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tutela judicial no sélo el Derecho inter-
no, sino también el internacional. Este
modo de tutela implica que la custodia
sobre el Global Comimon Law no quede
atribuida a un dnico érgano jurisdiccio-
nal. Cree LOPERENA que el compromiso
universal por el desarrollo sostenible
apodera a los ciudadanos y a las institu-
ciones que les representan como titula-
res de un derecho a la satisfaccién de
las necesidades basicas, oponible tam-
bién frente a organismos internaciona-
les o extranjeros que estén en posicién
de dar respuesta adecuada a esas necesi-
dades insatisfechas. Destaca, por ulti-
mo, la dificil construccién del Derecho
ambiental, examinando dos botones de
muestra: la STEDH de 8 de julio de
2003, caso Hatton, en la que se reconoce
que intereses econémicos pueden preva-
lecer sobre otros derechos, como la inti-
midad, la inviolabilidad del domicilio y
la propia salud, y el caso Kyrtatos, en el
que el Tribunal entiende que es legitimo
destruir una zona hiimeda, rica en valo-
res paisajisticos y biodiversidad, para
favorecer el desarrollo urbano.

El sexto capitulo, bajo la ribrica «Otro
mundo es posible con el desarrollo soste-
nible», es el que contiene las reflexiones
finales y propuestas de superacién. En el
campo metodoldgico se muestra partida-
rio de la ingenuidad ante las nuevas pro-
puestas. El autor es optimista hasta la
médula (jojala tenga razén!) y llega a
propugnar el optimismo sostenible. Pro-
pone una tasa de justicia distributiva
como mecanismo para una batalla con-
tra la pobreza y garantizar el minimo vi-
tal existencial para todos los seres huma-
nos; ve con simpatia el Foro Social
Mundial como signo de un cambio nece-
sario y en ejecucién. El optimismo soste-
nible es, en su opinién, «la Gnica meto-
dologia social capaz de desplegar la
energia necesaria para alcanzar a la ma-
yor brevedad este objetivo universal en
que se ha convertido el desarrollo soste-
nible».

El libro que recensionamos, que cons-
tituye un ensayo, como facilmente ha-
bra deducido el lector a esta altura de la
recensién, es una obra de un jurista es-
critor sobre problemas y aspectos que
trascienden lo juridico. Para cualquier
lector, el libro introduce en las grandes

ideas y conceptos del desarrollo sosteni-
ble y la politica ambiental de la mano de
los hitos del proceso (Estocolmo, Rio y
Johannesburgo). Demetrio LOPERENA re-
flexiona sobre los grandes problemas de
este mundo globalizado con fondo ético
—yo diria que hunde sus raices en el hu-
manismo cristiano— y cierto inconfor-
mismo irreverente. Es dificil no com-
partir las preocupaciones y, en muchos
casos, las soluciones que se manejan.

Jestis JORDANO FRAGA

MENENDEZ MENENDEZ, Adolfo (director y
coordinador): Comentario a la nueva
Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del contrato de concesidn de obras pu-
blicas, Thomson-Civitas, Madrid,
2003, 555 pags.

I. La pasada primavera, los juristas
vimos cémo una nueva norma, de rango
legal, venia a incrementar el cada vez
mas completo panorama contractual de
las Administraciones Publicas. Se trata
de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, regu-
ladora del contrato de concesién de
obras publicas, que algunos de sus re-
dactores han querido comentar en la
obra colectiva que ahora recensiona-
mos.

Adolfo MENENDEZ MENENDEZ, Abogado
del Estado y Subsecretario del Ministe-
rio de Fomento durante la VII Legislatu-
ra, ha llevado a cabo la labor de coordi-
nacién en la gestacién de este libro, una
obra que ha venido a reunir reflexiones
de considerable interés juridico relati-
vas al tipo contractual renovado, la con-
cesién de obras publicas.

Una obra cuyos creadores no han du-
dado en dedicar al recordado profesor
Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER.

El progreso social y econémico de las
ultimas décadas, el incremento de la de-
manda de bienes y servicios, vienen a
traducirse, entre otros, en un correlato
ascenso de la demanda de infraestruc-
turas (como pueden ser las de transpor-
te); de esta forma se convierten en un
elemento esencial, y las necesidades fi-
nancieras destinadas a su construccién

433



BIBLIOGRAFI{A

y explotacién son cada vez mayores.
Todo ello ha llevado al legislador a dise-
far esta nueva norma, objeto de estudio
y reflexién en las paginas de la obra que
nos ocupa. Es el momento, por tanto, en
el que las Administraciones Publicas
(AA.PP.), desde una posicién de agente
regulador, dejen el protagonismo del
mercado a la propia sociedad, espiritu
que ha estado presente en todo momen-
to a la hora de dar forma y redisenar el
contrato de concesién de obras publicas.

