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I. PLANTEAMIENTO

Es sencillo advertir que la Ley 13/1993, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (LCAP), ha tenido su razén de ser en el Dere-
cho comunilario, por mas que hubiera otras razones para mejorar la
Ley de Contratos del Estado. Sin embargo, no se ha notado tanto un
hecho llamado a tener una influencia determinante en la interpreta-
cién de muchas instituciones de nuestra Ley: la presencia de las Di-
rectivas comunitarias es mucho mas amplia que la exigida por el
ambito de aplicacion de las Directivas. La Ley espanola ha incorpo-
rado para todos los contratos sujetos a su ambito conceptos prove-
nientes de las normas europeas. De modo que la interpretacion que
de esos conceptos -haga el Tribunal de Justicia tendra que ser obser-
vada por los operadores internos, muy en particular por la Adminis-
tracién y los jueces. De ahi el interés de analizar algunos de los con-
ceplos europeos recibidos por la LCAP, asi como de la doctrina ya es-
tablecida por la jurisprudencia comunitaria. Y, sobre todo, los
profundos cambios que aquella doctrina introduce en la interpreta-
cién habitual de nuestra legislacion de contratos.
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11. LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS DE CONTRATACION:
DOS FORMAS DE EJECUCION EN EL DERECHO INTERNO

El propésito de las Directivas de contratacion es bien conocido: lo-
grar que los econémicamente poderosos mercados puiblicos de obras,
servicios v suministros se abrieran a la libre competencia de las em-
presas, de modo que se creara un verdadero mercado tnico. Por ello,
las Directivas establecen un umbral objetivo cuantificando aquellos
contratos que se considera pueden ser de interés comunitario.

Las notlables diferencias entre las legislaciones de los paises
miembros aconsejaron a la Comunidad huir de un modelo preconce-
bido de contrato, limitdndose exclusivamente a propiciar la apertura
de los mercados de contratacion, mediante la aplicaciéon de normas
comunes en materia de publicidad de las ofertas, procedimiento de
seleccién de contratistas y, finalmente, garantias efectivas en la tute-
la judicial o administrativa de las empresas que se sinticran discrimi-
nadas o encontraran discriminatorias algunas de las condiciones de
participacién en los concursos.

Las dos caracteristicas mencionadas (umbral de los contratos y
renuncia a establecer un modclo de contrato comunitario) hicieron
posible, no sin grandes resistencias, la progresiva ampliacién de las
Directivas comunitarias. No obstante, permitieron que cada pais
miembro conservara su forma peculiar de regular la contratacién de
las Administraciones publicas y modos muy diversos de integracién
de las Directivas en el Derecho interno.

Dos ejemplos casi antitélicos son los del Derecho espafiol y ale-
méan. El primero ha hecho suyas gran parte de las Directivas de con-
tratacién y, como consecuencia, las normas europeas se han incorpo-
rado a los procedimientos de adjudicacién de todos los contratos ad-
ministrativos, aunque no estén en el ambito comunitario; Alemania,
sin embargo, mantiene una estricta dualidad, de modo que las normas
alemanas que incorporan las Directivas europeas sélo se aplican a los
contratos sujctos al Derecho comunitario. Los demads contratos siguen
rigiéndose materialmente por el Derecho privado. E incluso procesal-
mente, los contratos sujetos al Derecho comunitario ofrecen a los inte-
resados la posibilidad de tutela judicial respecto de la publicidad o los
criterios de seleccién o adjudicacién, pero se mantiene la postura tra-
dicional de no reconocimiento de derechos a los interesados en con-
tratos que se rigen exclusivamente por el Derecho interno (1).

(1) H. THIEME y C. CORRELL, Deustsches Vergaberecht zwischen Tradition und europdis-
cher Integration, «DVBL», num. 13 (1999), pags. 884 v ss. Sobre la situacién anterior a la
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ITII. LA EXTENSION DE LAS NORMAS COMUNITARIAS A AMBITOS
NO SUJETOS A LAS DIRECTIVAS EUROPEAS DE CONTRATACION

Esta dicotomia en la forma de ejecutar el Derecho comunitario
tiene un importante efecto en el grado de influencia de aquel ordena-
miento sobre el interno. En aquellos paises que han optado por un
modelo de separacién, el Derccho comunitario afecta exclusivamen-
te a los contratos que caen en la 6rbita de las Directivas. El resto de
contratos se rige por el Derecho interno, de modo que pueden seguir
aplicandose normas juridicas situadas en las antipodas de la legisla-
cién comunitaria. Sin embargo, en los paises como Espafa, que han
integrado el Derecho comunitario cn el seno mismo de la legislacién
administrativa, las reglas europeas y la interpretacién que de ellas
haga el Tribunal de Justicia alectan tanto a los contratos de relevan-
cia comunitaria como a los puramente internos. Si al definir el am-
bito subjelivo, o los requisitos de capacidad del contratista, o los cri-
terios de resolucién del concurso, nuestra Ley de Contratos recoge
conceptos del Derecho comunitario, no pueden la Administracién o
el juez al aplicarla prescindir de su signiflicado en ese ordenamiento.
El principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) aconseja sin duda
que los conceptos juridicos se interpreten univocamente. Desde la
perspectiva comunilaria no resulta en absoluto indiferente cuil sea
la interpretacién dada a las normas del Derecho comunitario, aun-
que afecte exclusivamente al Derecho interno. La Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 16 de junio de 1998, Hermes, As. C-53/96 (Rec. I,
1998-6, pags. 3637 vy ss.), declara a propésito de la interpretacién del
articulo 50.6 del Anexo 16 del Acuerdo, por el que se establece la Or-
ganizacion Mundial del Convenio, lo siguiente:

«Por otra parte, cuando una disposicién puede apli-
carse lanto a situaciones regidas por el Derecho nacio-
nal como a situaciones regidas por el Derecho comuni-
lario, existe un interés comunitario manifiesto en que,
con el fin de evitar futuras divergencias de interpreta-
cién, dicha disposicién reciba una interpretacion uni-
forme, cualesquiera que sean las condiciones en que
tenga que aplicarse (véanse, en este sentido, las senten-
cias dec 17 de julio de 1997, Giloy, C-130/95, Rec,, pag. I-
4291, apartado 28, v Leur-Bloem, C-28/95, Rec., pag. I-

reforma puede consultarse, en la bibliografia espafiola, S. GoNzALEzZ-VARAS, El Derecho Ad-
ministrarivo Privado, Madrid, 1996, pags. 239-251; ;Una tesis sustancialista del contrato
administrativo?, «REVLA», num. 279, pags. 64-65.
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4161, apartado 34). En cl presente asunto, tal como se
sefala en cl apartado 28 supra, el articulo 50 del Acuer-
do ADPIC se aplica tanto a las marcas comunitarias
como a las marcas nacionales.»

De este modo, el TICE culmina una linea evolutiva sobre el ambi-
to de la cuestién prejudicial de indudable relevancia interna va que
permite al juez nacional plantear cuestiones prejudiciales de inter-
pretacién del Derecho comunitario, aun cuando sc trate de asuntos
que caen puramente en la érbita del Derecho interno (2).

En la contratacién publica como en otras malterias, el legislador
interno puede optar por una aplicacién estricta de las Directivas co-
munitarias, de manera que en los ambitos no afectados por el Dere-
cho comunitario la legislacién nacional seguira su suerte incluso
basandose en principios totalmente opuestos a los de aquel ordena-
micnto {caso aleman, como hemos comentado) o puede la legisia-
¢ién nacional inspirarse en principios semejantes tanto para los con-
tratos de relevancia comunitaria como los puramente internos (caso
cspanol).

IV. LA INTERPRETACION CONFORME ALL DERECHO COMUNITARIO
DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1.  Eldmbito subjetivo de la LCAP

A) La heterogeneidad de los conceptos «poder adjudicadors
v ente publico.

No sin muchas resistencias, el legislador incorporé a nuestro De-
recho las Directivas curopeas, aunque no se limité a una pura trans-
cripcion. Traté, ademads, de insertar las exigencias comunitarias en el
seno del contrato administrativo, de modo que la penetracién del
Derecho comunitario en este punto es mucho mas intensa que lo que
requerian las Directivas de contratacién. Al mismo tiempo, el mélo-
do de transposicion de las normas europeas exige una interpretaciéon
conforme al Derccho comunitario de conceptos tradicionales de
nuestro Derecho piblico.

