd el pliego de condiciones
generales para las contratas de las obras publicas de Caminos, Canales y
Puertos, confirmando asi la existencia de empresas privadas que contrataban
con la Administracion de aquel tiempo la ejecucion de obras de interés general.
Fernandez de Velasco afirmé que segun lo establecido en la normativa aplicable
en 1843 (diez afios después de la promulgacion de la mencionada e importante
Instruccion de 30 de noviembre de 1833), “las obras podian realizarse por
empresa, previo permiso del Gobierno y presentacion de proyectos, en los cuales
la Administracidon podia introducir las modificaciones que estimara pertinentes.”
(FERNANDEZ DE VELASCO, 1927, p. 55).
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Sin embargo, a pesar de ese reconocimiento legal de la
diversidad de los métodos de ejecucion, habremos de esperar hasta
el Real Decreto de 10 de octubre de 1845 para observar tanto una
mejor clasificacion y regulacion de dichos métodos como unos
criterios de preferencia de un sistema sobre otro. Esta Instruccion de
1845, dictada para promover y ejecutar las obras publicas durante el
reinado de Isabel II, respondié a una situacion histérica dominada
por una insuficiente actividad privada y publica en la construccion
de las obras imprescindibles para iniciar el desarrollo econémico del
pais'?. En efecto, el articulo 5 de esta norma consagra y esclarece
definitivamente los distintos sistemas posibles de ejecutar cualquier
obra publica: “Asi las obras nacionales, como las provinciales y

12 También la deficiente y dispersa normativa existente en aquellos afios motivo,
entre otras causas, un incumplimiento de la misma tanto por parte de un buen
nimero de empresarios contratistas como por parte de algunos funcionarios
de la Administracion, como sefala su propia Exposicion de motivos, que es
enormemente ilustrativa del estado de “4nimo” y de los fines del gobierno
isabelino respecto la realizacion de las obras publicas: “Por desgracia algunos
de sus promovedores, faltos de la necesaria experiencia, 6 han desconocido
las resoluciones & que debieran atenerse, 6 suponiéndolas de poca importancia
en su aplicacion, sin duda llegaron a persuadirse de que podrian suplirlas con
sus propias inspiraciones, con la rutina autorizada por la costumbre, con la
aquiescencia y buena voluntad de los diversos agentes de la administracion.
Quiza la misma dificultad de consultar la parte dispositiva de un ramo tan
importante, y los vacios que en ella se encuentran, pudieron alimentar este
error, 6 hacerle parecer de menos trascendencia, a los que dirigidos por un celo
mas ardiente que ilustrado, consideran las reglas como una traba, para dejarse
conducir tinicamente por el sentimiento del bien que los anima en sus empresas.
De aqui la facilidad con que se someten al examen y aprobacion del Gobierno
los proyectos menos conformes & los medios de ejecutarlos; la informalidad y
escasa instruccion de los expedientes que han de preceder & su realizacion; las
contestaciones que mas de una vez turbaron la buena armonia de las autoridades
administrativas y los ingenieros de provincia; las repetidas desavenencias
entre los empresarios y los pueblos; la frecuencia con que por unos y otros se
eluden 6 se alteran las condiciones establecidas en sus contratas; y finalmente,
los embarazos con que se tropieza para ajustar 4 las disposiciones vigentes
del ramo de caminos, aquellas empresas cuya importancia empieza por alagar
las esperanzas de los pueblos para ser en seguida destruidas con un amargo
desengafo.”.
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municipales pueden realizarse por empresa, por contrata o por
administracion”; y contintia dicho precepto definiendo cada uno de
los tres sistemas antes mencionados:

En las obras por empresa, la administraciéon contrata con
particulares la ejecucion de las obras, cediéndoles en pago los
productos y rendimientos de las mismas; y cuando estos no
sean suficientes, estipulando concesiones en compensacion de
la industria de los empresarios o del capital que adelanten, de lo
cual resultara a su favor en los mas de los casos un privilegio por
tiempo determinado. En las obras por contrata, la administracion
satisface en plazos fijos las cantidades estipuladas por las
obras que los contratistas se obligan a ejecutar en un tiempo
dado y bajo condiciones determinadas. En las obras por
administracion, el Gobierno, las provincias o los pueblos son los
ejecutores encargados directamente de todas las operaciones, asi
facultativas como economicas, en lasformas que determinen las
leyes y los reglamentos e instrucciones del ramo.

Por consiguiente, toda obra publica se podia ejecutar bien
directamente por la Administracion competente en cada supuesto, o
bien, indirectamente a través de empresas privadas. A su vez admitia
el citado Real Decreto dos técnicas diferentes dentro de la ejecucion
indirecta: “por empresa” y “por contrata”. Ambas tenian en comun la
construccidn o realizacion de la obra por un particular, mas difieren,
principalmente, en que, una vez realizada la obra, en la ejecucion “por
contrata” finaliza la prestacion del empresario contratista, mientras
que en la ejecucion “por empresa”, el empresario, tras construir la
obra, normalmente, se encargaba de explotarla o gestionarla durante
un tiempo determinado y bajo unas condiciones previamente
acordadas con la Administracion. Surge asi la distincion en la
legislacion espafiola entre los antiguos contratos de obras publicas y
las primeras concesiones de obras, respectivamente'?,

13 Realmente, si bien es cierto que antes de 1845 existieron tanto contratas como
concesiones en esta materia, esta Instruccion es la primera norma que distingue
y desarrolla ambas instituciones, ya que, anteriormente, incluso sus limites y
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Veinte afios después, en 1868 tiene lugar la Revolucion liberal
que acabd con la Monarquia isabelina y que supuso un importante
cambio en toda la legislacion administrativa espafiola en general,
y en la normativa sobre obras publicas, en particular. E1 Gobierno
Provisional promulgé el 14 de noviembre de ese aio el Decreto-ley
que contemplaba las Bases para dictar una nueva legislacion en obras
publicas acorde a los principios ideologicos dominantes en aquel
momento, como veremos mas adelante. En esta norma no existia
ningun precepto que, a semejanza del articulo 5 de la Instruccion de
1845, reconociese claramente los posibles sistemas de realizacion
de las obras de interés general. No obstante, de su exposicion de
motivos y de su breve articulado se deduce la coexistencia de la
técnica directa e indirecta en la ejecucion de dichas obras, aunque,
el protagonismo del Estado en la construccion de obras publicas se
limit6 enormemente.

Lasiguiente disposicion es la Ley de 29 de diciembre de 1876,
que establecio las Bases que debian seguirse en la posterior legislacion
sobre obras publicas que debia promulgarse tras la Restauracion de
la Monarquia borbonica con Alfonso XII en diciembre de 1874.
La Base tercera consagraba la diversidad de métodos tanto en la
construccion como en la subsiguiente explotacion de estas obras:
“Podran construir y explotar obras publicas el Estado, las provincias
y los Municipios, bien por Administracion 6 por contrata. También
podran hacerlo los particulares o companias mediante concesion
con arreglo 4 lo que prevengan las leyes”. Es decir, se reconocia
explicitamente, a diferencia del Decreto-ley de 1868, las multiples
opciones existentes para ejecutar la obra: directamente por la propia

caracteristicas conceptuales no estaban suficientemente delimitados, cabiendo la
posibilidad de producirse cierta confusion en determinadas ejecuciones privadas
de obras publicas. Esta diferenciacion permanecera, en sus lineas fundamentales,
hasta nuestros dias, pues, a pesar de que la Ley de Contratos del Estado de
1965 solo reguld el contrato administrativo de obra publica, el también entonces
vigente Reglamento de Servicios de la Corporaciones Locales de 1955, en su
articulo 114.2, si contempla la clésica concesion de obras, al distinguirla del
contrato de concesion de servicios publicos.
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Administracion o mediante empresarios interpuestos. En tal sentido
sigue la linea emprendida por el Real Decreto de 1845.

Pero sera la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril
de 1877, dictada con arreglo a las Bases de 1876, la norma que
ampliamente regule esta materia, desarrollando las Bases de 1876.
Asi, su articulo 3 consagra la diversidad de formas en la realizacion
y gestion de las obras publicas: “Las obras publicas, asi en lo relativo
a sus proyectos como a su construccion, explotacion y conservacion,
pueden correr a cargo del Estado, de las provincias, de los Municipios
y de los particulares o compafiias.”.

Una vez expuestas las distintas disposiciones decimononicas
sobre los métodos de realizacion de las obras de interés publico,
analizaremos cudl de dichos métodos prevalecid en esa época, es
decir, en qué medida el ciudadano podia construir y explotar dichas
obras, porque ello determinard las posterior regulacion del status
juridico del particular que contrataba con la Administracion espafiola
del siglo XIX, no s6lo la ejecucion de una obra publica, sino también
cualquier prestacion o servicio que se comprometiese a realizar para
un ente publico.

2 EL PRINCIPIO DEL CONTRATISTA INTERPUESTO

Asumido por el Estado la realizacion de las obras publicas
como una funcion mas del mismo en el siglo XVIII, como ya
expusimos anteriormente, debemos analizar si existio a partir de
aquel momento alguna participacion del stibdito o ciudadano en la
ejecucion de las mismas, y si la respuesta es afirmativa, como se dio
esa colaboracion entre el particular y la Administracion. Realmente,
se trata de observar la evolucion de esa participacion ciudadana en
una tarea publica.

Con caracter previo a ese analisis historico juridico, hemos
de subrayar uno de los motivos fundamentales, cuando no el
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principal, que determinaba la decision del Estado decimondnico a
la hora de elegir un sistema de ejecucion de obras publicas en el
que interviniese la iniciativa privada o, por el contrario, un sistema
en el que se omitia esta participacion. Nos estamos refiriendo a la
ideologia politica, social y econdmica dominante en cada etapa
historica, ya que influird decisivamente en toda norma juridica y en
toda accion de gobierno en relacion con cualquier &mbito de la “res
publica”, inclusive las obras publicas'.