A lo largo de dieciséis capitulos se han
recogido, gracias al trabajo de sus diez
colaboradores (1), cuestiones relevantes
en torno a la concesién, un contrato que
deja de ser una subespecie del cldsico
contrato de obras publicas para adquirir
carta de naturaleza como contrato tipo.
En este propésito no ha faltado la visién
histérico-juridica de una figura centena-
ria, la concesién de obras publicas, a la
que el legislador ha considerado necesa-
rio dotar de utilidad en una realidad so-
cial, politica y econémica muy diferente
a la que la vio nacer (caps. 1 y 2). Junto
a ello, se han analizado elementos subje-
tivos, objetivos y procedimentales (caps.
3 al 8, y caps. 10 y 12); asi como cuestio-
nes de interés relacionadas con las di-
ferentes formas de financiacién, tanto
privada como publica, admitidas y re-
guladas en la nueva Ley (caps. 9 y 11);
otras tantas relativas a la necesaria
coordinacién de titulos competenciales
congregados en torno a la construccién
de una obra publica (cap. 13); de igual
forma, no se ha querido olvidar la inci-
dencia de la nueva redaccién de la con-
cesién de obras publicas en un sector ya
cldsico en esta materia: me refiero a la
Ley de Autopistas (cap. 14), e incluso se
han querido reflejar algunas observacio-
nes en torno a su tramitacién parlamen-
taria (cap. 16).

(1) Junto al director de la obra, Adolfo
MENENDEZ MENENDEZ, han participado en
su redaccién los siguientes juristas: Pablo
MENENDEZ, Rafael FERNANDEZ ACEBEDO,
Francisco SaNz GANDASEGUI, Rafael DomiN-
GUEZ OLIVERA, Francisco ALONSO COLOMER,
Alejandro REBorLLo Rico, Pablo MARTIN
HuerTA, Emilio FERNANDEZ-PINEIRO HER-
NANDEZ y M. Dolores RiPi0 MARTINEZ DE
BEDOYA.

II. A pesar de la ausencia de aten-
cién sustantiva al contrato de concesién
de obras publicas en el Derecho comuni-
tario, el legislador nacional ha optado
por darle una regulacién individualizada
a esta modalidad contractual en el seno
de los contratos administrativos (2). Ha
sido tarea del legislador estatal la redac-
cién de la nueva Ley, principalmente so-
bre la base competencial del articulo
149.1.18.* de la Constitucién (legislacion
bdsica sobre contratos y concesiones ad-
ministrativas); aunque son varios los ti-
tulos a los que ha acudido el redactor de
la misma en aras a fortalecer su posicio-
namiento, titulos tales como la ordena-
ci6én general de la economia, la Defensa
Nacional y las Fuerzas Armadas, la le-
gislacién mercantil y civil, la Hacienda
General y deuda del Estado, asi como
las Obras Publicas de Interés General.
Con la aprobacién de la Ley 13/2003, de
23 de mayo, el contrato de concesién de
obras publicas se convierte en un con-
trato tipo de los contenidos en el articu-
lo 5.2 de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas (LCAP); deja de
estar regulado en el seno del contrato de
obras (antiguos arts. 130 a 134) para pa-
sar a ocupar el nuevo Titulo V de la refe-
rida Ley (3). La opcién de insertar la

(2) El tratamiento comunitario ha es-
tado caracterizado por notas de generali-
dad; seria a través de la Directiva 89/440/
CEE el medio por el que el legislador euro-
peo regulase a modo de referencias la apli-
caci6n del principio de publicidad en el
contrato que ahora nos ocupa; mientras
que las previsiones generales se conten-
drian en la Directiva 93/37/CEE, del Con-
sejo, relativa a los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos de obra publica
(normas cuya incorporacién a nuestro or-
denamiento se llevaria a cabo a través de
la Ley 48/1998, de 30 de diciembre).