(2) Cfr. D. Ru1z-JARABO, «Lineas generales de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas en materia contencioso-administrativa», en E. ARNALDO
ArcuBiLLA ¥ R. FERNANDEZ VALVERDE, Jurisdiccién contencioso-administrativa, Madrid,
1998, pags. 224-230; M. Campos SANCUEZ-BarDONA, Reflexiones iniciales sobre algunos pro-
blemas que planitea el nuevo régimen de las medidas cautelares en la Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1998, en el nim. 149 de esta REVISTA (1999), pags. 116 v ss.
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Esto ultimo se pone de manifiesto en la transposicién por la
LCAP del concepto de poder adjudicador. Las Directivas, fieles a su
objetivo de conseguir la transparencia del mercado de la contrata-
cién publica, huyen de conceptos formales. Para las Directivas, debe
entenderse por organismo de Derecho publico todo aquel que retna
estas dos condiciones:

a) Que ha sido creado para satisfacer especificamente necesida-
des de interés general, que no tenga caracter mercantil.

b) Cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Esta-
do, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico, o
bien cuya gestién se haya sometido a un control por parte de estos
ultimos, o bien cuyo érgano de administracién, de direccién o vigi-
lancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad
sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organis-
mos de Derecho publico.

Hay un manifiesto paralelismo entre estos criterios y los que uti-
liza el Derecho comunitario para definir una empresa publica. Se
trata de nociones funcionales. Lo que importa al Derecho comunita-
rio es si la actividad es o no empresarial (los poderes adjudicadores
se reducen a los que realizan actividades de regulacion) y si sobre
ellos tiene una influencia determinante el Estado u otro poder adju-
dicadon

Para ¢l Derecho comunitario, resulta una obviedad que cualquier
forma juridica que utilice el Estado u otro ente pdblico es irrelevante
si como consecuencia de su actividad y de su financiacién y control
efectivo cabe incluirlo dentro del concepto de poder adjudicador. En
consecuencia, las piruetas juridicas de la LCAP para excluir radical-
nmente a las sociedades de capital publico, o el hecho de que expresa-
mente no se incluyvan en el ambito de la Ley a otras formas juridicas
privadas cuando se utilizan por la Administracién (fundaciones pri-
vadas constituidas por entes publicos), resulta indiferente para el De-
recho comunitario. Las fundaciones privadas controladas o financia-
das por entes publicos o por otras fundaciones publicas o las perso-
nas privadas dominadas por un ente piblico quedan sujetas a las
Directivas comunitarias de contratacién cuando hayan sido creadas
para satisfacer actividades de interés general.

Podria decirse que, en esle sentido, la LCAP infringirfa las Direc-
tivas de contratacién por omision: al no prever expresamente que los
entes en mano piiblica que cumplan los dos requisitos recogidos en
el articulo 1.3 (influencia determinante de un ente publico y ejercicio
de actividades de interés general) queden sujetos a las normas de ca-

13



JOSF M.» BANO LLEON

pacidad, seleccién del contratista, formas de adjudicacién de las nor-
mas europeas cuando por razén del contrato y de la cuantia entran
en el ambito de las Directivas comunitarias (3).

Cabe, empero, otro planteamiento de la cuestiéon que abre nuevas
perspectivas sobre el concepto de ente publico de la legislacién de
contratos: interpretar el articulo 1.3 en el sentido de que engloba a
todos los entes, cualquiera que sea su forma juridica, que rednan los
dos requisitos conocidos, satisfacciéon de necesidades de interés ge-
neral y control efectivo directo o indirecto de un ente publico.

B) Un concepto amplio de entidad de Derecho puiblico conforme
al Derecho comunitario.

Desde la perspectiva de la Ley de Contratos, si una sociedad o
fundacién estd controlada por un ente publico v realiza actividades
de interés general que no tienen caracter industrial o mercantil, in-
dudablemente debe quedar sujeta al ambito subjetivo de la Ley. Nin-
guna justificacidn institucional existe para que no se considere ente
publico a una sociedad mercantil o a una fundacién que, en reali-
dad, es una simple entidad instrumental del Estado o de otro ente
publico para realizar actividades de interés general (4). No resulta
sencillo averiguar qué principio se opone a esta conclusién, que no
cuestiona frontalmente la utilizacién por el Estado de formas juridi-
co-privadas para la realizacién de actividades de interés general (ésa
es olra grave cueslion), sino que se limita a aplicar coherentemente
el ordenamiento juridico de la contratacién publica. Si, en efecto, el
articulo 1 de la Ley, sin estar obligado por el Derecho comunitario,
ha querido anudar la aplicacién de la Ley a un criterio funcional (ac-
tividades que satisfaccen intereses generales y que no son de caracter
mercantil o industrial) y no al simple dato formal de que sean entes
publicos, cs I6gico que, so pena de llegar a la conclusién de la infrac-
cién por omisién del Derecho comunitario antes denunciada, se pos-

(3) Véase la jurisprudencia del TJICE relativa al Reino de Espafia, en particular la
S. de 17 de noviembre de 1993 (As. C-71/92), en la que se impugnaban diversos preceptos
de la Ley v del Reglamento de Contratos del Estado.

(4) Me remito a mi trabajo «El provecto de Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas», en Anuario del Gobierno Local, 1995, pag. 67, y a la bibliografia alli citada apud
nota 5. Con posterioridad a esa fecha, entre otros trabajos, cfr. M. LopEZ-BENITEZ, «La Ley
de Contratos de las Administraciones publicas: su entrongque desde el bloque de la constitu-
cionalidad y su dmbito de aplicacion», en F. CastiLLO (coord.), Estudios sobre la contrata-
cion en las Administraciones Publicas; J. M. GIMENO FELIG, El control de la contratacion pu-
blica, Madrid, 1995; R. RIVERO ORTEGA, Admiinistraciones Publicas y Derecho Privado, Ma-
drid, 1998, pags. 134 y ss.; R. DE VICENTE DOMINGO, Los entes instrumentales en las leves de
procedimiento v de contratos de las Administraciones publicas, Madrid, 1996, pags. 45 y ss.
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tule un concepto funcional de ente piblico, de modo que, a los efec-
tos de la Ley de Contratos, se incluya en él a todas las formas juridi-
cas de personificacién que utiliza un ente publico, siempre que no
tengan caracter empresarial sensu strictu, es decir, que no se trate de
ofrecer al mercado productos o servicios en régimen de libre compe-
tencia.

Esta posicién, por lo demas, puede rendir mas frutos que el in-
tento, a menudo fracasado, de establecer una ecuacién perfecta en-
tre la actividad (publica o privada) y la forma juridica (ente publico,
ente privado). No cabe, desde luego, minusvalorar el intento de la
LOFAGE, e incluso, apurando la interpretacién, del articulo 2.2 de la
Ley 30/1992, para reducir las formas societarias privadas a las activi-
dades empresariales de los entes publicos (5). Pero una y otra vez las
leves v la experiencia practica nos muestran que la Administracién
salta por encima de tan razonables limites. Basta citar la Leyv 30/
1994, de Fundaciones (6), que permite la constitucién de fundacio-
nes privadas por entes piblicos, lo que supone una enorme paradoja:
el mismo ente que debe velar por el fin fundacional (funcién del Pro-
tectorado) constituve una fundacién, que constitucionalmente apare-
ce como un derecho para constituir entes de interés general. En ese
cajon de sastre sin fondo, es evidente que los entes publicos pueden
realizar actividades de muy diverso género.

Otros ejemplos provienen del legislador estatal y autonémico que
sigue creando organismos a los que excluye —no se sabe por qué ra-
z6n— de la Leyv de Contratos. En otras ocasiones la elusién de la
contratacién publica se acerca a las borrosas cumbres de la ingenie-
ria financiera (7). Y asi, utilizando entes publicos, empresas privadas
y Cajas de Ahorro (cuya naturaleza es un arcano dificil de explorar,
pero sobre las que los poderes publicos de cada Comunidad Auténo-
ma ejercen una influencia irresistible), se constituyen empresas mer-
cantiles privadas, aparentemente, para la realizacién de grandes pro-
vectos de obras, que nada tienen que ver con las actividades empre-
sariales o mercantiles en libre competencia. Si ésta es una realidad
sobre la que la doctrina espafiola se ha pronunciado tan enérgica
como infructuosamente, una «huida» que parece imparable, tal vez

(5) Cfr. L. PAREIO ALFONSO, Administracion y eficacia. Tres estudios, Madrid, 1995,
pags. 70 y ss.; R. DE VICENTE DOMINGO, op. cit., pags. 24 y ss.

(6) Clr. J. L. PINAR MaRas, Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas
cuestiones, «REDA», 97 (1998), pags. 37 y ss., 48-49.

(7) Vid. J. M. GimeNo FEL, Poder adjudicador y contratacién publica. La problemdtica
de la legislacion espariola, comunicacion al Congreso de la Asociacién Hispano-Italiana de
Profesores de Derecho Administrativo, cclebrado en Bari/Lecce en octubre de 1998. Del
mismo autor, Una valoracion critica sobre el procedintiento v contenido de las ultimas refor-
mas legales ent contratacion publica, en el nam. 144 esta REVIsTA (1997).
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seria mucho mads practico entrar derechamente en el concepto de
ente publico, arméandose del bagaje comunitario, para llamar a las
cosas por su nombre (8).

En resolucién, por ente pablico a los efectos de la LCAP debe en-
tenderse todo tipo de persona juridica que retna los dos requisitos
del articulo 1.3: realizacién de actividades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil y posicién dominante de un
ente publico en el control de sus 6rganos o en su financiacién.