Porello,apesardequelatécnicade laconcesionadministrativa
otorgada por el Rey para construir obras de interés general surgio
durante la Monarquia borbonica (VILLAR PALASI, 1954, p. 26),
como ha sefialado cierto autor contemporaneo, a lo largo del Antiguo
Régimen y primera mitad del siglo XIX la realizaciéon de obras
publicas por empresarios privados fue un método excepcional en
toda Europa, ejecutandose dichas obras directamente por la propia

4 En el mismo sentido se pronuncia Martin-Retortillo (1966) al afirmar, respecto
las obras hidraulicas, que “no parece haya inconveniente alguno en admitir
que es la coyuntura politica de cada momento la que determina el sentido que
debe ofrecer la intervencion del Estado en la ejecucion de las obras de riego”.
Asimismo, refiriéndose a esta clase de obras destaca que “pocos puntos como éste
encontramos en los que, de modo tan visible, se den cita los distintos sistemas
sostenidos acerca de la extension que debe recibir la accion del Estado, ya que,
como es sabido, en unas ocasiones se hace recaer el acento, precisamente, en la
actuacion del Poder publico; en otras, en la de la iniciativa privada, no faltando
supuestos en los que se extreman los postulados anteriores llegandose a prohibir
que el Estado lleve a cabo realizacion de obra alguna, o incluso, se armonizan
ambas, de modo mas o menos intenso, haciendo entrar entonces en juego las
distintas técnicas de fomento”. Y concluye: “Pues bien, en este sentido puede
afirmarse que a lo largo todo el siglo XIX, en el fondo de todas las regulaciones
que se establecen sobre el tema de la construccion de las obras hidraulicas, late
con un vigor insospechado y con radicalidad extrema la tension dialéctica que
se deriva de los distintos enunciados politicos: consecuentemente, y segin los
casos, se adoptara una u otra de las soluciones expuestas, y ello con unos tonos
realmente extremos, hasta el punto que determinar, en muchas ocasiones, el
sentido que debe recibir la accién del Estado en materia de riegos, no es sino
consecuencia directa e inmediata de las ideologias y postulados politicos que en
cada momento se reconocen y afirman” (MARTIN-RETORTILLO, 1966, p. 21y
22).
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Administracion normalmente, salvo algunas concesiones y destajos
parciales'®.

Asipues, debemos diferenciar a efectos de valorar la actuacion
de los particulares en este fin publico dos épocas: la primera estaria
constituida por el siglo XVIII y la primera mitad del XIX, mientras
que la segunda seria el resto de este ultimo siglo. En la primera la
ejecucion de las obras publicas se efectuaba, como regla general, por
la propia Administracion, a través de sus agentes o de otros medios
(por ejemplo, la prestacion personal). En la segunda se invierte la
tendencia, predominando la ejecucion indirecta, a través de la técnica
de la concesion y de las contratas.

En efecto, en 1833 se promulga la Instruccion del Ministro
de Fomento Javier de Burgos donde se aprecia un notable impulso
del Estado en la construccion o promocion de las obras publicas,
entre otras labores de la accidon administrativa. Pero esta nueva
y decidida politica para realizar y mejorar obras no se tradujo en
medidas de apoyo a la iniciativa privada, como pudiera pensarse en
principio al ser los liberales los inspiradores y ejecutores de la politica
gubernamental en aquel momento, sino todo lo contrario, porque
el liberalismo de primeros de siglo fue un liberalismo moderado'®,

15 Este autor afiade: “No quiero decir con ello que anteriormente no se empleara
el sistema de contratas para la ejecucion de obras publicas del Estado o de los
municipios, pero si que no era ni mucho menos la regla general. Durante todo
el siglo XVIII y primera mitad del XIX, las obras se ejecutan de ordinario
directamente por el Estado, mediante el sistema de prestacion obligatoria
de los pueblos, de los vecinos colindantes a los caminos, a los cuales se les
impone la obligacion de ejecutar, siempre bajo la cooperacion y direccion real,
determinadas partes de obra. Son obras ejecutadas por Administracion y, en todo
caso, con contratos de servicios de algunos oficios.” (ARINO ORTIZ, 1968, p.
66y 67).

'No hemos de olvidar la grave situacion historica acaecida en Espafia en
ese afio: muere el monarca absolutista Fernando VII, comienza la primera
guerra carlista, y el movimiento liberal burgués, en un principio, ni apoya al
pretendiente don Carlos ni a la reina Maria Cristina. Mas tarde, ante el temor
de un posible triunfo del carlismo y del conservadurismo mas reaccionario que
impidiese definitivamente el resurgimiento del liberalismo, se produce un pacto
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ajeno a las tesis radicales defensoras de reducir el papel del Estado a
lo minimo posible!”.

Esa filosofia liberal de principios del XIX fue calificada
posteriormente de paternalista, “al estimar, contrariamente, que
todo esfuerzo realizado por la Comunidad o por el Estado, al poner
sus manos sobre el desarrollo econdmico y social, constituia una
auténtica y reprobable interferencia en las leyes de la naturaleza”
(MARTIN-RETORTILLO, 1966, p. 23).

entre los monarquicos partidarios de Isabel II y los liberales mas moderados.
En palabras de Miguel Artola “en 1833 el conflicto armado entre isabelinos y
carlistas determina a la reina Maria Cristina a realizar un rapida transformacion
del régimen para dar satisfaccion a las aspiraciones de los liberales, Uinica fuerza
capaz de mantener a su hija Isabel en el trono.” (ARTOLA, 1981, p. 183 y ss.).
No obstante, amplios sectores liberales, descontentos con ese compromiso que
se consagroé en el Estatuto Real de 1834, continuaron luchando por sus ideales.
Fruto de esas disputas fueron las politicas gubernamentales progresistas o
moderadas que se sucedieron entre si (la Constitucion progresista de 1837 y la
moderada de 1845 son un ejemplo de ello) hasta el triunfo final del radicalismo
liberal en la Revolucion de 1868 que acabo con el régimen monarquico isabelino.
A esa corriente liberal moderada pertenecieron gobernantes de la talla de Javier
de Burgos, Alejandro Olivan o Bravo Murillo, que iniciaron una verdadera
politica de fomento de los diversos sectores econémicos y sociales del pais en
que el Estado podia actuar, entre los que se encontraba la realizacion de obras
publicas.

17 Como resalta Fernandez Rodriguez (1983, p. 2.438 y ss.), “en los inicios de la
Espafia contemporanea la idea de fomento, con su trasfondo intervencionista,
abre una primera brecha en el muro que ante ella levanta el topico inhibicionista
del liberalismo mas radical [...]. Late en todo ello una interpretacion peculiar
del ideario liberal —al que en absoluto se renuncia, aunque se contemple bajo
el prisma de la tradicion ilustrada— [...]”. En idéntico sentido, Martin-Retortillo
(1966, p. 22 y 23), que, tras destacar la imposibilidad de formular una valoracion
uniforme de toda la normativa de la época decimononica en materia de obras de
riego, subraya: “En toda su primera mitad, y al margen de esa caracterizacion
que pasa por real, esta visto, por el contrario, el sentido y la creencia de que
debe ser el Estado, en ejercicio de una tarea de auténtica promocion social y
economica, el que de modo directo lleve a cabo la realizacion principal de las
obras de riego.”.
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2.1 ORIGEN Y CONSOLIDACION DEL PRINCIPIO (1845-1865)

Doce afios mas tarde se dicta la citada Instruccion de 10 de
octubre de 1845, que, si bien admitia diversos sistemas a la hora de
ejecutar una obra de interés publico, establecid expresamente que el
sistema prioritario, con caracter general, era la contrata, postergando
la realizacion directa de las obras por la Administracion'®. Su articulo
6 dispone: “Deberan preferirse las contratas siempre que hayan
fondos suficientes para satisfacer & los contratistas el importe de las
obras que vayan ejecutando a4 plazos fijos y de un modo positivo,
bien que procedan los recursos de arbitrios impuestos al intento, o de
cualesquiera otros medios conocidos”.

Asi mismo, el caracter excepcional del método de ejecucion
directa se deduce también del articulo 17 de la Instruccién

Las obras por administracion se ejecutardn en virtud de
autorizacion concedida al efecto, bien al aprobar los respectivos
proyectos y presupuestos, ¢ bien con algin motivo especial
como el de una necesidad urgente.En algunos casos, y
especialmente cuando se trate de ejecutar obras hidraulicas, que
por su naturaleza exigen mayor esmero, exactitud y vigilancia,
podra preferirse este método a los anteriormente expresados.

Este precepto contemplaba dos supuestos en los que se
dispensaba a la Administracion correspondiente de la obligatoriedad
de optar por la contrata exigida por el articulo 6. El primero tenia lugar
cuando existia una necesidad urgente, una situacion de emergencia o
casos similares, que demandasen la ejecucion rapida e inmediata de
la obra. Y el segundo se referia a las obras que requerian un cuidado

8Ademas, el articulo 7 de este Real Decreto también posibilitaba la ejecucion
indirecta por los particulares mediante la institucion concesional: “Las empresas
promovidas por particulares, en tanto seran aceptables en cuanto la importancia
y vasta extension de las obras proyectadas exijan considerables sumas que
la administracion no se halle en estado de afrontar, pero que puede suplir
ventajosamente por medio de concesiones.”.
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y atencion especial en su realizacion.” Pero, es importante observar
que dicho articulo no impuso a la Administracion la ejecucion directa
ni siquiera en esos supuestos tasados, sino que solamente le permitid
en estos casos, si asi lo estimase conveniente para el interés publico,
elegir el sistema de “administracion”.

Por consiguiente, a partir de 1845 se inicia la ejecucion
generalizada de las obras publicas a través de la figura de la contrata,
esto es, del contrato administrativo de obra publica. Y s6lo cuando no
“haya fondos suficientes para satisfacer a los contratistas el importe
de las obras” se podra adoptar otro sistema de ejecucion, bien el
de “empresa” o el de “administracion”. En estos tltimos supuestos
la Administraciéon Publica, normalmente, optaba por la figura de
la concesion, consintiendo, por tanto, no solo que los ciudadanos
construyesen las obras, sino también que las gestionasen o se
atribuyesen los rendimientos y beneficios que dichas obras podian
generar?.

Aparece de esta manera un principio nuevo, de origen
liberal, que regird, aunque con matizaciones, hasta la actualidad.
Es la Instruccion de 1845 la primera norma espafiola que recoge
explicitamente el principio del contratista interpuesto en materia
de obras publicas, ya que, por un lado, el mandato del articulo 6
se decanta claramente por la ejecucion de las obras por medio de
un contratista. Y por otro, en los casos en que no fuese posible la
contrata, se preferia en la practica la técnica concesional, pues si el
unico caso en que se dispensaba de la opcion contractual era cuando
la Hacienda Publica careciese de recursos financieros o econémicos
adecuados para abonar al contratista su labor, precisamente este
supuesto fue el que legitimaba a los poderes publicos para otorgar

19 Esta ultima afirmacion (“[...] exigen mayor esmero, exactitud y vigilancia [...]”)
parece esconder una desconfianza de la Administracion decimondnica hacia el
contratista o concesionario privado, en cuanto, al menos, duda de la correcta
ejecucion de ese tipo de obras por parte de un particular.

20 Asi se deduce del articulo 7 de la Instruccion antes resefiado.
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concesiones a particulares que las solicitasen y tuviesen medios
técnicos y econdmicos para sufragar esas obras que la Administracion
no podia costear?'.

Pero ;cudles fueron las causas histéricas del reconocimiento
legal —claro y contundente— de este principio previsto en la
Instruccion de 1845?