(3) La obra se hace eco de posturas,
tanto legislativas y doctrinales como juris-
prudenciales, que llegaron a considerar al
contrato de concesién de obra publica
como un contrato de naturaleza mixta o
contrato hibrido (contrato de obra publi-
ca, por un lado, y gestién de servicios pu-
blicos, por otro), asi como de aquellas
otras posturas que, a modo de criticas,
acecharon, a mi parecer de una manera
acertada, este panorama ya hoy dia clari-

434



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

Ley 13/2003 en la LCAP fue propuesta
por el Consejo de Estado, motivada por
la estrecha vinculacién de su contenido
al marco contractual vigente, asi como
por su pretensién de completar lagunas
legislativas (4).

En diversas ocasiones, a lo largo del
libro, se recuerda el caracter basico y
troncal de la nueva Ley, una realidad ya
descrita en su propia Exposicién de Mo-
tivos. Estamos ante una regulacién, ma-
yoritariamente, de caracter basico, lo
que la convierte en normativa de obliga-
do cumplimiento; una obligatoriedad
que se extiende mas alla de los parame-
tros generales, haciendo que sus normas
sean aplicables a todas las Administra-
ciones Publicas que decidan utilizar este
tipo de contrato en la construccién y/o
explotacién de una obra publica (5). Las
regulaciones autonémicas y sectoriales
tendrdn, por tanto, caricter comple-
mentario (siempre que el legislador no
haya dispuesto lo contrario). Se trata,
en definitiva, de una Ley con vocacién
de aplicacién inmediata.

Los redactores han trabajado para
ofrecernos una norma clara, inteligible
y cargada de parametros de certeza, con
el propésito de superar algunas de las
dificultades con las que hoy nos encon-
tramos dentro del ambito juridico en re-
lacién con la forma y redaccién norma-
tiva: por el cardcter multidisciplinar de

ficado con la nueva regulacién (profesores
GOMEZ-FERRER MORANT y ARINO ORTIZ, en-
tre otros). Con la nueva redaccién de la
concesién de obras publicas, en la LCAP
se ha venido a consagrar un contrato in-
dependiente y auténomo, tipico y con
identidad propia diferente del de obra pu-
blica y del de gestién de servicios publicos
(pag. 97).

(4) Dictamen emitido por el Consejo
de Estado el 5 de diciembre de 2001 (nua-
mero de expediente 3375/2001).

(5) Se aplicardn las normas del con-
trato de concesién de obras publicas a to-
das las entidades de Derecho publico, sea
cual fuere su «régimen juridico de contra-
tacién y denominacién» (art. 220.5 en su
nueva redaccién). Las razones basicas que
han llevado al legislador a adoptar esa de-
cisién descansan, por un lado, en el pro-
pio interés publico de la obra y, por otro,
en la duracién del contrato de concesién.

las leyes, el uso del lenguaje variopinto
(con las mas variadas connotaciones
econémicas, politicas, técnicas y, por
supuesto, juridicas), la mundializacién
de la economia o la avalancha de nor-
mas por la denominada «legislacién mo-
torizada» (6).

III. Con esta reforma de la LCAP se
ha introducido un nuevo concepto de
concesién de obras publicas. Se ha dise-
nado un contrato de concesién con el
que se pretende, primordialmente, fo-
mentar la participacién del sector priva-
do en la construccién y explotacién de
las obras publicas, procurando mante-
ner en todo momento el equilibrio entre
la realizacién y salvaguarda de los inte-
reses publicos y los intereses empresa-
riales (caps. 3 y 9). A pesar de consignar-
se en este nuevo texto legal novedades y
modificaciones importantes, como po-
dra comprobar el lector, el legislador ha
mantenido notas definitorias de la con-
cesién de obras publicas, tales como el
esencial protagonismo del concesionario
en relacién con su financiacién y explo-
tacién, la retribucién mediante tarifas y
la asuncién del riesgo por aquél (7). En
relacién con estas cuestiones podemos
ver algunos matices novedosos: por un

(6) Fenémeno que nos ha llevado a
considerar, como senalé en su dia el pro-
fesor Garcia DE ENTERRiA, que el titulo
preliminar del Cédigo Civil es a dia de hoy
un mero sarcasmo, por considerar la pre-
suncién del conocimiento de las leyes
como regla general.