De este modo se cubre una amplia panoplia de entidades publi-
cas que, bajo la veste de formas juridicas publicas o privadas, reali-
zan actividades no propiamente industriales o mercantiles en régi-
men de libre competencia. A los efectos de la Ley de Contratos que-
darian en su érbita todos aquellos contratos de obra, servicios o
suministros realizados por estas personas juridicas. Se habria asi in-
corporado al Derecho espafiol de los contratos un concepto estricta-
mente funcional de ente publico.

Esta interpretacién tiene, por lo demas, un sélido anclaje en la
propia LCAP. Aunque haya sido un hecho insuficientemente destaca-
do entre nosotros, la Ley prescinde de la ecuacién ente pablico = con-
trato administrativo, cuando en el articulo 2.° excluye con matices
del ambito subjetivo de la Ley a las entidades de Derecho publico no
comprendidas en el articulo 1.°, es decir, aquellas que realizan activi-
dades mercantiles e industriales (9). La Ley considera, en armonia
con las Directivas comunitarias, que en esos casos sélo se encuen-
tran sujetos al régimen publico de la contratacidn los contratos sefa-
lados en la letra a) (contratos de obras iguales o superiores a
836.621.683 ptas.; contratos de consultoria y asistencia y de servicios
iguales o superiores a 33.464.867 ptas.) que, ademas, sean financia-
dos principalmente por transferencias o aportaciones de capital pro-
venientes directa o indirectamente de la Administracién.

Pues bien: si el simple hecho de ser una entidad publica no es su-
ficiente para aplicar la Ley de Contratos, sino que se atiende al doble

(8) En este sentido sc pronuncié tempranamente E. MALARET 1 GARCIA, Publico y pri-
vado en la organizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992, Madrid, 1993, en parti-
cular pags. 99-112. Vid. también, incidiendo en la perspectiva del Derecho comunitario,
J. M. GiMeNo FELIC, El control..., ob. cit., pags. 124 y ss.; J. A. MORENO MoLIxa, Contratos
publicos: Derecho comunitario y Derecho espariol, Madrid, 1996, pags. 312 y ss.

(9) El articulo 2.° s6lo puede referirse a entes publicos que no realicen actividades de
interés general, sino tinicamente empresariales o mercantiles, puesto que todo ente publi-
co por definicién tiene que reunir la condicién de estar financiado al menos por un autori-
dad pablica. La intencion del precepto puede haber sido excluir a las sociedades mercanti-
les publicas —cfr. E. Garcfa be ENTERRIA, «Ambito de aplicacién de la Ley (arts. 1 y 9 in-
clusive)», en R. GOMEZ-FERRER (Dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Madrid, 1996, pag. 110—, pero esa interpretacion pugna con la
sentada por el Derecho comunitario, o, lo que es lo mismo, no puede ser admitida en
nuestro ordenamiento. Vid. supra, pag. 15.
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criterio de la Administracién y de la indole no empresarial de la acti-
vidad, se concederd que el mismo criterio debe ser empleado en el
supuesto contrario, cuando existe una sociedad o un ente sujeto al
Derecho privado que reune las dos condiciones resefiadas. En otro
caso, la LCAP contravendria el Derecho comunitario por omisién,
pues ningun precepto en el Derecho espafiol ha incorporado la obli-
gacién de someter a las Directivas comunitarias los contratos reali-
zados por entidades dependientes de una Administracién publica
cuando no ejercen actividades propiamente industriales o mercan-
tiles.

Un dltimo argumento puede esgrimirse para hacer valer una in-
terpretacién amplia del concepto de ente publico del articulo 1.° de
la LCAP. Dicho precepto tiene caracter basico conforme al articulo
149.1.18.* CE y Disposicién final primera de la LCAP. Sin embargo,
no existe norma basica alguna que defina el concepto de entidad pu-
blica o de ente publico; tampoco existe ningin principio o regla juri-
dica que circunscriba el concepto de ente publico a los sometidos al
Derecho publico, como prueba la circunstancia de que muchas enti-
dades llamadas de Derecho ptiblico se sometan al Derecho privado.
Ciertamente, existen normas presupuestarias del Estado (Ley Gene-
ral Presupuestaria) v de las Comunidades Auténomas y normas
orgdnicas (LOFAGE y leyes de gobierno y de administracién de las
Comunidades Auténomas) que describen una tipologia de entes pu-
blicos. Pero se concedera facilmente que ni el Estado ni las Comuni-
dades Auténomas pueden excluirse a su arbitrio de la LCAP, puesto
que si asi fuera la Ley dejaria de ser basica: el articulo 149.1.18.* CE,
que justifica la competencia estatal, quiere que exista un régimen ju-
ridico basico o, lo que es lo mismo, uniforme (un minimo comn de-
nominador, como tantas veces ha dicho el Tribunal Constitucional)
de la contratacién administrativa, y uno de sus pilares es cabalmente
el ambito subjetivo de la ley.

No obsta a la conclusién anterior la circunstancia de que el Esta-
do mediante su legislacién propia puede crear sociedades, fundacio-
nes u otros entes sujetos al Derecho privado. Hay dos razones que se
oponen a ello.

a) Elcardcter bdsico de la normativa estatal.

Si el Estado ha dictado una norma basica, no puede, sin modifi-
carla, promulgar leves contrarias al régimen juridico uniforme que él
mismo ha creado. Desde luego, el legislador estatal puede modificar
la normativa basica, pero siempre con caricter general o justificar
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en la misma normativa basica el trato diverso dispensado a una de-
terminada Comunidad Auténoma (10). El Estado, sin embargo, no
puede derogar para si mismo cuantas veces quiera la legislacién ba-
sica con el simple expediente de dictar una ley de contrario imperio,
pues si se admitiera esa posibilidad perderia su razén la normativa
basica, cuvo destino es garantizar un minimo de uniformidad. Esto
es especialmente visible en las bases amparadas en el articulo
149.1.18.°

R. GOMEZ-FERRER (11) noté certeramente que «las relaciones en-
tre las leyes del Estado no pueden explicarse tinicamente en virtud
del principio de competencia o de jerarquia. Es preciso complemen-
tarlas con la idea de la funcién que cumple cada Ley en el sistema ju-
ridico de acuerdo con la Constitucién, que es la clave para dar razén
de la superioridad de unas leves sobre otras, en los supuestos en que
ni uno ni otro principio permiten resolver cudl es la Ley que debe
prevalecer cuando dos o mas leyes inciden en la regulacién de una
misma materia».

Pues bien, parece claro que el Estado, al dictar normas uniformes
para todas las Administraciones publicas ex articulo 149.1.18.%, que-
da vinculado por esas normas basicas y no puede legitimamente dic-
lar leyes posteriores que deroguen singularmente la regla comun,
pues la «funcién constitucional» de aquella norma basica es garanti-
zar un estatus uniforme,

Si bien se mira, tanto la propia legislacién basica estatal como la
jurisprudencia constitucional defienden, siquiera implicitamente,
esta concepcion.

En el Ambito local, la Exposicién de Motivos de la Ley Regulado-
ra de las Bases de Régimen Local subraya que la misma

«desarrolla la garantia constitucional de la autonomja
local, funcién ordinamental que, al estarle reservada o,
lo que es igual, vedada a cualesquiera otras normas,
presta a su posicién en el ordenamiento en su conjunto
una vis especifica, no obstante su condicién formal de
Ley ordinaria».

(10) El Tribunal Constitucional ha admitido que las normas basicas estatales no scan
homogéneas para todas las Comunidades Auténomas cuando existen titulos competencia-
les especificos o previsiones peculiares del Estatuto de Autonomia; e incluso ha permitido
una regulacioén ad hoc para la Comunidad Auténoma vasca basada en la Disposicién adi-
cional primera de la Constitucion. Vid. STC 214/1989, sobre la LRBRL, a propdsito de la
organizacion comarcal catalana, o de las previsiones de la Disposicién adicional segunda
de esta dltima Ley.

(11)  Relaciones entre leves: competencia, jerarquia y funcion constitucional, en el niim,
113 de esta REVISTA (mayo-agosto 1987), pag. 23.
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E!l Tribunal Constitucional (S. 214/1989) ha ratificado esta visién
de la autonomia local, al decir que el fin de la LRBRL

«no es otro que el de concretar el alcance de la garantia
constitucional de la autonomia local desde la perspecti-
va de las competencias locales. La ley se ajusta asi, en
principio, a la propia doctrina constitucional, segin la
cual, la garantia constitucional (de la autonomia local)
es de caracter general y configuradora de un modelo de
Estado, correspondiendo al Estado “la fijacién de prin-
cipios o criterios basicos en materia de organizacion y
competencia” de las Entidades locales constitucional-
mentle necesarias».