Durante la segunda mitad del siglo XIX conviven
(exceptuando el paréntesis revolucionario) el liberalismo moderado
y el radical, por lo que fue necesario encontrar una solucion de
compromiso que, en alguna medida, satisfaciera a ambos. En la
materia que nos ocupa, este pacto dio lugar al llamado principio del
contratista o concesionario interpuesto, que fue una

formula intermedia que satisfaria los deseos intervencionistas
de unos, al reservar al Estado la titularidad de la obra y con ella
ciertos poderes ultimos de orientacion, direccion y control de
la misma, y los afanes de libertad de otros, en la medida en que
se reconocia a los particulares el protagonismo inherente a la
gestion y, por tanto, la explotacion de la obra en cuanto negocio
(FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1983, p. 2.449)2.

2 Como ha destacado Arifio Ortiz (1968, p. 67 y 68) “el sistema de concesion se
venia empleando para la construccion de las grandes obras, como consecuencia
obligada de la falta de medios financieros de la corona [...]. El sistema es antiguo
en nuestra patria. Varias cédulas de Carlos Il y Fernando VI recogen pliegos
concesionales mediante los que se concedieron nuestras primeras obras de
canalizacion y regadios. Posteriormente, el sistema se emple6 en la construccion
de ferrocarriles y en otras obras de envergadura”.

Y afiade que la titularidad administrativa de una obra publica “se mantiene tanto
si la obra se realiza directamente por la Administracion, como si se ejecuta
mediante contratista interpuesto, puesto que, ain entonces, como nos consta,
la Administracion retiene siempre poderes sobre la obra que puede ejercitar en
cualquier momento (singularmente, el ius variandi)”. En suma, los dogmas del
liberalismo constituyeron en aquella época “un obstaculo o, al menos, un foco
permanente de tension en lo que se refiere a la accion administrativa en esta
materia [...]. Los prejuicios liberales contrarios a la actuacion del Estado [...]
siempre estuvieron latentes y, aun en los periodos de menor radicalismo, nunca
se manifestaron dispuestos a conformarse voluntariamente con menos que con la

22
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Por ello, a pesar de que el Real Decreto de 1845 relegd a un
segundo plano la ejecucion directa de obras por la Administracion,
realizdndose éstas mayoritariamente por el método de contrata o
concesion, laAdministracion Publica conservabano sélo la titularidad
de aquellas obras ejecutadas indirectamente por los particulares, sino
también importantes poderes o prerrogativas de control, intervencion
e inspeccion que eran dificilmente reconciliables con los principios
del liberalismo mas extremista.

Un segundo motivo, en parte de naturaleza ideologica y en
parte de naturaleza pragmatica, fue aquél que defendia la incapacidad
del Estado (o de cualquier poder publico) para ser empresario. Es
decir, no se trataba ya de que el liberalismo econdémico y politico
rechazase que la Administracion pudiera actuar en sectores
que podian estar a cargo de la iniciativa particular (entre ellos la
realizacion de obras publicas), sino que, cuando la Administracion
intervenia directamente, por si sola, en determinados ambitos
econodmicos el resultado de esa labor publica no era satisfactoria en
bastantes ocasiones.

Por tanto, la experiencia de la ejecucion directa de obras
por la propia Administracion aconsejé una intensificacion de la

exigencia de un concesionario interpuesto [...]” (FERNANDEZ RODRIGUEZ,
1983, p. 2.449 y ss.). En idéntico sentido, aunque en relacion solamente con
la prestacion de servicios publicos, se pronuncia Lopez Pellicer, para quien la
institucion concesional surgio “como férmula arbitrada por la concepcion liberal
para armonizar y conciliar la abstencion del Estado en materia economica —
puesto que el mismo no podia ser empresario— con la necesidad real de intervenir
para asegurar la prestacion adecuada de los servicios publicos econémicos [...].
La solucién para conciliar ambas exigencias, en si mismas antagonicas (liberal,
desde el punto de vista ideoldgico y politico, e intervencionista, desde el punto
de vista administrativo y real) serd la de que la Administracion ptblica asuma la
titularidad de ciertos servicios publicos de naturaleza econdmica, para legitimar
su intervencion en orden a garantizar su prestacion regular y continua, pero sin
realizar ella misma la gestion de tales servicios, sino un particular empresario
a quien, segiin normas y condiciones prefijadas, se le otorgue esta gestion y
explotacion del servicio mediante la formula concesional (principio del
concesionario interpuesto)” (LOPEZ PELLICER, 1976, p. 15).
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construccion de las mismas a través de empresarios privados, porque,
normalmente, realizaban su trabajo, en principio, con mayor eficacia
y diligencia. Esta experiencia historica contribuy6 al nacimiento del
llamado principio de desconfianza de la Administracion hacia sus
propios agentes®.

En tercer lugar, es preciso mencionar una importante causa
historica que contribuy6 a la formulacion de este principio: el entonces
estado de subdesarrollo econdmico y social del pais. En efecto, se
necesitaba la concurrencia de la empresa privada para iniciar una
larga fase historica de recuperacion econdomica y de mayor bienestar
social, imprescindibles para el progreso de Espaia tras la Guerra de
la Independencia de principios de siglo, las sublevaciones armadas
liberales contra el absolutismo de Fernando VIl 'y el posterior conflicto
civil entre carlistas e isabelinos. Las comunicaciones, puentes, obras
hidraulicas, etc. requerian urgentemente el inmediato impulso del
Gobierno y de la iniciativa privada para reconstruir la nacién. Por
ello era ineludible, ante la escasez de medios del Tesoro Publico para
emprender por si solo tan laboriosa tarea, potenciar los métodos de
ejecucion indirecta de las obras publicas e, incluso, incentivar a los
posibles contratistas y concesionarios a colaborar con esta funcién
publica de interés nacional.*

2 Este jurista, tras sefialar la dureza de las condiciones de la contratacion
administrativa tradicional decimononica para los contratistas, debido,
fundamentalmente, a la aplicacion del principio de riesgo y ventura, destaca que,
entre otros principios, el de desconfianza del Estado hacia sus propios agentes
contribuy6 al mantenimiento de esas condiciones leoninas para el contratista,
pues existia “el convencimiento, por parte de la Administracion de que, no
obstante esas duras condiciones, el contratista tenia posibilidades de obtener
ganancias en las obras porque en sus proyectos y presupuestos la Administracion
nunca consigue la perfeccion de que es capaz un contratista privado, porque
éste, al estudiarlos, siempre encuentra buenos sistemas de realizacion y dispone
de medios adecuados que le abaratan los costes.” (LOPEZ PELLICER, 1976, p.
127 y 128).

24 En esta linea se pronuncia también Arifio Ortiz (1968, p. 75 y 76), al exponer
“la urgente necesidad que el Estado siente de elevar el bienestar de la sociedad,
de construir caminos, de desarrollar las obras de regadio, las comunicaciones, el
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Estos beneficios o incentivos a los particulares se
intensificaran, especialmente, para los constructores de vias férreas,
como expondremos en su momento. No obstante, hay que reconocer
la existencia de ciertos alicientes en tiempos atras, durante el reinado
de Fernando VII o, incluso, a finales del siglo X VIII*.

Endefinitiva, el concesionarioy el contratistade obras ptiblicas
decimononicos surgen a mediados de siglo como consecuencia de
la concurrencia de todos estos factores, si bien, en este contexto
historico de predominio de las técnicas indirectas de ejecucion de

comercio; en una palabra, de alumbrar una Administracion eficaz que promueva
la riqueza econdmica y la prosperidad nacional.” Continua Arifio Ortiz con las
siguientes palabras: “Pues bien, para todo ello es necesario mover a la sociedad,
provocar el espiritu de empresa, capaz de sacar adelante las obras y los servicios
publicos. Se hace necesario, en un momento en que comienza la expansion de
las obras publicas, ofrecer alicientes a los contratistas, asociandolos a la tarea
estatal y compartiendo sus riesgos, aunque a costa de ello quiebren dogmas o
principios tradicionales” (ARINO ORTIZ, 1968, p. 75 y 76).

% Barrero Garcia (1983, p. 413 y 414), afirma que este monarca impulsd “la

realizacion de obras publicas que redundaban en beneficio tanto de la agricultura
como de las relaciones comerciales, en especial, la construccion de caminos y
puentes y la realizacion de canales de navegacion y regadio, pantanos y obras de
contencién de inundaciones”, citando las 6rdenes circulares del Consejo Real de
14 de julio de 1815 y de 15 de septiembre de 1828, ademas de la Real Orden de
la Secretaria de Estado de 20 de octubre de 1831, en relacion con la construccion
de caminos. Sin embargo, esta autora resalta que ante la insuficiencia de los
fondos publicos se estimuld la actuacion de entidades publicas y particulares.
Asi, por Real Orden de 19 de mayo de 1816, Fernando VII, “desengafiado de
que el Tesoro publico rara vez se hallara con sobrantes para emprender las obras
de riego y de que las que se costean por el Gobierno se resientan comtinmente
de la falta de interés individual de sus agentes inmediatos, he tenido a bien
excitar el celo e interés de los Ayuntamientos, cabildos, eclesiasticos y sujetos
particulares nacionales o extranjeros para que acometan estas empresas en la
inteligencia de que renunciaré en su favor las utilidades que resultarian de la
Corona, costeando de su cuenta dichas obras.” (BARRERO GARCIA, 1983, p.
413y 414).
Respecto los contratistas de carreteras, las Reales Ordenes (R. O.) de 4 y 6 de
junio de 1785 y la de 5 de abril de 1805 atribuyeron determinados beneficios a
estos contratistas, confirmados luego por la R.O. de 20 de octubre de 1831 y la
Ley General de Obras Publicas de 1877.
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obras publicas, es necesario recordar un acontecimiento decisivo en
el nacimiento y posterior expansion de la institucién concesional, que
no concurri6 en la eleccion del sistema de contrata. Nos referimos
a la escasez de recursos financieros del Estado en aquél periodo
historico, es decir, al origen econémico de la concesion de obras
publicas, mencionado en el citado articulo 7 de la Instruccion de
1845°¢ y senalado también por la propia doctrina administrativista®’.

2.2 EL RADICALISMO DEL PRINCIPIO EN LA REVOLUCION
LIBERAL DE 1868

Esta situacion de “reinado moderado” del principio del
contratista interpuesto permanecid hasta la caida de la dinastia
producida por el alzamiento liberal-revolucionario de septiembre de
1868%. El Gobierno Provisional dict6 en materia de obras publicas

26 Incluso 40 afios mas tarde, la exposicién de motivos de una norma de la época,
el Real Decreto de 16 de septiembre de 1886, reconocio ese origen econémico:
“El Estado no tiene hoy, ni tendra jamas, fuerzas econdmicas suficientes para
emprender a la vez todas las obras publicas que demanda para su progreso los
intereses generales del pais [...]".