(7) La asuncié6n del riesgo por el con-
cesionario es uno de los principios infor-
madores de este tipo de contratos, un
principio que podria chocar frontalmente
con el régimen de otorgamiento de ayudas
publicas. Se trata de una posibilidad que
el legislador admite tomando como base
el fin puablico y el interés general de la
propia obra publica. Nos vamos a encon-
trar con situaciones en las que el propio
legislador llevard a cabo la modulacién
del riesgo en aras a procurar la realiza-
cion real del interés publico que entrana
la obra; en definitiva, se trata de salva-
guardar los intereses publicos que se es-
tdn materializando a través de actuacio-
nes y servicios de entidades privadas con
las que las AA.PP. contratan.
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lado, la participacién de cualquier Admi-
nistracién Publica en la financiacién de
la inversién oportuna para la construc-
cién de la obra (no necesariamente ha
de tratarse de la Administracién conce-
dente —nuevo art. 224.3—), y la posibili-
dad de que sea la Administracién la que
asuma la retribucién del concesionario
abonando las tarifas establecidas en lu-
gar del usuario; nos encontramos, de
esta forma, con la figura del «peaje en
sombra» (figura derivada del Derecho
inglés, shadow-toll), que, a pesar de su
tratamiento en la legislacién autonémi-
ca, no habfa visto atin la luz en una nor-
ma estatal (nuevo art. 225) (8).

Otro de los extremos que ha sido obje-
to de analisis, a la hora de profundizar
en la nueva definicién del contrato de
concesién de obras publicas, y que aho-
ra considero oportuno resaltar, es el re-
lativo a la necesaria susceptibilidad de
explotacién econémica de las obras ob-
jeto del contrato, aspecto éste que ha
sido clarificado por los redactores del li-
bro con el propésito esencial de marcar
los limites entre la explotacién que lleva
aparejada la concesién de obras publi-
cas y el contrato de gestién de servicios
publicos.

IV. Las zonas complementarias de
explotacién comercial, como parte inte-
grante en la explotacién de la obra pu-
blica, han sido otras de las materias que
el legislador incluye entre sus noveda-
des, y que los autores no han querido
obviar, mostrandonos reflexiones de
interés (cap. 4). El juego legislativo en
torno a su posible caracter como legisla-
cién basica, y el papel de las Comunida-
des Auténomas en relacién con el trata-
miento de esta figura, son algunas de las
cuestiones que despertaridn la atencién
de todo aquel que se acerque a las pagi-
nas de esta obra. La confianza del legis-
lador en este tipo de zonas se debe, fun-
damentalmente, a la conexién directa

que puede llegar a tener con la finan-

(8) Las primeras Comunidades Auté-
nomas que la integraron en su normativa
fueron la Comunidad de Madrid —Ley
3/1991, de 7 de marzo, de Carreteras— y
la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia —Ley 4/1997—.

ciacién de las obras publicas principa-
les, puesto que, en definitiva, son verda-
deros incentivos para el capital privado.
En la nueva Ley se regula la posibilidad
de que beneficios derivados de la explo-
tacién de estas zonas comerciales im-
pulsen la revisién de las tarifas que el
concesionario cobra por el uso de la
obra publica, en aquellos supuestos en
los que la explotacién de esta dltima no
alcance las previsiones minimas consi-
deradas en el plan econémico-financie-
ro. En cuanto a su explotacién, estas zo-
nas complementarias podran estar a
cargo bien del concesionario, bien de un
tercero, siempre y cuando esta opcién
aparezca contemplada en el Pliego de
Clausulas Administrativas. Es en torno
a las competencias de la Administracién
concedente sobre las zonas comerciales
donde podemos encontrar, a mi parecer,
cuestiones de alto interés; la Adminis-
tracién Publica concedente tiene reco-
nocidas en esta Ley competencias de vi-
gilancia y control sobre las instalaciones
y los locales relacionados con el objeto
de la concesidn, lo que podria llevarnos
a considerar posibles conflictos con
otras Administraciones (autonémica y
local) que ostentan competencias sobre
materias relacionadas, materias tales
como industria y defensa de los consu-
midores y usuarios, entre otras.

V. El elemento subjetivo del contra-
to (derechos y obligaciones de los usua-
rios, y prerrogativas y derechos de
la Administracién), cuestiones procedi-
mentales (desde las actuaciones pre-
vias y la ejecucién de las obras hasta la
extincién del contrato), las nuevas mo-
dalidades contractuales reguladas en
la Ley («financiacién de obras publi-
cas mediante concesién de dominio
publico» y «construccién de obras
diferenciadas») y las diversas formas de
financiacién privada (emisién de obli-
gaciones, recurso a operaciones de «ti-
tulizacién» y constitucién de hipotecas
sobre las obras objeto del contrato) han
sido analizados con rigor a lo largo de
la obra.