En el ambito urbanistico, el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasién de pronunciarse en varias ocasiones sobre la funcién consti-
tucional de la legislacién basica estatal. Y, asi, el Tribunal ha declara-
do inconstitucionales preceptos de la legislacién catalana, madrilefa
y canaria que permitian la suspension de efectos de diversos actos
urbanisticos adoptados por las Corporaciones locales, con simulta-
néa impugnacion ante los Tribunales Contencioso-Administrativos.
La fundamentacién de la inconstitucionalidad estriba en que tales
controles no estdn previstos en los articulos 65 y 66 de la Ley Regula-
- dora de las Bases de Régimen Local, pese a que el articulo 186 del
entonces vigente Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de
1976 permitia a las autoridades autonémicas suspender los efectos
de una licencia manifiestamente ilegal, v pese a que la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo habia venido considerando conforme con
la autonomia local esa potestad de suspensién de las Comunidades
Auténomas.

Es, pues, la especial funcién constitucional de la Ley de Bases de
Régimen Local (lo mismo vale para la Ley de Haciendas Locales y
otras normas bdsicas) la que justifica la subordinacién a la misma de
la legislacién de las Comunidades Auténomas, y también de la legisla-
cion sectorial del Estado. Asi lo expresa claramente el Tribunal Cons-
titucional en el Fundamento Juridico 3.° de la Sentencia 220/1988,
de 24 de noviembre (doctrina reiterada en las Sentencias 259/1988 v
148/1991):

«La representacion de la Generalidad senala, en efecto,
que, en todo caso, las normas relativas a la Administra-
cién Local tendrian que ceder frente a las mas especifi-
cas que regulan el urbanismo, va que la Ley catalana se
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dicté en ejercicio de la competencia exclusiva que tiene
la Generalidad sobre ordenacién del territorio y del li-
toral, urbanismo y vivienda (art. 9.9 EAC). Pues bien,
aunque es cierto que este Tribunal ha sefialado como
criterio general que prevalece el titulo competencial
mas especifico sobre el mas genérico (STC 71/1982),
también lo es que a este criterio no se puede atribuir un
valor absoluto. En el caso ahora examinado la Ley de
Bases de 1985 persigue asegurar un determinado mo-
delo de autonomia local en ejercicio de las competen-
cias que atribuye al Estado el articulo 149.1.18 de la
Constitucién, y uno de los elementos fundamentales de
ese modelo es la exclusién de la potestad gubernativa
de suspender los acuerdos de las Corporaciones Loca-
les. La legislacion que en el uso de sus competencias dic-
ten las Comunidades Auténomas sobre urbanismo u
otros ordenamientos sectoriales debe respetar esa exclu-
sién. De otro modo no se garantizaria el nivel minimo
de autonomia local establecido por el legislador estatal,
pues las diversas legislaciones sectoriales autonémicas
podrian imponer controles que, en la practica, llegasen
a desfigurar el citado modelo e incluso a vaciarlo de
contenido.»

Dicha garantia basica afecta también al Estado. Como sefialé la
STC 213/1988, Fundamento Juridico 2.°, y reproducen las SSTC
914/1989 y 11/1999:

«... ejercitada por el legislador estatal la opcién politica
a favor de una regulacién claramente favorable a la au-
tonomia en materia de suspensién de Acuerdos, la nor-
ma correspondiente ha de calificarse de basica, tam-
bién en sentido material por cuanto tiende a asegurar
un nivel minimo de autonomia a todas las Corporacio-
nes locales en todo el territorio nacional, sea cual sea la
comunidad auténoma en que estén localizadas, lo que
resulta plenamente congruente con la garantia institu-
cional del articulo 137 de la Constitucioén, garantia que
opera tanto frente al Estado como frente a los poderes au-
tondmicos».

De lo expuesto puede deducirse la siguiente conclusién: ni las le-
yes autonémicas ni las del Estado a titulo singular pueden contrave-
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nir las normas basicas estatales, sin perjuicio de la potestas variandi
del Estado respecto de sus normas basicas (12). Asi pues, el juez que
se enfrente ante una norma estatal posterior que no tiene caracter
basico contradictoria de una norma basica del Estado no puede apli-
car esta ultima sin vulnerar la Constitucién. El juez que se encuentre
ante este conflicto debe plantear cuestién de inconstitucionalidad so-
bre la ley posterior salvo que sea posible conciliar la interpretacién
de ambas leyes: en ese caso debe prevalecer la norma basica anterior,
pues se trata de un conflicto de interpretacién entre leyes que corres-
ponde dilucidar al juez ordinario y no propiamente al juez constitu-
cional (13).

De vuelta a los contratos administrativos, no parece dificilmente
sostenible una conclusién distinta a la anterior. Ni el Estado ni las
Comunidades Auténomas pueden ignorar la legislacién basica esta-
tal que define el ambito subjetivo de la Ley de Contratos. El Estado
ha definido lo que haya de entenderse por contratos administrativos
a la luz de las dos notas organica y funcional contempladas en las
Directivas europeas. El concepto de ente de Derecho piiblico no pue-
de sustraerse de esos dos rasgos caracteristicos, y el hecho de que el
Estado o una Comunidad Auténoma actien bajo el ropaje de una so-
ciedad mercantil o de una fundacién no se opone a que, a los efectos
de la contratacién, se consideren entes publicos si son dominados
efectivamente por una Administracién publica u otro ente de ella de-
pendiente si su actividad no es mercantil o industrial.

No creemos que nadie dude de la inconstitucionalidad de una ley
autonémica que excluyvera a un ente publico de la Ley de Contratos
en contradiccién con los articulos 1 y 2 de la misma. Esta bien esta-
blecido en nuestra doctrina (14) el desplazamiento de la ley autoné-

(12) F. LOPEZ RAMON —Reflexiones sobre el dmbito de aplicacion de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas, en el nim. 130 de esta RevisTA (1993), pag. 112—
sehala «que las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas formalizadas
por el Estado vinculan también a éste, es decir, a las leyes posteriores del Estado, salvo
que s¢ proceda a modificar las bases de caracter general». Vid. igualmente, respecto del
articulo 2.2 de la Ley 30/1992, R. pE VICENTE DOMINGO, Los entes instrumientales en las leyes
de procediniiento v de contratos de las Administraciones publicas, Madrid, 1996, pags. 49
y ss.

(13) En muchas ocasiones, la primacia de la ley basica estatal sobre la ley estatal pos-
terior puede asegurarse por via interpretativa sin necesidad de plantear cuestién de in-
constitucionalidad. Sélo cuando el operador juridico llegue a la conviccién de que la ley
estatal posterior es incompatible con la ley basica, es decir, cuando tenga efecto derogato-
rio, el conflicto debera resolverse mediante el planteamiento de la cuestién de inconstitu-
cionalidad. Pero si cabe la interpretacién arménica de ambas normas bastard con que se
respete ¢l contenido basico de la ley. Sobre ¢l efecto derogatorio, cfr. por todos L. M.*
DiEz-Picazo. La derogacion de las leyes, Madrid, 1990.

(14) Cfr. R. GOMEZ-FERRER, ob. cit., partidario de que el juez pueda desplazar la nor-
ma autonémica contraria a la ley basica. G. FERNANDEZ-FARRERES, «Colisiones normativas
v primacia del Derecho estatal», en S. MARTIN-RETORTILLO (coord.), Estudios sobre la Cons-
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mica con fundamento en el principio de prevalencia de la ley estatal
(art. 149.3 CE).

Tampoco hay razén juridica alguna que autorice al Estado a des-
conocer mediante una ley su normativa basica anterior exceptuando-
la para un caso concreto. En csa circunstancia no es operativo el
principio de prevalencia; se trata de un conflicto entre dos normas
eslatales. Pero si debe aplicarse el principio de autovinculacién del
Estado a su normativa basica, pues cuando las bases establecen un
estatus juridico uniforme, el Estado carece de competencia para ig-
norar lo que es obligado para todos los legisladores autonémicos o
estatal. Este plusvalor de la ley basica estatal frente a normas poste-
riores se transforma en una prevalencia de la norma basica en caso
de conflicto frente a la norma estatal posterior. No juega en tal situa-
cién ni la regla de la derogacién de la ley posterior ni el principio de
especialidad, aplicacion de la ley especial ante la general. Sencilla-
mente y con fundamento en el principio de lealtad constitucional y
en el propio caracter de la norma basica, la ley estatal posterior es
inconstitucional. Piénsese, por lo demas, que si se aceptara que el
Estado puede derogar a titulo singular su legislacién basica habria
que admitir o bien que el Estado no necesita titulo competencial
para actuar (por ejemplo, en materia de contratos, el Estado tiene
competencia para dictar «la legislacién basica sobre contratos y con-
cesiones administrativas» de modo que sélo pueden tener legitima-
cién constitucional aquellas normas estalales que tienen caracter ba-
sico), o concluir que la norma posterior suprime el caracter basico
de la ley estatal anterior. Estas dos consecuencias parecen inacepta-
bles constitucionalmente. La primera, porque desconoce que el Esta-
do para legislar necesita un titulo competencial (15) que lo legitime

titucién espariola. Honenaje al profesor Eduardo Garcia pe ENTERRIA, vol. [, Madrid, 1991,
pag. 537 y ss., 565-566, matiza la tesis de R, GOMEz-FERRER, en el sentido de admitir la pre-
valencia de la norma estatal sin necesidad de plantear cuestién de inconstitucionalidad so-
bre la ley autonémica, cuando la ley bésica sea posterior, «ya que pucde considerarse de-
rogada la ley autonémica». Por su parte, J. GARCIA-TORRES, «La clausula de prevalencia y el
Poder judicial», en Esrudios sobre la Constitucion..., ob. cit., vol. I, pag. 569 y ss., ¢n espe-
cial 576-577, observa que ni la Constitucion ni la Ley Organica del Tribunal Constitucional
prohiben que «Jueces v Tribunales puedan hacer uso de normas pertenecientes al bloque
de la constitucionalidad, [de lo que se sigue] que los Jueces v Tribunales pueden inaplicar
la ley autonémica que estd en conflicto con cualquier norma estatal, incluso las pertenc-
cientes al bloque de constitucionalidad...». Mas adclante, sin embargo, ¢l mismo autor pa-
rece excluir de la clausula de prevalencia a los Estatutos de Autonomia.