27 Un autor contemporaneo de esa norma como Manuel Colmeiro asi lo afirma:
“Las empresas son un medio expedito de convertir el interés particular en
beneficio publico, cuando la importancia y la extension de un proyecto exigen
sumas considerables que la administracion no se halla en estado de afrontar, pero
que puede suplir ventajosamente por el sistema de concesiones” (COLMEIRO,
1876, p. 55). Décadas después lo postula Garcia Oviedo, refiriéndose a las
causas de la concesion de obras: “En sintesis no son otras que un interés
publico econémico. La creacion de ciertos servicios publicos suele originar
gastos cuantiosos y exige una administracion especial y dificil. Muchos de ellos
aparecen dominados por la nota aleatoria, propia de toda empresa nueva y que
por su naturaleza estd llamada a alcanzar grandes proporciones. La creacion de
estos servicios por la Administraciéon impone al pais un sacrificio importante,
al Estado un intenso esfuerzo administrativo, y amenaza a la Hacienda con una
grave carga.” (GARCIA OVIEDO, 1927, p. 299 y 300). Y también la doctrina
mas contemporanea como Bermejo Vera (1975, p. 39), Rodriguez de Haro
(1979, p. 464 y 465), Mestre Delgado (1992, p. 23, 24 y 150), y Dominguez-
Berrueta de Juan (1981, p. 24, 25, nota 5, y 192).

28 Alzola y Minondo (1979, p. 398 y 399) asi lo reconoce al afirmar que en 1867
“para construir las del Estado (se refiere a las obras), se podian seguir dos
procedimientos: el de costearlas por el Tesoro, por empresas concesionarias o
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una norma fundamental: el Decreto-ley de 14 de noviembre de 1868,
firmado por el Ministro de Fomento Ruiz Zorrilla.

Esta disposicion supuso un giro radical respecto la
intervencion del Estado en la realizacion de obras de interés general,
porque el triunfo de las tesis mas radicales del movimiento liberal
espafiol se impondra en aquellos momentos, en principio”. La
Revolucion pretendid abolir toda intervencion de la Administracion
en la construccion y explotacion de obras publicas, proclamando
la libertad mas absoluta como ideal y dejando en manos de los
particulares la iniciativa en este campo. Su Exposicién de Motivos
es expresiva al respecto:

El monopolio del Estado representa de hecho el primer periodo
de las obras publicas en la Europa moderna: el Estado [...]
construye, pero no deja construir [...]. Es éste el momento
del absolutismo gubernamental, es la concentraciéon de todas
las fuerzas en la unidad, es, por decirlo asi, el panteismo
administrativo. A esta realidad opresiva y absorbente, producto
de varias causas historicas, se opone un ideal que al fin un
dia llegara a realizarse en la historia, y es aquel en que, sin
restricciones ni obstaculos, trabajan todas las fuerzas de la
Nacion, desunidas unas, libremente organizadas otras, mientras
el Estado, depuestas sus pretensiones de industrial, no hace

particulares. En el primer caso se ejecutaban generalmente por contrata, sujeta
a la medicion de obras y al pago con arreglo a un cuadro de precios afectados
de la rebaja obtenida en la subasta, empleandose el sistema de administracion
en algunas cimentaciones y obras hidraulicas dificiles de vigilar, asi como en
ciertos trabajos de escasa importancia o en los conflictos de orden publico
motivados por la pérdida de las cosechas u otras calamidades que exigian el
empleo inmediato de masas de braceros en las comarcas mas castigadas.”.

» Martin-Retortillo resalta la rectificacion radical que va a sufrir el sistema
anterior de ejecucion de las obras publicas tras la Revolucion de 1868, ya
que “la liberalizacion ideologica que impuso arrastré consigo, evidentemente,
un acentuamiento de la pasividad del Estado, un abandono de sus funciones
promocionales y promotoras [...]. La Revolucion de septiembre derribo, si, la
Dinastia, pero sus primeras sacudidas quebrantaron también, al mismo tiempo,
todo el aparato estatal [...], lucha, si, por unas libertades, pero libertades
estrictamente formales, al mismo tiempo que se reduce y menoscaba por otra
parte, el poder del Estado” (MARTIN-RETORTILLO, 1966, p. 26 y 27).
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ya, no impide que los demas hagan, y entre los individuos y
asociaciones, que funcionan en toda la plenitud de su autonomia,
se conserva neutral para mantener derechos y administrar a
todos recta e imparcial justicia.

El liberalismo mas duro impregnd, como vemos, este
Preambulo. Critica la actividad del Estado en la realizacion de
obras publicas, aborrece esa “dictadura estatal” que coarto la libre
y legitima iniciativa de los individuos. El Estado liberal que desean
los revolucionarios solo debe hacerse cargo de la seguridad y de
la administracion de justicia. Ninguna otra funcion debe asumir
respecto la vida de sus ciudadanos. Aqui ni siquiera se admite el
principio del contratista interpuesto, pues la Administracion no
puede interferir en la libre ejecucion de cualquier obra emprendida
por los particulares. No existe interposicion alguna al prohibirse toda
actuacion de un poder publico en esta materia®.

No obstante, estas tesis tan radicales y, por otra parte,
tan injustas con la propia Historia de nuestro pais, no fueron
verdaderamente las que dominaron en el Decreto-ley. En efecto, como
consecuencia del acceso al Gobierno, todo movimiento reformista
(o al menos revolucionario), que cuestionaba en la oposicion las
estructuras y funciones de un determinado régimen politico, luego
se modera en sus objetivos iniciales, retrasando su consecucion
en el tiempo, cuando no olvidandose de ellos. Y esto le ocurri6 a
los revolucionarios del 68, que, ante la imposibilidad de llevar a la
practica sus postulados mas atrevidos sin correr el riesgo de sumir
al pais en un mayor subdesarrollo econémico y social, optaron por

3% Finaliza la Exposicion de Motivos del Decreto-ley de 1868 con unas afirmaciones
que resumen los principios que presidieron su articulado: “El monopolio del
Estado en punto a obras publicas era un mal: ya no existe. El Estado constructor
era contrario a los sanos principios econoémicos: ya no construye. El Estado
dedicando sus capitales a obras publicas es todavia un sistema vicioso, y
desaparecera. La asociacion, libremente constituida y de tal modo organizada
que los asociados posean, aun dentro de ella misma, la mayor libertad posible,
es la forma perfecta por excelencia, y a ella pertenece el porvenir”.
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reconocer una etapa de transicion’!, en la que coexistirian la accion
publica y la privada en la realizacién de las obras necesarias para el
progreso de Espana*.

31 A pesar de esta victoria de los revolucionarios moderados, es interesante resaltar

como califica esta disposicion a los “derechos” que los ciudadanos tenian para
ejecutar una obra publica: “sagrados derechos”. Esta expresion tan tajante y
extremista se menciona varias veces en este preambulo: “En oposicion a estas
restricciones en que el Estado se encierra, la industria privada, la accion libre del
individuo, hallaran todas las facilidades compatibles con sagrados derechos que
la Administracién no puede en modo alguno sufrir que se atropellen. Cuando
una persona, una Sociedad o una empresa, se proponga construir cualquiera
obra de las que se comprenden bajo la denominacion de publicas, y no pida al
Estado auxilio alguno, ni invoque el derecho de expropiacion, sea cual fuere la
importancia de dicha obra, el Estado no debe intervenir en ella, y asi lo consigna
el Ministro que suscribe en el art. 1 del decreto. Toda peticion es innecesaria,
toda concesion improcedente, porque el particular o la Compaiiia usan de un
derecho sagrado, y hacerlo respetar, y cuando mas impedir por reglamentos de
policia que dafie otros derechos, es la inica mision que compete al poder central.
El Estado debera tener conocimiento de la obra que se emprende, pero solo
a fin de imponer la contribucién que corresponda y para suministrar noticias
oportunas a la Estadistica.”
Vuelve a manifestarse, a nuestro juicio, la corriente mas revolucionaria de
los liberales, confirmando la aludida discrepancia entre los integrantes del
liberalismo que acabo con la Monarquia, discrepancia que se manifestd, como
estamos viendo, en el propio Decreto-ley promulgado tan solo dos meses
después del alzamiento revolucionario.

32 En la propia Exposicion de motivos se puede apreciar este cambio de tendencia:
“Y entre aquel momento de monopolio legislativo y este de libertad se extiende
mas o menos rapido un periodo de transicion, periodo necesario, fatal, inevitable
segun ciertas escuelas, que puede y debe evitarse segun otras, y es aquel en
que el Estado todavia funciona, y asi, emprende grandes trabajos de utilidad
general, conserva la alta ciencia en sus escuelas, sostiene un culto en sus
templos, y es dispensador de crédito; pero el monopolio ha desaparecido, y a la
par que el Estado, como promesa para el porvenir, como nueva sociedad que se
organiza, funcionan los individuos en su esfera propia, y funcionan las pequefias
o las grandes asociaciones en mas amplias esferas”. El Decreto-ley reflejo la
division de opiniones existentes en el movimiento revolucionario respecto el
papel del Estado en esta fase temporal, de transicion, ya que algunos liberales
no la admitian al no estimarla necesaria, ni siquiera como un mal menor,
imprescindible y transitorio. Al final, el ala mas moderada de los revolucionarios
se impuso, respetandose esa época de “transicion”.
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Por otro lado, se consagrd legalmente el principio de
subsidiariedad de la Administracion Publica en la ejecucion de las
obras de interés publico. Solo en supuestos muy excepcionales
podra el Estado realizar una obra, y s6lo en defecto de un empresario
privado que quiera o pueda hacerlo:

Asi el Estado seguird construyendo obras, mientras la opinion
publica lo exija; pero s6lo en un caso: cuando una necesidad
imperiosa general, plenamente demostrada, lo justifique y
la industria privada no pueda acometer tal empresa; y por si
este caso llega, se establecen reglas como garantia contra la
arbitrariedad [...] La Administracion hoy se limita a proyectar
algunas veces; a ejecutar aquellas obras de detalle, dificiles,
dudosas, en que la parte aleatoria es tan grande, que ningun
contratista querria tomarlas a su cargo; y por ultimo, ya el
cumplimiento de las condiciones de contrata, ya la explotacion
de dichas obras publicas, cuando no las entrega libremente al
uso comun, sino que, por el contrario, las cede a una empresa
explotadora.

Este principio se recoge claramente en el articulo 14 del
Decreto-ley al decir que “el Estado costeara en totalidad o contribuira
en parte 4 la construccion de las obras afectas a los servicios que
hoy estan 4 su cargo, siempre que ningun particular, empresario
o Corporacion lo solicite”. Ademas, el articulo 18 admitia la
participacion de los ciudadanos en la construccion o explotacion
de este tipo de obras, aunque con previa concesion otorgada por el
Gobierno, y sin conceder en ningun caso subvencion alguna. Por
tanto, no solo ya se prohibi6 a la Administracién acometer una obra
publica ante la existencia de un particular que decidiese realizarla,
sino que también se le proscribia ejecutar las propias obras afectas
a sus servicios publicos cuando un empresario privado quisiese
ejecutarlas. Pero el rechazo a la intervencion estatal en esta materia
fue todavia mas intenso y notable, porque en numerosos supuestos
ni siquiera se permitid que el Estado subvencionase o ayudase

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | v.13 | N.2 | mAl0-AGO. 2021



184 GOSALBEZ PEQUENO, H. Ejecucion directa de obras publicas versus contrato...

econdmicamente a los particulares ejecutores de esas obras publicas
(MARTIN-RETORTILLO, 1966, p. 30 y 31).