La necesidad de establecer las pautas
de coordinacién entre los diferentes po-
deres publicos en una organizacién
compleja como la nuestra, en la que nos
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vamos a encontrar con superposiciones
en relacién a determinadas materias,
como pueden ser las obras publicas y la
ordenacién del territorio y el urbanis-
mo, llevé al legislador a considerar ne-
cesaria la regulacién de estos extremos
en la nueva Ley sobre el contrato de
concesién de obras publicas (Disposi-
ciones Adicionales 2." y 3.%); por otra
parte, la importancia de este tipo de
contratos en la construccién y explota-
cién de las infraestructuras de los trans-
portes ha sido la causa bésica de la
atencién que los autores de la obra han
puesto en la incidencia que la nueva Ley
tendra sobre la normativa relativa a los
diferentes modos (puertos de interés ge-
neral, aeropuertos, carreteras y ferroca-
rriles) (cap. 13).

VI. Muchas son las cuestiones, las
novedades, en definitiva las reflexiones,
que sobre la nueva Ley se han querido
recoger en esta obra de manos de aque-
llos que participaron en su gestacién. Se
trata, pues, de una excelente oportuni-
dad para conocer el sentir de una nueva
norma que llega al panorama legislativo
con la intencién de servir de impulso en
la construccién de nuevas y necesarias
infraestructuras.

M.* Isabel Rivas CASTILLO

MiR PuiGPELAT, Oriol: Globalizacion, Es-
tado y Derecho. Las transformaciones
recientes del Derecho administrativo,
Cuadernos Civitas, Thomson-Civitas,
Madrid, 2004, 285 pags.

I. Es éste uno de esos libros que ha-
cen de la necesidad virtud. La necesidad
de elaborar el consabido proyecto do-
cente para acceder a plazas de profeso-
rado universitario resulta por lo general
poco estimulante. Pero cuando se hace
como es debido puede rendir frutos que
van mas alla de su eventual utilidad in-
mediata. Ademads del valor formativo
que una tarea de este tipo presupone,
son ya muchas las publicaciones de De-
recho administrativo que surgen, preci-
samente, en estos trances. Suelen ser

obras que, al hilo de las reflexiones so-
bre el concepto, método y fuentes de la
disciplina, desarrollan a su modo el ori-
gen, la evolucién y aun los retos pen-
dientes de esta rama del Derecho y de la
Ciencia que lo estudia. Globalizacién,
Estado y Derecho se ajusta perfectamen-
te a los canones de este género, en el
que destaca por la agilidad de su estilo y
por el exitoso esfuerzo en la simplifica-
cién de cuestiones verdaderamente
complejas.

En efecto, Oriol MIrR da por supuesto
que el lector esta al tanto de la historia
del Estado, de las Administraciones Pu-
blicas y del Derecho administrativo. Por
eso arranca con una descripcién de la
realidad que vivimos «en estos afos in-
ciertos de principios de siglo xx1». Dedi-
ca el capitulo primero a las transforma-
ciones del Estado-nacién; el segundo, a
las del Estado social; el tercero, a las del
Estado democratico; el cuarto, a las del
Estado de Derecho, y en el quinto, que
se anuncia como «valoracién personal y
arriesgada», lanza «una mirada al futu-
ro» con sus propios augurios sobre «el
Derecho administrativo de la segunda
modernidad». Cabe afiadir que el afan
por un perfeccionamiento del Derecho
administrativo que no se agote en lo me-
ramente técnico inspira de principio a
fin este libro, que el autor dedica «a los
que sufren en silencio los efectos de la
globalizacién».

II. En la crénica de las transforma-
ciones del Estado-nacién se resalta la in-
discutible interrelacién entre Derecho y
Economia (1). Partiendo de bibliografia
no estrictamente administrativista, ex-
plica el fenémeno de la globalizacién
econémica e identifica los principales
factores que la han desencadenado. En
este contexto, uno de los principales
efectos de esa globalizacién sobre el De-
recho es la crisis de la soberania estatal.
A juicio del autor, esta crisis se concreta

(1) Para un desarrollo mas extenso de
esta misma idea, J. C. ALLI ARANGUREN, De-
recho Administrativo y globalizacion,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 206
y ss.; que, por lo demads, permitira al lec-
tor complementar algunos aspectos del li-
bro coetdaneo que ahora se comenta.
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