(15) La jurisprudencia constitucional sobre la clausula de supletoriedad del Derecho
estatal rechaza que ¢l Estado puede legislar sin titulo competencial (Ss. 118/1996, Ley de
Ordenacion del Transporte Terrestre, v 61/1997, sobre la Ley urbanistica), jurisprudencia
muy sélida, como destaca tempranamente J. LEGUINA VLA, El principio de competencia v
la supletoriedad del Derecho estatal, «Cuadernos de Derecho Publico», nam. 2 (1997), pags.
9 y ss. En el mismo sentido me he pronunciado en mi trabajo La nueva Ley del Suelo vy la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, «Documentacién Adminis-
trativa», nims, 252-253 (1999), pag. 156. Cfr. también 1. LASAGABASTER HERRARTE, La inter-
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(art. 149 CE); la segunda, porque si es exigible al Estado la obliga-
cién de establecer expresamente el caracter basico de las normas que
promulga (Ss. del TC 385/1993, de 23 de diciembre, y 68/1998, de 19
de abril), no pueden admitirse derogaciones tacitas de la normativa
basica que pondrian en grave aprieto el principio de seguridad juri-
dica que el Tribunal ha tratado de preservar.

b) La interpretacion conforme al Derecho comunitario.

La segunda razén que apoya un criterio funcional de ente publico
reside en el Derecho comunitario. Una interpretacién estrictamente
formal del concepto de ente publico del articulo 1.3 LCAP seria con-
traria al Derecho comunitario, pues las Directivas europeas, como se
ha visto, no tienen en cuenta el simple dato de la forma juridica del
ente, sino el caracter de su actividad y la dependencia o independen-
cia efectiva respecto de una Administracién publica o un ente depen-
diente de la misma.

Propugnar una interpretacién conforme al Derecho comunitario
del concepto de ente de Derecho publico del articulo 1.3 LCAP per-
mite disciplinar adecuadamente la sujecién de la preparacién y adju-
dicacién de muchos contratos a las normas de la legislacién publica
con independencia del sometimiento de la persona juridica al Dere-
cho publico o al privado.

c) La interpretacion del articulo 2 LCAP: la nocion de entidades
de Derecho ptiblico no comprendidas en el articulo 1 LCAP.

De acuerdo con la hermenéutica postulada respecto del concepto
de «entidad de Derecho ptblico» del articulo 1 LCAP, resulta facil la
interpretacién del articulo 2 de la Ley. Prescribe el precepto que «las
entidades de Derecho publico no comprendidas en el ambito defini-

pretacion del principio de supletoriedad y su adecuacion a los principios constitucionales rec-
tores del Estado de las Autonontias, «<REDC», nam. 55 (1999), pag. 43; I. BORRAJIO INIESTA,
«La supletoriedad del Derecho estatal», en Actas de las IV Jornadas de la Asociacion de Le-
trados del Tribunal Constitucional, Madrid, 1999. pags. 11 v ss. En todo caso, la altima de
las Sentencias citadas ha merccido diversas criticas de un cualificado sector doctrinal.
Vid., a titulo de ejemplo, desde perspectivas diferentes, E. GARCIA DE ENTERRIA, Una refle-
xion sobre la supletoriedad del Derecho del Estado respecto del de las Comunidades Autono-
mas, «\REDA», num. 95 (1997), pags. 407 y ss.; A. BETANCOR RODRIGUEZ, «La clausula cons-
titucional de supletoriedad: creacién y aplicacién del Derecho estatal supletorio en defecto
del Derecho autonémico. Una propucsta reinterpretativa alejada de la servidumbre deci-
monénica de nuestro Cédigo Civil y dc la consideracién como clausula atributiva de com-
petencias a favor del Estado», en L. PAREJO ALFONSO (coord.), El urbanismo, hoy, Madrid,
1997, pags. 167 v ss.
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do en el articulo anterior quedaran sujetas a las prescripciones de
esta ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedi-
miento de licitacién y formas de adjudicacién» respecto de los con-
tratos en los que concurran los requisitos previstos en dicho articulo.

La interpretacién que se sostiene es que estas entidades son las
que realizan actividades mercantiles o industriales en régimen de li-
bre competencia. Como ha dicho G. FERNANDEZ FARRERES, el concep-
to amplio de organismo de Derecho publico «excluye tnicamente a
las empresas publicas en forma societaria 0 no que realicen una acti-
vidad mercantil en el sentido de dacién y transformacién de bienes al
mercado» (16). Formalmente, la Ley parece que quisiera referirse a
las entidades de Derecho publico y no a las entidades de Derecho pri-
vado en mano publica. Pero ya hemos observado antes que esta inter-
pretacién implicaria una contradicciéon con el Derecho comunitario
al excluir a todas las sociedades y demds perSonas juridicas por el
simple hecho de no recibir el calificativo de publicas, sin atender a los
dos criterios funcionales que maneja el Derecho comunitario.

En consecuencia, tanto las entidades formalmente publicas que
realicen actividades mercantiles o industriales como las privadas
quedan sujetas al articulo 2.° de la LCAP en virtud de las Directivas
comunitarias que este precepto reproduce sintéticamente.

Por lo demés, la Disposicién adicional sexta de la Ley, que exclu-
ye a las sociedades publicas de la Ley de Contratos, sélo puede refe-
rirse en buena hermenéutica a las sociedades que realicen aclivida-
des empresariales y no a las que se ocupen total o parcialmente de
necesidades de interés general, por las mismas razones que se han
expuesto al analizar el articulo 2.° LCAP.

d) El impacto de la doctrina del Tribunal de Justicia
sobre el dmbito subjetivo de la Ley 13/1995.

La interpretacién que el Tribunal de Justicia ha consolidado so-
bre las Directivas de contratacién tiene en nuestro Derecho un doble
efecto. La doctrina del Tribunal vincula a nuestras autoridades y jue-
ces en la aplicacién de las normas transpuestas al Derecho espafiol.
Esta es una consecuencia obligada para todos los ordenamientos de
los Estados miembros. Junto a este efecto, en el Derecho espanol
aparece otro poco destacado: los contratos administrativos pura-
mente internos también quedan afectados por la interpretacién co-

(16) «Ambito subjetivo ¥ objetivo de aplicacién de la LCAP», en B. PENDAS GARCIA
(coord.), Derecho de los contratos publicos, Barcelona, 1995, pag. 232.
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munitaria como consecuencia del peculiar modo de transposicién de
las Directivas por la LCAP. Conforme al citado articulo 1.3 LCAP,
«deberan asimismo ajustar su actividad contractual a la presente ley
las entidades de Derecho piblico» que retnan los dos requisitos ya
notados (satisfacciéon de necesidades de interés general y dependen-
cia efectiva de una Administracién u otra entidad de Derecho pu-
blico). .

Luego toda interpretacién del TIUE sobre el concepto de «necesi-
dad de interés general» o de «entidad de Derecho publico» automati-
camente influye en nuestro Ordenamiento mas alld de su aplicacién
a los contratos sujetos a las Directivas comunitarias.

Comenzando por el concepto mismo de «entidad de Derecho pu-
blico», el Tribunal de Justicia, como ya antes adelantamos, se ha pro-
nunciado inequivocamente por un concepto funcional. Es advertible
en esta jurisprudencia un paralelismo con la doctrina elaborada so-
bre las empresas publicas a propésito de las ayudas o subvenciones
pablicas. De la misma manera que el Tribunal huyé de etiquetas for-
males, consagrandose a verificar si desde la perspectiva de sus fun-
ciones la entidad subvencionada era una empresa que competia en el
mercado, al analizar el ambito subjetivo de la aplicacién de las Di-
rectivas de contratos, el Tribunal prescinde de las formas juridicas
para escudrifar el fondo de las actividades que realiza una determi-
nada entidad.