Junto a la subsidiariedad de la actuacion de los poderes
publicos, subyace en esta norma el ya clasico principio del contratista
interpuesto, que no desaparecid, como algunos pretendian, sino
que, al contrario, se desarroll6 en toda su integridad, potencidandose
plenamente durante este “periodo de transicion hacia la libertad
absoluta”. Asi se deduce del mismo Preambulo:

Para darse cuenta exacta del caracter que afecta la legislacion
vigente de obras publicas conviene fijar la atencién en dos
puntos radicalmente distintos: los fondos o capitales con que se
costean, y la persona o entidad que las ejecuta. En un principio
el Estado era capitalista e industrial, y asi las obras se pagaban
del Presupuesto y se construian por Administracion; en estos
ultimos aflos ha seguido siendo capitalista, pero ha dejado casi
por completo de construir, y las carreteras, los faros, los puertos
se ejecutan hoy por contrata. He aqui un primer paso en el
camino de la libertad; no ejerce ya el Estado la industria de la
construccidn; no hace por si caminos, no forma materialmente
puertos, y, en una palabra, no ejecuta: quien construye y ejecuta
y hace es el contratista, nacional o extranjero; es la industria
privada, es el individuo o la asociacion [...].

En la misma linea, el articulo 1 consagro la plena libertad de
los particulares para ejecutar cualquier obra publica sin ningun tipo
de intervencion administrativa, salvo si la obra afectase al dominio
publico, en cuyo caso, con la finalidad de salvaguardar los derechos y
los intereses del Estado, debia preceder una autorizacion o concesion
de la Administracion. Un vez obtenida ésta, los agentes publicos
solo podian actuar “para exigir el cumplimiento de las condiciones
estipuladas en la concesion”, pero no podian inmiscuirse

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

Ademas, finalizada la obra, terminaba la vigilancia por parte
de la Administracion, y el concesionario quedaba libre de enajenar
o explotar aquella en la forma que estimase conveniente. Junto a
ello cabe destacar la absoluta libertad del concesionario para “fijar
las tarifas, peajes, derechos y en general, los precios que juzgue
convenientes por el uso de dicha obra”. Todo esto se deduce de los
articulos 1, 2 y 3 de dicho Decreto-ley.

Mas esta ideologia liberal revolucionaria, ademas de impedir,
o al menos obstaculizar, la actuacion de las entidades publicas en
este ambito a partir del momento de la promulgacion del Decreto-
-ley, consigui6 que se recogiese en €l la obligacion del Estado de
enajenar, arrendar o abandonar determinadas obras ya construidas y
gestionadas por la misma Administracion. En efecto, el articulo 15
de la citada disposicion establecia que

el Gobierno presentara a las Cortes un proyecto de Ley fijando
individualmente las obras que en adelante tomard a su cargo
dentro de cada servicio publico, y especificando de las ya
construidas:

1.1, las que conserva bajo su dominio;

2.1, las que enajena por venta;

3.1, las que se propone arrendar, ya para su conservacion, ya
para su explotacion;

4.1, las que conviene abandonar a las Provincias o0 Municipios™®.

3 Su Exposicién de motivos también expresa este proyecto de los nuevos
gobernantes: “[...] no puede ser dudosa la marcha que conviene seguir, marcha
claramente descrita en el art. 15. Es lo primero inventariar todas las obras
publicas que la nacion espaiiola posee y después dividirlas en distintos grupos,
segun sus caracteres especiales. Todas aquellas que, como las carreteras y
los faros, puedan ser usadas en comun, deben quedar en poder del Estado, y
deben entregarse gratuitamente al uso publico, porque representan capitales ya
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Este precepto se desarrolld por Orden de 15 de abril de 1870
que ordend el abandono por el Estado de varias carreteras paralelas
a los caminos de hierro de la época, recogidas en la relacion adjunta,
concediéndose su explotacion a las Diputaciones, Ayuntamientos y
particulares que lo solicitasen. Este abandono obedecio a una doble
causa: por un lado, al convencimiento de que una vez “establecido
el ferrocarril, la carretera quedaba inutil, al menos en los tramos mas
afectados.” (GARCIA ORTEGA, 1982, p. 91); por otro, al principio
ideologico de libertad absoluta en las obras publicas, contenido en el
Decreto-ley de 14 de noviembre de 1868, ya explicado anteriormente.
No obstante, a pesar de que ciertas Corporaciones Locales solicitaron y
obtuvieron unallamada “concesion” de tramos de carreteras abandonadas
por el Estado, la intencion del Gabinete liberal fracaso*, hasta el punto
de que “el Gobierno, sin esperar a que se lo pidiesen, abandono varias
secciones de carretera, y por orden de 28 de Marzo de 1873, excito el
celo de los Ayuntamientos y Diputaciones para que se hiciesen cargo de
las carreteras abandonadas” (ESCRICHE, 1874, p. 318).

empleados en provecho del pais, y la ciencia demuestra de una manera clara e
indubitable que la utilidad social es un méximo cuando el precio de un uso es un
minimo; pero al decir, por ejemplo, que las carreteras deben quedar en poder de
la Administracion no significa con esto el Ministro que suscribe que todas hayan
de continuar sometidas al Gobierno central: muchas de segundo y tercer orden
no sirven intereses generales, solo tienen una importancia local, y por lo mismo
sera conveniente cederlas a las provincias que las utilizan”.

3 Aquella decision politica ha sido criticada por este autor: “Los supuestos
contemplados eran erréneos ya que, de una parte, la comunicacion por carretera ni
era, ni es, incompatible con la del ferrocarril, sino complementaria; de otra, el hecho
de que las carreteras desarrollen su itinerario por varias provincias y municipios,
no implica que cada seccién o tramo tenga so6lo interés provincial o local, sino
justamente lo contrario, por la propia naturaleza de estas vias de comunicacion.
Y, en fin, los principios y directrices que impulsaron tal operacion descansaban
en un liberalismo doctrinario y utopico, sin que las Corporaciones, y mucho
menos los particulares, pudiesen hacerse cargo de las carreteras abandonadas sin
arbitrar el sistema y los medios econdmicos necesarios para sobrellevar tal carga”.
Tendremos que esperar a la llegada de un nuevo régimen para que se produzca el
“regreso” de esas vias de comunicacion a la competencia del Estado mediante la
Ley de Carreteras de 4 de mayo de 1877 y el Plan general aprobado por Ley de 11
de julio del mismo afio (GARCIA ORTEGA, 1982, p. 91).
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2.3 LA MODERACION DURANTE LA RESTAURACION
MONARQUICA

Este régimen legal va a cambiar con el regreso de la
Monarquia borbonica. La caida de la I Republica en enero de 1874
tras el golpe de Estado del general Pavia termind con los ideales
democraticos revolucionarios que triunfaron en 1868. En diciembre
de ese mismo afio, a raiz del pronunciamiento militar de Martinez
Campos en Sagunto, se proclama Alfonso XII como nuevo Rey de
Espana.

El 29 de diciembre de 1876 se aprueba por las Cortes la Ley
que establece las nuevas bases en materia de obras publicas, distintas
a las recogidas en el Decreto-ley de 1868, a las que se deberian
ajustarse la posterior legislacion sobre obras de interés ptiblico. Al afio
siguiente se promulga la Ley General de Obras Publicas (LGOP) de
13 de abril que desarroll6 dichas bases. La Base 3.°de la Ley de 1876
establecia los distintos sistemas de ejecucion que podian adoptarse:
“Podran construir y explotar obras publicas el Estado, las provincias
y los Municipios, bien por Administracion o por contrata. También
podrén hacerlo los particulares o compaiiias mediante concesion con
arreglo a lo que prevengan las leyes”. Por consiguiente, se admitia
tanto la técnica directa como la indirecta a la hora de realizar la obra,
rigiendo el principio del contratista interpuesto, si bien con ciertas
variaciones respecto la legislacion del 68.

El articulo 3 de la LGOP reconocia, en concordancia con la
anterior Base 3.°, la posibilidad de que el Estado, las Diputaciones
Provinciales, los Municipios y los particulares pudiesen ejecutar una
obra publica®’; los articulos 25 y 27 de la Ley General especificaban
claramente cual de los anteriores métodos de ejecucion debia
aplicarse como regla general en las obras costeadas por el Estado; y

35 El articulo 3 dice textualmente: “Las obras publicas, asi en lo relativo a sus
proyectos como a su construccion, explotacion y conservacion, pueden correr
a cargo del Estado, de las provincias, de los Municipios y de los particulares o
compafiias.”.
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los articulos 39 y 48 de la misma norma admitian idénticos criterios
para las obras provinciales y municipales, al remitir expresamente a
lo previsto para las obras estatales™.

En efecto, el articulo 3 se decantaba por la contrata en
detrimento de la ejecucion directa’’:

3¢ Elart. 39, refiriéndose a las obras de competencia de las Diputaciones Provinciales,

decia: “Las Diputaciones podran ejecutar sus obras por administracion o por
contrata, ajustandose en cada caso a lo que en los arts. del 25 al 29, ambos
inclusive, de la presente ley, se prescribe, acerca de este particular, para las obras
de cargo del Estado”. El parrafo segundo del art. 60 del Reglamento para la
ejecucion de la Ley General de Obras Publicas, aprobado por Real Decreto de 6
de julio de 1877, confirm¢ la regla anterior: “La obra podra llevarse a cabo por
Administracion o por contrata, lo cual decidira la Diputacion, oido sobre este
punto el dictamen del facultativo encargado de las obras provinciales.”.
En cuanto a las obras municipales, el art. 48 siguié la misma direccion: “Los
Ayuntamientos podran ejecutar sus obras por administracion o por contrata,
sujetandose a lo que la presente ley previene sobre este particular respecto de
las obras que son de cargo del Estado y de las provincias”. Y el art. 94 de la
citada norma reglamentaria también admitia ambas técnicas de ejecucion de
las obras publicas: “Aprobado el proyecto de una obra municipal y consignado
en el presupuesto el crédito correspondiente, se procedera a la ejecucion por
el método de Administracion o de contrata, lo cual decidira el Ayuntamiento
después de oir al facultativo que hubiere redactado el proyecto.”.