Ya en la Sentencia de 20 de septiembre 1988, Beentjes, el Tribunal
noté que el concepto de Estado en la Directiva 71/355 «debe recibir
una interpretacién funcional». El fin de la Directiva, tendente a la
efectiva realizacién de la libertad de establecimientos y de la libre
prestacién de servicios —decia el Tribunal—, se veria comprometido
si se excluyeran los contratos de entidades creadas por un Estado
por no hallarse formalmente integradas en la Administracién estatal.

En las conclusiones del Abogado General Philippe Léger en el
asunto Mannesmann Anlagebau (Rec. I, 1998-1, pag. 89), a prop6ési-
to de la Directiva Contratos ptiblicos de obra, podemos leer: «La Di-
rectiva delimita su ambito de aplicacién ratione personae en fun-
cién no so6lo de las entidades tradicionalmente calificadas como
personas de Derecho publico, sino también de las entidades publi-
cas o privadas que persiguen un objetivo de interés general que no
sea industrial o mercantil, calificadas como “organismos de Dere-
cho publico”.» )

Este aserto es aplicable a todas las Directivas de contratacién
pues su finalidad es permitir la apertura de los mercados publicos de
contratacién. En consecuencia, el concepto funcional juega en una
doble direccién. Toda entidad, cualquiera que sea su forma juridica,
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que realice actividades de interés general y dependa financiera u or-
ganicamente de una entidad publica es un ente de Derecho publico a
efectos de la contratacién. Y, en sentido contrario, toda empresa,
aunque sea una entidad publica, que realice exclusivamente activida-
des mercantiles o industriales en el mercado no puede considerarse
un ente publico a efectos de las Directivas comunitarias (17). Por si
alguna duda hubiera, la Sentencia de 17 de diciembre de 1998 (Co-
mision contra Irlanda, As. C-356/96, Rec. I, 1998-12) ha sentado cla-
ramente el principio de la indiferencia de la forma juridica. En este
caso, la Comisién denuncié por incumplimiento a Irlanda por no ha-
ber publicado en el «<DOCE» un contrato de suministro de fertilizan-
tes de la empresa publica Coillte Teorante. El Abogado General con-
cluyé en contra del recurso por considerar que no existia una in-
fluencia determinante del Estado a la hora de adjudicar los contratos
publicos de suministros. Sin embargo, el Tribunal estimé el recurso
y declar6 el incumplimiento de Trlanda pues, aunque se tratase de
una empresa publica, se ocupaba de una actividad de interés general
(el Servicio de Bosques) y el Ministro podria eventualmente darle
instrucciones.

Es importante advertir en esta Sentencia que el Tribunal no con-
cede ningin valor al hecho de que, en el Anexo de la Directiva, Irlan-
da designe como poderes adjudicadores a «las dermas autoridades
publicas» {18). Recordando la Sentencia BFI Holding, el Tribunal
mantiene el concepto funcional de empresa y extiende el ambito de
la Directiva a todas las entidades sobre las que el Estado puede in-
fluir, aunque sea de manera indirecta:

«si bien es cierto que ninguna disposicién prevé expre-
samente que el control estatal se extiende especifica-
mente a la celebracién de los contratos publicos de su-
ministro por parte del Servicio de Bosques, el Estado
puede ejercer dicho control al menos de manera indi-
recta».

En la citada Sentencia Mannesmann Anlagebau, el Tribunal de
Justicia se ha enfrentado con otra cuestién: si la condicién de entidad

(17) Vid. STJ de 15 de encro de 1998, Mannesmann Anlagebau, cit., pag. 118: «una
empresa que cjerce actividades mercantiles y en la que un poder adjudicador posee la ma-
yoria de participaciones no debe ser considerada un organismo de Derecho publico con
arreglo a la letra b) del articulo 1 de la Directiva 93/375.

(18) Esta cuestién habia sido yva destacada en nuestra doctrina. Atinadamente, E. Ma.
LARET, ob. cit., pags. 11 =112, dice: «Los Estados miembros no pueden libremente configu-
rar la lista de organismos dc derccho publico que retinen los criterios cnumerados en la
Directiva 89/44/CEE.» Esta interpretacion ha sido generalizada por ¢l Tribunal de Justicia.
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publica queda anulada por el hecho de que el organismo realice otro
tipo de actividades mercantiles. El Tribunal contesta negativamente,
refiriéndose al organismo austriaco dedicado a imprenta oficial:

«... hay que destacar que de las disposiciones del apar-
tado 1 del articulo 1 y del apartado 1 del articulo 2 de
la StDrG resulta que la OS fue creada con la finalidad
especifica de satisfacer estas necesidades de interés ge-
neral. A este respecto, es indiferente que, ademas de
cumplir dicha funcién, dicha entidad pueda desempe-
nar otras actividades, como la produccién de otro ma-
terial impreso, asi como la edicién y la distribucién de
libros. El hecho de que la satisfacciéon de necesidades
de interés general sélo constituya una parte relativa-
mente poco importante de las actividades realmente
emprendidas por la OS, como sefialé el Gobierno aus-
triaco en sus observaciones escritas, tampoco es perti-
nente, puesto que la mencionada entidad sigue encar-
gandose de las necesidades que esta especificamente
obligada a satisfacer».

En consecuencia, esa interpretacién se traslada automaticamente
al Derecho espanol, de modo que no podria sostenerse que la LCAP
excluye a los organismos publicos que realizando actividades de in-
terés general ejerzan otras de caracter mercantil (19).

Un paso mas en el desarrollo del concepto funcional de organis-
mo publico da la importante Sentencia de 10 de noviembre de 1998,
BFI Holding (As. C-360/96, Rec. 1, 1998-11), que se ocupa del término
«necesidades de interés general».

A propésito de una sociedad anénima holandesa constituida por
varios municipios para la recogida y tratamiento de basuras se susci-
t6 en dicho asunto si un contrato de recogida de residuos debia que-
dar sujeto a la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos publicos de ser-
vicios. Subraya el Tribunal de Justicia que la Directiva distingue en-
tre necesidades de interés general que no tienen caracter industrial o

(19)  Nuestra doctrina sc ha preocupado de interpretar el articulo 1.3 ofreciendo refle-
xiones notables. Sin embargo, la cvolucién de a jurisprudencia comunitaria es tan intensa
que algunas dudas han sido ya despcjadas, como recogen las sentencias citadas en ¢l texto.
Cfr. M. LorEz BENITRZ, «La Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas: su entron-
que con cl bloque de la constitucionalidad y su ambito de aplicacién», en F. A. CASTELLO
(coord.), Estudios sobre la contratacion en las Administraciones Publicas. Granada, 1996,
pags. 33 y ss.; E. Garcta DE ENTERRIA, «Ambito de aplicacién...», ob. cit., pags. 109-110;
M. FURRTES, Personificaciones publicas y contratos administrativos. La ultima doctrina del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, «REVLA», nuim. 279 (1999), pags. 25 y ss.
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mercantil y necesidades de interés general que tienen ese caracter.
De ahi se desprenden dos conclusiones. Puede haber necesidades de
interés general que sean de naturaleza mercantil y pueden eventual-
mente ser satisfechas por empresas privadas sin que ello excluya al
organismo de su sujecién a las Directivas europeas. La existencia de
competencia en un mercado —dice el Tribunal— «puede ser un indi-
cio de que no se trata de una necesidad de interés general», pero en
el caso concreto rechaza que la existencia de competencia invalide el
cardacter publico del organismo. En palabras del Tribunal:

«En el caso de autos, es indiscutible que la recogida
y el tratamiento de basuras domésticas pueden consi-
derarse como una necesidad de interés general. Dado
que el grado de satisfaccién de esta necesidad que se
estime necesario por razones de salud publica y protec-
cién del medio ambiente quizas no se consiga si los
operadores econémicos privados ofrecen, total o par-
cialmente, a los particulares servicios de recogida, esta
actividad pertenece a aquellas respecto de las cuales un
Estado puede decidir que deben ser realizadas por au-
toridades publicas o sobre las que dicho Estado quiere
conservar una influencia determinante.»