37 Incluso, diez afios después, el Real Decreto de 11 de junio de 1886, por el que

se aprobo el Pliego General de Condiciones para la contratacion de las obras
publicas, en su propia exposicion de motivos, reconocio la historica prevalencia
del sistema de la “contrata” sobre el de “administracion”, y por consiguiente,
el caracter excepcional de la realizacion directa de las obras de interés general:
“El sistema administrativo que generalmente rige en la ejecucion de las obras
publicas de nuestro pais es el de contrata; en muy raras ocasiones las lleva a
cabo directamente el Gobierno por medio de sus agentes.”.
Ademas, el Real Decreto de 12 de noviembre de ese mismo afio, que senalaba
el procedimiento para la construccion, reparacion y conservacion de las obras
publicas, confirmo la excepcionalidad legal del método de ejecucion directa,
continuando la tendencia iniciada por la Instruccion de 10 de octubre de 1845,
como ya expusimos anteriormente. Su art. 1 exponia: “Para autorizar la ejecucion
de cualquier obra publica por el sistema de administracion, sera necesario hacer
constar en el expediente la necesidad o la conveniencia que exija la adopcion de
este sistema.”.
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El Gobierno podra ejecutar las obras de cargo del Estado por
administraciéon 6 por contrata. El primer método se aplicara
unicamente & aquellos trabajos que no se presten & contratacion
por sus condiciones especiales, 6 porque no puedan facilmente
sujetarse a4 presupuestos por predominar en ellos la parte
aleatoria, 6 por otra cualquier circunstancia.

Y el articulo 27, respecto la fase de explotacion o gestion de
una obra estatal, consagraba similar principio:

Cuando las obras que hubiere ejecutado el Estado puedan ser
objeto de explotacion retribuida, se verificara ésta por contrata
mediante subasta publica, excepto en los casos en que por
circunstancias especiales se declare la conveniencia de que
el Gobierno la tome 4 su cargo. Esta declaracion se hara por
Decreto expedido por el Ministerio de Fomento, oida la Junta
Consultiva de Caminos, Canales y Puertos y la Seccién de
Fomento del Consejo de Estado®.

Por tanto, la construccion y explotacion de una obra publica
debia hacerse a través del método de la contrata, esto es, mediante un
particular que se encargase de realizar o gestionar la obra. Solamente
en los supuestos que mencionan los anteriores preceptos se podia
ejecutar la obra directamente por la propia Administracion.

So6lo cuando concurriesen circunstancias especiales que
aconsejasen la ausencia de contratista alguno podia el Estado aplicar
dicho método, pero era necesario que tales hechos habilitantes y

3% A su vez, el articulo 54 del Reglamento para la ejecucion de la Ley General de
Obras Publicas establecio: “Cuando por cuenta del Estado, y segun lo previsto
en el art. 27 de la Ley general de Obras Publicas, se hubiere ejecutado una
obra para cuyo uso y aprovechamiento se hubiesen establecido arbitrios, la
explotacion se llevara & cabo por contrata, con arreglo a las prescripciones de
este capitulo en cuanto sean aplicables 4 este caso. Sin embargo, cuando, previos
los tramites prefijados en el citado articulo de la ley, se declare la conveniencia
de que la explotacion se lleve & cabo por cuenta del Estado, dicha explotacion se
hara por Administracion y con arreglo a las instrucciones especiales que en cada
caso se dictaran por el Ministro de Fomento.”.
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legitimadores de tal decision se justificasen expresamente por el
Ministro de Fomento, y se dictasen, con caracter previo, los informes
o dictamenes pertinentes de la Junta Consultiva de Caminos, Canales
y Puertos, del Ingeniero que redactd el proyecto y del Jefe de la
provincia o servicio correspondiente, cuando el fin del contrato fuese
la realizacion de la obra, y los informes de dicha Junta consultiva y
del Consejo de Estado (concretamente de su Seccion de Fomento),
cuando el fin era la explotacion de la obra ya construida antes por el
Estado®.

¥ El articulo 14 del Reglamento para la ejecucion de la Ley General de Obras
Publicas, aprobado por Real Decreto de 6 de julio de 1877, complementa el
articulo 25 de la LGOP, atribuyendo expresamente la competencia para dictar
la resoluciéon que estime indispensable el sistema de “administracion” para
ejecutar esa obra concreta al titular del Ministerio de Fomento, Departamento,
como sabemos, esencial en aquella época: “El Ministro de Fomento decidira el
método que haya de seguirse en la ejecucion de una obra publica de cargo del
Estado, con sujecion a lo prevenido en el art. 25 de la Ley general, y a tenor
en su caso de lo dispuesto en el Real decreto de 27 de febrero de 1852, previos
los dictamenes del Ingeniero que hubiere redactado el proyecto, del Jefe de la
provincia 6 servicio correspondiente, y de la Junta consultiva”. Por su parte,
el articulo 54 del Reglamento desarrolla el 27 de la Ley General, confirmando
la prevalencia de la gestion indirecta de la obra publica ya ejecutada frente
a la gestion directa por el propio Estado, que anteriormente construyd esa
obra: “Cuando por cuenta del Estado, y segun lo previsto en el art. 27 de la
Ley general de Obras publicas, se hubiere ejecutado una obra para cuyo uso y
aprovechamiento se hubiesen establecido arbitrios, la explotacion se llevard a
cabo por contrata, con arreglo a las prescripciones de este capitulo en cuanto
sean aplicables a este caso. Sin embargo, cuando, previos los tramites prefijados
en el citado articulo de la ley, se declare la conveniencia de que la explotacion se
lleve & cabo por cuenta del Estado, dicha explotacion se hara por Administracion
y con arreglo a las instrucciones especiales que en cada caso se dictaran por el
Ministro de Fomento”.
Respecto este ultimo precepto es necesario realizar dos observaciones. En
primer lugar, tanto este articulo como el 27 de la LGOP utilizan el término de
“contrata” para designar la forma legal prioritaria de explotacion de una obra
de interés general. No obstante, en nuestra opinion, dicha expresion no es la
mas correcta en ambos supuestos, ya que, sin perjuicio de que lo analizaremos
con mayor amplitud mas adelante, hemos de subrayar que la “explotacion”
o gestion de una obra publica se realiza mediante la institucion concesional,
ya sea la concesion de obras o la de servicios publicos, pero no a través de la
“contrata”, si identificamos la misma, al menos en sus caracteres esenciales,

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | v.13 | N.2 | mAl0-AGO. 2021



GOSALBEZ PEQUENO, H. Ejecucion directa de obras publicas versus contrato... 191

Asi pues podemos afirmar el cardcter absolutamente
excepcional del método de “administracién™, al requerirse tanto
la existencia de los presupuestos de hecho habilitadores como la
motivacion de esa eleccion y la emision de los preceptivos dictamenes
anteriormente citados.

No obstante, esta regulacion legal no significd que subsistiera
el principio del contratista interpuesto tal y como existio durante el
periodo revolucionario liberal, ya que a partir de la Restauracion
borbdnica dicho principio se “moder6” al instaurarse un régimen
en materia de ejecucion de obras publicas mas proximo al nacido
con el Real Decreto de 10 de octubre de 1845 que al vigente tras la
Revolucion del 68. Y ello es asi, porque, entre otras razones, a pesar

con el conocido contrato administrativo de obra publica. Es decir, la “contrata”
procede cuando el objeto del acuerdo entre Administracion y administrado es la
construccion, reparacion o conservacion de una obra, mas no cuando lo tnico
que se conviene es la explotacion o gestion de la obra ya ejecutada, porque en
tal caso, la figura juridica adecuada es la concesion, y en concreto la concesion
de servicio publico. En el mismo sentido se sitia Fernandez Rodriguez (1983,
p. 2.464), al afirmar que el art. 27 de la LGOP “evidencia que no estamos en
presencia de una concesion de obra propiamente dicha, sino, mas bien, de una
concesion de servicio publico sobre la base de una obra ya construida y costeada
de antemano”. En segundo lugar, decia el art. 54: “cuando [...] se hubiere
ejecutado una obra para cuyo uso y aprovechamiento se hubiesen establecido
arbitrios [...]”, lo cual era una de las posibilidades que la normativa vigente
en el siglo pasado contemplaba para remunerar al “contratista”. También aqui
es discutible que estemos en presencia de una “contrata”, o por el contrario,
se trata mas bien de una concesion de servicio publico, como veremos a
continuacion. Mas peculiar es la posicion de Albi Cholbi, ya que considera que
la institucion contemplada en los articulos 27 de la LGOP y 54, 65y 119 de su
Reglamento no es la clasica contrata, pero tampoco ninguna clase de concesion,
sino un arrendamiento administrativo de servicios publicos, porque “regulan
la ‘explotacion retribuida’ de obras construidas directamente por el Estado, la
Provincia o los Municipios, resultando esta modalidad, en los indicados textos,
perfectamente diferenciada de las concesiones.” (ALBI CHOLBI, 1960, p. 697
y 698). En nuestra opinion las figuras del arrendamiento y de la concesion de
servicios publicos aun presentan dificultades conceptuales y practicas, al menos
en determinados supuestos, que no podemos analizar con detenimiento en
este trabajo. En cualquier caso, lo que si esta suficientemente claro es que los
mencionados preceptos no regulaban ninguna contrata.
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de la contundente prioridad legal por el sistema de ejecucion indirecta
y de las cautelas y requisitos exigidos para adoptar el método de
“administracion”, observamos que las autoridades administrativas
competentes en esta materia gozaban de un considerable margen de
discrecionalidad para decidir uno u otro sistema de ejecucion en cada
caso concreto, pues los supuestos de hecho que permitian elegir la
ejecucion directa no estaban suficientemente delimitados en la Ley
(“por sus condiciones especiales”, “por circunstancias especiales”),
y menos aln, eran casos tasados, sino que se establecio un “numerus
apertus”, (“o por cualquier otra cualquiera circunstancia’), que
otorgaba a la Administracion importantes facultades de apreciacion
y decision discrecional, respetando, eso si, las formalidades
procedimentales y demas requisitos legales ya mencionados.

Por otra parte, la LGOP, en su articulo 26, enumeraba tres
opciones posibles de remunerar al particular que contrataba una obra
publica con el Estado:

El Gobierno podra contratar las obras publicas que sean de su
cargo:

1.1 Obligandose a pagar el importe de las obras a medida
que los trabajos se vayan ejecutando en los plazos y con las
formalidades que se determinen en las clausulas especiales de
cada contrato, y en las condiciones generales que deben regir en
todos los referentes a este servicio.

2.1 Otorgando a los contratistas el derecho de disfrutar por
tiempo determinado del producto de los arbitrios que se
establezcan para el aprovechamiento de las obras, segin lo
dispuesto en el art. 24 de la presente ley.

3.1 Combinando los dos medios expresados.

La primera de ellas es una de las formas clasicas del pago
que se realizaba al contratista, al empresario que concertaba con
la Administracion una “contrata”. La segunda, sin embargo, fue
un modo tipico, utilizado en diversas etapas historicas, con ligeras
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variantes, para retribuir al particular que convenia con el Estado
la ejecucion de una obra publica, mas no mediante la figura de la
“contrata”, sino a través de la institucion concesional. En efecto,
si consideramos a la “contrata” un antecedente del actual contrato
administrativo de obra publica (como ya hemos puesto de relieve
anteriormente), la labor del contratista finalizaba con la entrega,
en las condiciones pactadas en el contrato y acorde al pliego de
condiciones particulares, al 6rgano publico contratante de la obra
ejecutada, sin percibir con posterioridad arbitrio, tasa o precio alguno
por la gestion o uso de la obra ya construida, pues su prestacion
contractual se limita solamente a la fase de ejecucion de la misma, y
no, ademas, a su posterior explotacion®.

#Un argumento mas a favor de la similitud ente la “contrata” decimononica
espafiola y nuestro actual contrato administrativo de obras es la propia redaccion
de numerosos preceptos de la legislacion del siglo XIX sobre la materia. Asi, por
ejemplo, el articulo 16 del Reglamento de ejecucion de obras publicas de 1877
prescribia: “Si la obra se hubiese de ejecutar por contrata, la licitacion publica
que debe precederla se celebrara con arreglo a las disposiciones que rigen para
la contratacion de todos los servicios publicos y los reglamentos dictados al
efecto para los que pertenecen especialmente al Ministerio de Fomento”. Este
precepto remitia a la legislacion vigente en aquel momento sobre contratos
publicos, entre los cuales podemos incluir, por tanto, a la “contrata” de obras
publicas. Diferente tratamiento legal recibido la figura de la concesion de
obras y de servicios, porque en el siglo pasado no existidé ninglin precepto que
la considerase como un contrato publico o administrativo. Por otra parte, en
la misma linea, y también en apoyo de esa distinta naturaleza juridica de las
“contratas” de los parrafos primero y segundo del art. 26 de la LGOP, podemos
mencionar el articulo 17 del Reglamento, que se aplica exclusivamente a la
contrata del art. 26, 1, y no a las “contratas” de los apartados 2 y 3, confirmando
de tal manera nuestra opinion antes expuesta sobre la verdadera institucion que
regulan dichos apartados, y que no es precisamente la contrata en sentido estricto.
Dice el art. 17: “En la ejecucion de toda obra publica que se lleve & cabo por el
método de contrata y con arreglo al primero de los medios indicados en el art.
26 de la Ley general, regiran: 1.1 Las condiciones generales establecidas o que
en adelante se establezcan para todos los contratos de obras publicas de cargo
del Ministerio de Fomento [...]”. También Albi Cholbi (1960, p. 502) destaca las
diferentes instituciones reguladas en el art. 26 de la LGOP, pues al referirse a la
contrata, afirma: “[...] la vieja L. espafiola de Obras Publicas la engloba en el art.
26 junto con la concesion propiamente dicha, atribuyendo a una y a otra idéntico
tratamiento juridico [...]”.
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La gestion o explotacion de una obra ya realizada es cometido
propio del particular que acordaba con la Administracion gestionar la
obra (o el servicio publico creado a raiz de la realizacion de esa obra),
o bien, que acordase también la previa construccion o reparacion
de esa obra que luego explotaria. En ambos supuestos la institucion
aplicable es la concesion, de servicio publico, en el primero de ellos,
y de obras, en el segundo, pero no la “contrata”. Por tanto, en estos
casos realmente no existe un contratista propiamente dicho, sino, en
todo caso, un “contratista de explotacion”, o mas correctamente, un
concesionario de obras o de servicios publicos. Esta interpretacion
también se basa en lo establecido en el articulo 28 de la misma
norma, interpretacion igualmente aplicable, por otra parte, al tercer
parrafo del articulo 26*'.

Ademas del método de la contrata, la Administracion
decimononica empleaba otro sistema de ejecucion indirecta de las
obras de interés publico: la concesion. Como ya indicamos, la Base
3. de la Ley de 29 de diciembre de 1876 reconocia la posibilidad
de que la iniciativa privada construyese y explotase dichas obras,
con la previa concesion administrativa pertinente. Y la Base 11.°

“TEl art. 28 de la LGOP establecio: “En las obras que se ejecuten a cuenta del
Estado por los medios indicados en los parrafos segundo y tercero del art.
26, los precios que se fijen para uso y explotacion de dichas obras no podran
exceder de la tarifa con arreglo a la cual se hubiese hecho la adjudicacion;
pero podrian rebajarse dichos precios si los adjudicatarios lo tuviesen por
conveniente, sujetandose a las condiciones que se prescriban en la contrata”.
Por su parte, el articulo 24 de aquella ley reconocia al Estado la facultad de crear
impuestos o arbitrios para el aprovechamiento de las obras estatales realizadas,
en consonancia con el ya citado art. 26, apartados 2 y 3: “El Gobierno podra
establecer impuestos o arbitrios por el aprovechamiento de las obras que hubiere
ejecutado o ejecute con fondos generales, salvo los derechos adquiridos, y dando
cuenta a las Cortes”. (El art. 24 y los parrafos 2 y 3 del art. 26 fueron derogados
por el Decreto 4132/1964, de 23 de diciembre, de desarrollo de la Ley 41/1964,
de 11 de junio, de Reforma del Sistema Tributario). Asimismo, los articulos
38 y 47 atribuyeron idéntica competencia a las Diputaciones Provinciales y a
los Ayuntamientos, respectivamente, en relacion con las obras provinciales y
municipales, si bien debian obtener la preceptiva autorizacion del Gobierno.
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y siguientes de la misma norma especificaba las caracteristicas
esenciales de cada clase de concesion de obra publica.

En realidad, la Ley de 1876, y también la posterior LGOP,
atribuyeron a los particulares la facultad de ejecutar dos tipos de
obras, facultad que estaria sometida a diferentes requisitos legales en
funcion precisamente de la naturaleza juridica de ambos tipos. Asi,
las primeras eran las obras de interés privado, que no afectaban ni
ocupaban dominio publico alguno, y tampoco requerian el uso de la
institucion de la expropiacion forzosa.

Respecto estas obras, se consagraba la maxima libertad
posible para su realizacion, con las unicas limitaciones que exigieran
los reglamentos de policia, segiin establecian la Base 10.° de la Ley
de 1876 y el articulo 52 de la LGOP*. El segundo tipo de obras que
podian llevar a cabo las personas fisicas o juridicas eran las de interés
general, es decir, las obras publicas. En estos casos si era necesario
solicitar y obtener la previa y correspondiente concesion, que la
otorgaba el Gobierno, el Parlamento o las Corporaciones Locales,
dependiendo de la clase de obra que fuese. Por consiguiente, s6lo
en los supuestos en que una obra se calificase como “publica” fue
preceptiva la peticion (y su posterior aprobacion) por el particular del
titulo administrativo habilitante para ejecutar esa obra: la concesion.

Ahora bien, si ello era asi, debemos exponer dos cuestiones.
Por un lado, las obras que se consideraban “publicas” en aquel
tiempo, y por tanto, susceptibles de ser construidas y gestionadas
por los ciudadanos, con los requisitos ya apuntados. Y por otro, si los
empresarios privados podian ser concesionarios de cualquier obra
publica o, por el contrario, exclusivamente de algunas.

“ El articulo 52 de la Ley General de 1877 reprodujo, con alguna adiccion
complementaria terminologica, lo regulado en la Base 10.°. Aquel precepto
decia: “Los particulares o compaiiias podran ejecutar, sin mas restricciones que
las que impongan los Reglamentos de policia, seguridad y salubridad publicas,
cualquiera obra de interés privado que no ocupe ni afecte al dominio publico o
del Estado, ni exija expropiacion forzosa de dominio privado.”.
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Respecto de la primera cuestion, la Base 1.° de la Ley de
1876 y el articulo 1 de la LGOP definieron las obras de interés
publico. Este ultimo precepto complementa la mencionada Base,
incorporando una enumeracion de dichas obras:

Para los efectos de esta ley se entiende por obras publicas las
que sean de general uso y aprovechamiento, y las construcciones
destinadas a servicios que se hallen a cargo del Estado, de las
provincias y de los pueblos. Pertenecen al primer grupo: los
caminos, asi ordinarios como de hierro, los puertos, los faros,
los grandes canales de riego, los de navegacion y los trabajos
relativos al régimen, aprovechamiento y policia de las aguas,
encauzamiento de los rios, desecacion de lagunas y pantanos
y saneamiemto de terrenos®. Y al segundo grupo los edificios
publicos destinados & servicios que dependan del Ministerio de
Fomento™*.

“ La Ley de 1 de junio de 1894 dispuso que las ordenaciones de montes publicos
eran obras publicas de este primer grupo: “Articulo Unico. Las Ordenaciones
forestales se consideraran como pertenecientes al primer grupo entre las que
menciona el art. 1 de la ley general de Obras Ptblicas de 12 de abril de 1877.”

“ Esta definicion legal es semejante a las recogidas en las diversas normas
promulgadas anteriormente sobre la materia. En idéntico sentido se pronuncia
también Fernandez Rodriguez (1983), comparando las definiciones del
mencionado art. 1 de la LGOP y la del art. 2 de la Ley de 17 de julio de 1836,
sobre enajenacion forzosa de la propiedad particular: “Se entiende por obras
de utilidad publica las que tienen por objeto directo proporcionar al Estado
en general, 4 una 0 mas provincias o a uno o mas pueblos cualesquiera usos
o disfrutes de beneficio comun, bien sean ejecutadas por cuenta del Estado,
bien por compaiiias o empresas particulares autorizadas competentemente.”
(FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1983, p. 2.448). Tras la Ley de 1836, la
Instruccion para promover y ejecutar las obras publicas, aprobada por Real
Decreto de 10 de octubre de 1845, ya analizada con anterioridad, en su art.
1 catalogaba una serie de obras como publicas: “Para los efectos de esta
Instruccion se consideraran como obras publicas los caminos de todas clases,
los canales de navegacion, de riego y de desagiie, los puertos de mar, los faros y
el desecamiento de lagunas y terrenos pantanosos en que se interesen uno o mas
pueblos, la navegacion de los rios, y [...]”, pero esa enumeracion no era tasada,
porque, ademas, el propi precepto afiadia que podian ser consideradas obras
publicas “[...] cualesquiera otras construcciones que se ejecuten para satisfacer
objetos de necesidad o conveniencia.”.
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Por su parte, la doctrina ha puesto de relieve la caracteristica
esencial que determina la calificacion de una obra como publica:
el destino o fin al que van a servir®. Pero, a nuestro juicio, existio
también en la normativa decimonoénica otro elemento importante
que se encuentra en intima relacion con el mismo concepto de
obra publica, y que, asimismo, destacados juristas subrayaron: la
ejecucion indirecta de la obra®.