A la vista de esta jurisprudencia podemos columbrar la relevancia
del Derecho comunitario de los contratos para la interpretacién de la
Ley de Contratos, incluso en aquellos dmbitos que estan excluidos
del Aambito de aplicacién de las Directivas europeas. Como el ambito
subjetivo de la LCAP se ha construido con los mimbres del Derecho
comunitario, resulta insostenible mantener que la LCAP cuando se
refiere a entidades de Derecho publico emplea un concepto formal, ¥
no funcional, como quiere el Derecho comunitario, o defender que el
concepto de actividades de interés general es incompatible con las
empresas ptblicas en forma societaria. Todas las disquisiciones so-
bre la huida del Derecho administrativo para eludir la contratacién
publica resultan en gran parte inditiles, pues, como creemos haber
demostrado, el Derecho espafiol ha hecho suyo en el ambito de la
contratacién un concepto funcional de ente puablico que prescinde
absolutamente del dato formal de la persona juridica (organismo pu-
blico sensu strictu, sociedad mercantil, fundacién, consorcio) para
examinar la encarnadura de la entidad, si sus actividades son de in-
terés general o puramente mercantiles, si depende directa o indirec-
tamente de una Administracién publica o, por el contrario, son me-
ramente empresas como las del sector privado.
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Y
Este efecto, posiblemente no deseado por el legislador espaiiol, o

al menos no deliberadamente pretendido, debe valorarse muy positi-
vamente en mi criterio. Institucionalmente, la causa de las Directivas
europeas no es muy diferente de la que motivé la aparicién de la le-
gislacién de contratos administrativos (20). Las Directivas han naci-
do contra el proteccionismo nacional a fin de abrir el mercado puabli-
co de la contratacidn a todas las empresas europeas, favoreciendo la
libertad de concurrencia y eliminando los obstaculos que impiden el
conocimiento y transparencia del proceso. La legislaciéon de contra-
tos ha perseguido siempre —otra cosa es que lo haya logrado— favo-
recer la mejor oferta para el interés piblico. Ya lo decia Bravo Muri-
llo en la Exposicién que precede al Real Decreto de 27 de febrero de
1852: «Autorizado competentemente por VM, previo acuerdo del
Consejo de Ministros, present6 el de Hacienda a las Cortes en 29 de
diciembre de 1850, un proyecto de ley de contratos sobre servicios
publicos, con el fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando
los abusos faciles de cometer en una materia de peligrosos estimulos
y de garantizar a la Administracién contra los tiros de la maledicen-
cia...»

No hay mayor profilaxis para la maledicencia que aplicar a aque-
llas entidades privadas en mano publica, cuando realizan actividades
de interés general, las garantias de la seleccién del contratista y de la
preparacién del contrato publico. Y ese tratamiento viene impuesto,
ademas, por el Derecho comunitario: no podrian la Administracién
ni los Tribunales espanoles interpretar que en los contratos ajenos al
Derecho comunitario, pero sujetos a la LCAP, el concepto de necesi-
dades de interés general es distinto al que maneja el Derecho comu-
nitario y, en consecuencia, cualquier contrato materialmente admi-
nistrativo suscrito por una sociedad anénima publica de caracteristi-
cas similares a las que fueron analizadas en las Sentencias
comunitarias citadas quedaria sujeto a las normas de seleccién y ad-
judicacién previstas en la Ley 13/1995. La remisién que la Disposi-
cion adicional sexta LCAP hace a los principios de publicidad y libre

(20) Aunque nada tenga que ver la figura del contrato administrativo con las Directi-
vas europeas de contratacién, sin embargo. sf existe la misma légica en la fase preparato-
ria del contrato: en la seleccién y adjudicacién. Otra cuestion distinta es que la técnica de
la Ley espafiola en la transposicion del Derecho comunitario haya sido la mas idénea. Des-
de luego, aunque aparentemente se introduzca confusién, una interpretacién conforme al
Derecho comunitario de la LCAP, como este trabajo trata de demostrar, puede ser un
magnifico freno a la huida de los controles publicos en materia de seleccion del contratis-
ta v de los criterios de adjudicacién del contrato. En este sentido, la superioridad del crite-
rio funcional sobre el criterio formal es evidente porque, por mucho que se apure este ulti-
mo (cfr., por ejemplo, la propuesta de R. RIvERo ORTEGA, Administraciones publicas y Dere-
cho privado, cit., pag. 276), siempre pucde el Estado, la Comunidad Auténoma o el ente
local echar mano de personificaciones privadas (sociedades y fundaciones).
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concurrencia para las sociedades mercantiles puablicas queda por de-
bajo del estandar comunitario y, en consecuencia, no puedec prevale-
cer frente al articulo 1.3 y al articulo 2 LCAP, que hacen suyo el con-
cepto comunitario de entidad publica.

Naturalmente, la interpretacién.que deba darse a los preceptos de
la LCAP ira evolucionando conforme lo vaya haciendo el Derecho co-
munitario, cuyo conocimiento se torna virtualmente imprescindible
para analizar un naimero no pequeiio de las instituciones de la Ley
espaiola.

e) La Ley 48/1998, de 30 de diciembre, que incorpora
las Directivas 93/38/CEE y 92//3/CEE.

Las consideraciones que se han hecho anteriormente sobre el
ambito subjetivo de la Ley de Contratos tienen que complementarse
con la Ley 48/1998, que incorpora a nuestro Derecho el contenido de
las Directivas reguladoras de los antiguamente denominados «secto-
res excluidos» (21). Lo primero que hay que notar es que esta Ley,
paraddjicamente, sustrae de la contratacion piblica (LLCAP) a las en-
tidades de Derecho publico y a las empresas puablicas que actiian en
los sectores del agua, energia, transportes y telecomunicaciones,
conforme a los criterios de delimitacién positiva y negativa estableci-
dos en los articulos 3.° y 4.°. Si un contrato de una entidad publica
esta sujeto al ambito objetivo de esta Ley, queda excluido de la Ley
de Contratos y sélo se le aplican las normas especificas de publici-
dad y competencia previstas en la Ley 48/1998, que es trasunto de Jas
Directivas arriba resenadas.

Una vez mas, el peculiar modo de incorporacién del Derecho co-
munitario trastoca los principios de la contratacién puablica. En este
caso, las entidades de Devecho publico, independientemente de su
sujecién al Derecho administrativo o al Derecho privado, no se so-
meteran a la Ley 13/1995 cuando adjudiquen los contratos incluidos
en el articulo 5 de la Ley 48/1998.

Contrariamente al efecto expansivo que la transposiciéon de las
Directivas de obras, servicios y suministros ha producido en la legis-
lacién publica de contratos, al ampliar, segiin nos consta, el ambito
subjetivo tradicional, en el caso de la incorporacién de las Directivas
93/38 v 92/13, el efecto ha sido justamente el contrario: muchas enti-
dades publicas tradicionalmente sujetas al Derecho publico quedan

(21) Cfr. V. Lorez-180R (Dir.), La contratacion publica en los llamados sectores exclui-
dos, Madrid, 1997.
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excluidas de la contratacién administrativa, independientemente de
la naturaleza de sus actividades, para quedar tinicamente sometidas
a las reglas mas laxas de publicidad v libre concurrencia y, sobre
todo, de adjudicacién del contrato previstas en el articulo 10 y en el
Titulo IV de la Ley 48/1998.

Al mismo tiempo que se obliga a empresas privadas por virtud de
lo dispuesto en las Directivas a aplicar los principios de publicidad,
libre concurrencia y no discriminacién, queda santificada para todas
las entidades y sociedades en mano publica que acttian en estos sec-
tores su definitiva separacién del Derecho administrativo. No obs-
tante, el legislador espafol, en vez de optar por la atribucién integra
a la jurisdiccidn civil de estos contratos, ha preferido entregar a la
jurisdiccién contencioso-administrativa el control de las reglas de
publicidad, seleccién, adjudicacién del contrato v, eventualmente, de
las indemnizaciones correspondientes por infraccién de dichas nor-
mas, incluso cuando se trata de sociedades estrictamente privadas.
La Ley 48/1998 ha consagrado la doctrina de los actos separables no
s6lo para los contratos de las entidades ptblicas que por virtud de
esta Ley se convierten en contratos privados, sino que la ha extendi-
do a los contratos celebrados por entidades privadas, llevando al am-
bito del Derecho administrativo, o al menos del Derecho procesal ad-
ministrativo, el procedimiento de seleccion del contratista v adjudi-
cacion de contratos privados celebrados por personas privadas y que
nada tienen que ver con la actividad tipica de las Administraciones
publicas ni actian necesariamente como sus agentes o mandatarios
(asi, las empresas eléctricas o de telecomunicaciones que acttian en
un mercado reglamentado pero sujeto a la libre competencia).

Una vez mas aparece el caracter netamente instrumental de las
normas publicas e incluso del proceso contencioso-administrativo,
cuyo ambito se extiende con el simple expediente de establecer una
suerte de recurso de alzada impropio frente a decisiones estricta-
mente privadas.

Desde el punto de vista puramente interno, la Ley no ha dudado
en calificar su contenido como basico, al amparo del articulo
149.1.18.> CE, «en lo que se refiere al régimen de contratacion de los
organismos y entidades incluidos en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas». Lo cual, en mi criterio,
corrobora la opinién que aqui se ha sustentado sobre el ambito sub-
jetivo de la contratacién administrativa y la vinculacién de todas las
Administraciones publicas, incluidas las del Estado, a las normas ba-
sicas.

La Ley 48/1998 ha establecido unas normas de caracter basico,
comunes a todas las Administraciones publicas, que habilitan a to-
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das ellas a excluir de las reglas comunes de la contratacién adminis-
trativa determinados tipos de contratos que de otra forma se subsu-
mirian en el &mbito de aplicacién de la LCAP. El Estado, en ejercicio
de su competencia basica sobre contratacién administrativa, ha pre-
cisado, en definitiva, el Ambito de la contratacién estableciendo un
régimen especial para las entidades y empresas publicas que operan
en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomuni-
caciones. De este modo se ha flexibilizado notablemente el régimen
de contratacion de estas entidades, pero se pone al tiempo de relieve
que todas las entidades y empresas publicas que no actian en dichos
ambitos quedan sujetas al articulo 2 LCAP y, consecuentemente, sera
inconstitucional cualquier ley estatal o autonémica que en los res-
ltantes seclores del mercado contradiga la normativa bésica estatal.