En efecto, conviene recordar que a partir de la segunda mitad
del siglo XIX la inmensa mayoria de las obras de interés general
se realizaron por los particulares, a través de la contrata o de la
concesion, aplicadndose el método de “administraciéon” en escasas
ocasiones, como vimos. Por ello, no es de extranar que, siendo
precisamente esa época, por un lado, una de las fases histdricas
de mayor impulso en la ejecucion de obras publicas, y, por otro, el
momento de formacion del propio concepto de obra publica, éste se

4 Asi, por ejemplo, Adolfo Posada (1898, p. 257), que, a finales del siglo pasado,
afirmé: “El concepto legal de la obra publica responde en el fondo a su destino”.
También, Garcia Oviedo (1927, p. 277): “Son obras publicas las ejecutadas por
un organismo administrativo o por su encargo, con un fin inmediato de utilidad
publica”. Y mas recientemente, Solas Rafecas (1990, p. 59): “Una obra es
publica cuando su objeto, es decir, el bien inmueble que se va a construir sera
de dominio publico. Y el bien y, por tanto, la obra, son publicos en atencion a su
destino, es decir, al fin al que van a servir”. Otras figuras juridicas (el servicio
y el dominio publico, sobre todo) se desarrollaron junto con la obra publica,
“impregnando” su concepto y constituyendo caracteres fundamentales del
mismo. (Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1983, p. 2.429 y ss.).

4 Garcia Oviedo (1927, p. 277) incluye en su definicion de obras publicas esta nota
de la técnica indirecta en la ejecucion: “Son obras publicas las ejecutadas por
un organismo administrativo o por su encargo, con un fin inmediato de utilidad
publica. Decimos, en primer término, que han de ser ejecutadas por un organismo
administrativo o por su encargo. De lo que resulta, que no pueden considerarse
obras publicas las emprendidas por particulares u organismos privados sin un
encargo especial administrativo”. Fernandez Rodriguez (1983, p. 2.448) senala:
“[...] la obra publica se presenta como una operacion de transformacion material
de un inmueble demanial, hecha por la Administracion por si o por vicarios
suyos. Este es concretamente, el concepto de obra publica que maneja como
propio la legislacion de contratos del Estado.”.
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viese influido por todas las instituciones juridicas presentes en dicha
ejecucion, y en especial, la contractual y la concesional.

En cuanto a si los particulares estaban capacitados legalmente
en aquel tiempo para ser concesionarios de cualquier obra publica, el
articulo 7 de la Ley de 1877 establecio:

Pueden correr a cargo de particulares o compaiiias, con arreglo
a las prescripciones generales de esta ley y 4 las especiales de
cada clase de obras:

1.1 Las carreteras y los ferrocarriles en general.¥’

2.1 Los puertos.

3.1 Los canales de riego y navegacion.

4.1 La desecacién de lagunas y pantanos.

5.1 El saneamiento de terrenos insalubres.

47 La posibilidad de que los ciudadanos se convirtiesen en concesionarios de
carreteras de servicio publico se reconocié expresamente, ademas de en el
anterior articulo de la LGOP, en su normativa especifica. Asi, el art. 46 de la
Ley General de Carreteras de 4 de mayo de 1877 decia: “Las carreteras de
servicio publico, que constituyen el objeto de esta ley, podran ser construidas y
explotadas por particulares o compafiias, mediante concesiones para reintegro de
los capitales invertidos, y sin subvencion alguna por parte del Estado, provincias
ni Ayuntamientos, al tenor de los prescrito en el art. 53 de la ley general de Obras
publicas”. El art. 58 del Reglamento para la ejecucion de la Ley de Carreteras,
aprobado por Real Decreto de 10 de agosto de ese mismo afio, remitié a la
LGOP para complementar el régimen juridico de este tipo de concesiones
de obras publicas. En aquella época era mas frecuente que los particulares
solicitasen y obtuviesen las respectivas concesiones de vias férreas que las de
carreteras, porque, siguiendo a Martinez Alcubilla (1923), las concesiones de
carreteras “no han de prestarse tan facilmente como en los canales, ferrocarriles
y otras obras publicas al reintegro y regular rédito de los capitales”, es decir, fue
entonces menos rentable economicamente construir y gestionar una carretera
que un ferrocarril, y ello, a pesar de las enormes inversiones y costes que exigian
las vias férreas. Mas, estos cuantiosos gastos se compensaban, normalmente,
con las numerosas subvenciones que el Estado otorgaba a los concesionarios
de ferrocarriles, y ademas, se fomentd por parte del Estado, precisamente, la
realizacion de esta clase de obras de interés general, por considerarlas entonces
necesarias para el progreso y el desarrollo econémico del pais.

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | v.13 | N.2 | mAl0-AGO. 2021



GOSALBEZ PEQUENO, H. Ejecucion directa de obras publicas versus contrato... 199

Y el articulo 53 de la misma disposicion decia: “Los
particulares y compaiias podran construir y explotar obras publicas
destinadas al uso general y las demés que se enumeran en el articulo
7.1 de esta ley, mediante concesiones que al efecto se les otorguen.”.

De la redaccion de estos dos preceptos y del citado articulo
1 podemos formular varias conclusiones. En primer lugar, los casos
del articulo 7 son practicamente los mismos que los enumerados en
el primer grupo de obras publicas del articulo 1. En segundo término,
hemos de indicar que el articulo 53 no contradice en el fondo lo
establecido en el articulo 7, ya que éste ultimo, por una parte, hace
una remision expresa a las demas disposiciones de la LGOP en este
tema (y a las especiales de cada tipo de obra, si las hubiere), y por
otra, la enumeracion de obras publicas pertenecientes al primer grupo
del articulo 1, que recoge tanto éste como el articulo 7, no excluye
que puedan existir otras obras posibles integrantes en ese grupo, “de
general uso y aprovechamiento”, y, por tanto, publicas. Es decir,
no son supuestos tasados, sino que se trata de una enumeracion de
obras de esa clase, completa, eso si, pero meramente descriptiva y
ejemplificativa. Por ello el articulo 7 permite que la iniciativa privada
ejecute “obras publicas destinadas al uso general y las demas que se
enumeran en el articulo 7 de esta ley”.

Y en ultimo lugar, interpretando conjuntamente los tres
preceptos mencionados en el sentido expuesto, y en especial el
articulo 53, debemos concluir que el ciudadano decimondnico
solo podia ser concesionario de las obras publicas que formaban el
primer grupo del articulo 1 de la LGOP, esto es, las de “general uso
y aprovechamiento”, mas no de “las construcciones destinadas a
servicios que se hallen a cargo del Estado, de las provincias y de los
pueblos”. Esta afirmacion, estimamos que es la tinica posible, porque
las obras del primer grupo si eran susceptibles de ejecucion por los
particulares mediante la técnica concesional, al poder ser construidas
y ulteriormente explotadas por ellos mismos, al contrario que las obras

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | v.13 | N.2 | mAl0-AGO. 2021



200 GOSALBEZ PEQUENO, H. Ejecucion directa de obras publicas versus contrato...

publicas del segundo grupo, las cuales, tras su construccion, nunca
podian ser consideradas como un servicio de contenido econdémico,
un negocio objeto de gestion y explotacion por una empresa privada,
pues esas construcciones estaban destinadas, en aquel momento, a
los servicios dependientes del Ministerio de Fomento, en el caso del
Estado, y a los correspondientes servicios administrativos y técnicos
provinciales y municipales, en el caso de las Corporaciones Locales.

Por consiguiente, al no existir todavia como independiente
la concesidon de servicio publico u otra formula legal semejante
a las actuales previstas para estos supuestos, y, de esa forma, la
Unica concesion existente entonces era la de obra publica, que,
como sabemos, incluye tanto la construccion de la obra como la
subsiguiente explotacion de la misma, el particular no podia ejecutar
dichas obras a través de la figura concesional, sino, exclusivamente,
mediante la contrata, limitandose asi la actuacion del ciudadano a la
fase de construccion o reparacion, no habiendo posterior gestion o
explotacion privada alguna®.

Diez anos mas tarde, el Real Decreto de 12 de noviembre
de 1886 fijo los tramites para autorizar la ejecucion de obras por
administracion y para llevar a cabo las de nueva construccion,
reparacion y conservacion de edificios del Estado o de cualquier

# En la misma direccion, Mestre Delgado (1992, p. 25 y 26) destaca que la
legislacion de 1877 sobre obras publicas “permitia que la construccion y
explotacion de algunas obras publicas fuesen actividades desarrolladas por
‘particulares o Compaiiias’: el criterio para permitir la construccion, y lo que
es mas importante a nuestros efectos, la ulterior explotacion, se fija en la Ley
en el concepto de las obras publicas destinadas al uso general (art. 53), de las
que especifica, ejemplificativamente, 1, las carreteras y los ferrocarriles en
general; 2, los puertos; 3, los canales de riego y navegacion; 4, la desecacion de
lagunas y pantanos; 5, el sancamiento de terrenos insalubres, segun dispone el
art. 7 de la Ley”. Y Dominguez-Berrueta de Juan (1981, p. 26), refiriéndose a
la LGOP, afirmaba: “En general, la Ley distinguia dos grandes grupos de obras
publicas: las de uso y aprovechamiento general, y las construcciones civiles de
edificios publicos. Sélo las del primer grupo podian construirse por concesion.
Mas adelante la Ley, en su art. 7, sefialaba algunos tipos de obras concretas que
entraban dentro de su ambito, como las carreteras, ferrocarriles, los puertos,
desecacion de lagunas, etc.”.
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otra clase. Esta disposicion continud la tendencia expuesta de sus
predecesoras consagrando el principio del contratista interpuesto, al
considerar que deben prevalecer los sistemas de contrata y concesion
sobre el de “administracion” para la ejecucion de las obras publicas®.

3 CONCLUSIONES

El Derecho administrativo espafiol actual es heredero
del Derecho decimondnico. Uno de los principios generales
del ordenamiento administrativo que preside la gestion de la
generalidad de las prestaciones publicas (obras y servicios publicos,
relevantemente) es el principio del contratista o concesionario
interpuesto, esto es, la preferencia por la ejecucion o gestion indirecta,
y no la directa por la propia Administracion publica.

La génesis del principio juridico radica, sin duda, en el
liberalismo imperante en el siglo XIX. Pero su consagracion
legislativa, aun siendo netamente liberal, no fue constante y
homogénea, sino que se explica por la misma evolucion histérica del
Estado liberal espafol durante el periodo decimonoénico.

En todo caso, el reinado de este principio juridico constituye
el pilar sobre el que, en gran medida, se asienta el régimen juridico
del contrato administrativo de obras y la concesion administrativa
de obras y servicios publicos, instituciones esenciales en el Derecho
administrativo, decimonoénico y, en menor medida, actual.

4 Manuel Colmeiro (1876, p. 250) resaltd la subsidiariedad del método de
ejecucion directa en esta norma: “[...] no es obligatorio, sino potestativo en la
administracion, ejecutar las obras 6 prestar los servicios publicos de un modo
o de otro, segliin lo reclamen en cada caso los intereses del Estado, de las
provincias o de los pueblos. Sin embargo no es el primero, sino el segundo el
que prevalece, pues para autorizar la ejecucion de cualquier obra publica por
administracion, debe constar en el expediente la necesidad 6 conveniencia de
preferir este sistema.”.
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