2. La capacidad de los contratistas. La prohibicién de adoptar
la solvencia como criterio de resolucién de los concursos

El Derecho comunitario influye en otros muchos conceptos de la
legislacién espanola de contratos. Un aspecto de gran repercusion
practica es la caracterizacién juridica de la solvencia y de la expe-
riencia del contratista. En el Derecho espanol era pacificamente ad-
mitido que ambos conceptos servian simultineamente para determi-
nar la capacidad del contratista y como criterio de adjudicacién del
contrato (22). Esta dualidad, sin embargo, ha desaparecido, a mi jui-
cio, de la Ley 13/1995, por mor del Derecho comunitario, aunque
trascendiendo el &mbito de los contratos de relevancia europea.

La LCAP recoge, en efecto, el concepto de las Directivas europeas
sobre la solvencia de las empresas. El articulo 135 dice que «podran
contratar con la Administracién las personas naturales o juridicas, es-
pafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obras vy acredi-
ten su solvencia econémica, financiera y técnica o profesional, requisi-
to este ultimo que sera sustituido por la correspondiente clasificacién
en los casos en que con arreglo a esta Ley sea exigible». Y el articulo
16, a tenor de las mismas Directivas europeas, sefala los medios de
acreditacion de la solvencia. Por su parte, el articulo 19 prescribe que

(22) Vid. L. MorELL OcaRA, «Requisitos de los contratos. Capacidad y solvencia de las
empresas (arts. 10 a 23 de la Ley)». en R. GOMEz-FERRER (Dir.), Contentario..., ob. cit., pag.
156, quien afirma respecto del requisito de solvencia tanto financiera como técnica: «Es,
por una parte, un requisito de capacidad: su posesién le permite participar en la licitacion
de un contrato. Pero, por otra parte, la mayor o menor aptitud financicra, la propia expe-
riencia econémica adquirida por el desenvolvimiento anterior de otros contratos, viene a
constituir un mérito de cara a la adjudicacién del contrato por el que esté optando, frente
a otros cmpresarios licitantes.»
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«la solvencia técnica o profesional de las empresas debera apreciarse
teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia vy
fabilidad...». La misma Ley, sin embargo, cuando establece los crite-
rios objetivos para la adjudicacion del concurso, no recoge la experien-
cia o la solvencia, transcribiendo practicamente lo que a este respecto
recogen las Directivas comunitarias. Dice el articulo 87.1:

«En los pliegos de clausulas administrativas parti-
culares del concurso se estableceran los criterios objeti-
vos que han de servir de base para la adjudicacion, ta-
les como el precio, la férmula de revisién, en su caso, el
plazo de ejecucién o entrega, el coste de utilizacién, la
calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteris-
licas estéticas o funcionales, la posibilidad de repues-
tos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio
postventa u otros semejantes, de conformidad a los
cuales el 6rgano de contratacién acordara aquélla.»

Pues bien: resulta claro que, del mismo modo que el Derecho co-
munitario, el articulo 87.1 LCAP no consiente incluir entre los crite-
rios de adjudicacién la solvencia o la experiencia, como venia siendo
tradicional, y ain recogen muchos pliegos de clausulas administrati-
vas. La razén no deriva sélo ni principalmente del hecho de que el
articulo 87, al hablar de criterios objetivos andlogos, impida conside-
rar a la solvencia o a la experiencia, que son exclusivamente requisi-
tos de capacidad; el Derecho comunitario tiene resuelta esta cues-
tién, pues el Tribunal de Justicia ha dejado claramente establecido
que es contraria al Derecho comunitario una interpretacién que per-
mita que la experiencia o la solvencia se utilicen como criterio de ad-
judicacién. Asi lo dice la conocidisima Sentencia Beentjes, de 20 de
septiembre de 1988, As. 31/87. Conviene recordar que en dicho asun-
to el érgano de contratacion excluyé la oferta de Beentjes, a pesar de
ser la mas ventajosa econémicamente, al considerar, entre otros mo-
tivos, que la empresa carecia de suficiente experiencia especifica.
Planteada cuestién prejudicial, el TICE dijo:

1.° En la Directiva 71/305 (contratos ptblicos de obra) la verifi-
cacién de la aptitud de los licitadores y la adjudicacién del contrato
se rigen por normas diferentes, aunque la Directiva permite que am-
bas operaciones sean simultaneas.

2.° «Los poderes adjudicadores sélo pueden verificar la aptitud
de los contratistas por criterios fundados en su capacidad econémi-
ca, financiera y técnica.»
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3.° En los criterios de adjudicacién del contrato, la Directiva
prevé que se basen o bien Gnicamente en el precio mas bajo o en cri-
terios como el precio, el plazo de ejecucidn, el costo de utilizacién, la
rentabilidad, el valor técnico. «Si bien esta segunda alternativa deja a
los poderes adjudicadores la eleccién de los criterios de adjudica-
cidn... tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a identifi-
car la oferta mds ventajosa econdmicamente.»

Este criterio interpretativo es plenamente aplicable a nuestra en-
tera legislacién de contratos, como han reconocido certeramente al-
gunos informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrati-
va (23). Si la LCAP distingue por influjo directo de las Directivas en-
tre la solvencia vy experiencia para contratar v los criterios de
adjudicacién, no puede recogerse en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas la experiencia o la solvencia como criterios de adjudica-
cién del contrato, pues estos Gltimos no son criterios predicables de
la oferta (art. 87), sino de la aptitud de las empresas.

V. CONCLUSIONES

Podrian utilizarse otros muchos ejemplos de la penetracién del
Derecho comunitario en nuestra legislacion de contratos mucho mas
alla del ambito de las Directivas (el concepto de baja temeraria, por
ejemplo, o las exigencias de las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE
en torno a la indemnizacién por violacién de las reglas de publicidad
y concurrencia), pero los expuestos sirven para nolar que no es facti-
ble mantener una interpretacién de los preceptos del Derecho inter-
no contradictoria con la que maneja el Tribunal Constitucional.

El peculiar método seguido por el legislador espafol, incorporan-
do a la legislacién de contratos administrativos incluso la definicién
comunitaria del dambito subjetivo de la contratacién, ha producido
una transformacién muy profunda de los sujetos y de los contratos
que se¢ rigen por las normas administrativas.

Por una parte, se ha ampliado notablemente el concepto de enti-
dad de Derecho publico, que abarca a todo tipo de personas juridicas
en forma publica o privada siempre que atiendan necesidades de in-
terés general v dependan de un ente publico.

(23) Vid. Informes 13/1998, de 30 de junio de 1998, y 29/1998, de 11 de noviecmbre de
1998, que, tras advertir que las conclusiones son aplicables a todos los contratos adminis-
trativos e invocar la Sentencia del TICE Beentjes, concluyen que, conforme a la Ley de
Contratos espaiiola, «la experiencia puede figurar como medio justificativo de la capaci-
dad y solvencia técnica del empresario pero no puede utilizarse como criterio de adjudica-
cién del concurson.
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Por otra, el ambito de aplicacién de la Ley de Contratos se redu-
ce, pues las entidades publicas, cualquiera que sea su naturaleza,
que actian en los sectores del transporte, la electricidad o las teleco-
municaciones quedan sujetas tan sélo a los controles contenidos en
las Directivas comunitarias sobre los llamados «sectores excluidos»,
mas relajados que los tradicionales del sector ptiblico.

En nuestro ordenamiento juridico, la influencia del Derecho co-
munitario de la contratacidn publica esta llamada a tener un mayor
peso que en los paises que se han limitado a incorporar las Directi-
vas unicamente para los contratos definidos en las mismas, mante-
niendo un régimen de separacién entre los contratos afectados por
las Directivas v los que siguen rigiéndose exclusivamente por el De-
recho interno.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha establecido el inte-
rés comunitario en que cualquier concepto proveniente del Derecho
comunitario se interprete por los operadores internos, v particular-
mente por el juez, de conformidad con los principios de aquel Dere-
cho, aun cuando se aplique a un asunto puramente de Derecho inter-
no. Incluso en caso de duda sobre la interpretacién de una norma de
origen comunitario, el juez espafiol debera plantear cuestién prejudi-
cial. De este modo queda asegurada la unidad del ordenamiento co-
munitario, incluso cuando se trata de contratos administrativos que
no tienen relevancia comunitaria.

El juez espaiiol de la contratacién administrativa tendrad que apli-
car cada vez con mas frecuencia el Derecho comunitario a contratos
que no pueden subsumirse en el ambito de las Directivas europeas, a
los que, sin embargo, son de aplicacién conceptos juridicos de ori-
gen comunitario.
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