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I. INTRODUCCION: LA INTERPRETACION FORMAL DEL AMBITO SUBJETIVO
Y LA CONSECUENTE PRACTICA LEGISLATIVA COMO MECANISMO DE EXCEPCION
A LAS REGLAS PUBLICAS CONTRACTUALES

Uno de los temas clave en la regulacién de la contratacién publica es,
sin duda, el concepto de poder adjudicador, pues del mismo depende el
éxito o fracaso de las reglas y principios de la misma, motivo por €l que
conviene seguir insistiendo en su concreta problematica practica (1). Al
efecto, puede comenzarse diciendo que un aspecto claramente positivo de
la influencia de la normativa comunitaria en la Ley de Contratos de las Ad-
ministracioncs Publicas de 18 de mayo de 1995 (LCAP), frente a la anterior
regulacién contenida en la Ley de Contratos del Estado, lo tenemos en su
4mbito subjetivo de aplicacién, ya que tiene por objetivo reducir la critica-
ble y constante «huida de la contratacién publica» por parte de los poderes
publicos (2). No obstante, esta afirmacién conviene ser matizada debido a
que la citada regulacién esta planteando serios problemas de interpreta-
cién en nuestra doctrina, motivados tanto por la sistemaética legal (3) como

(1) Como bien es sabido, una de las principales causas de la escasa aplicacién de la
anterior normativa comunitaria obedecia a la practica estatal por la que se excepcionaba
de este régimen a determinados entes. C. BRECHON-MOULENES, L'échec des Directives Tra-
vaux et Fournitures de 1971 et 1976, «<RFDA», niam. 4 (5), 1988, pigs. 753 y ss.; C. HEx y
G. GUILLERMIN, en su trabajo Les marchés publics de fournitures et l'adaptation de la directi-
ve du 21 décembre 1976, «<RMC», nium. 332, 1989, pags. 646-648.

(2) Vid. J. M. GimMENo FELIL, El control de la contratacién publica, Civitas, Madrid,
1995, pags. 115-144.

(3) Perez MoRenO ha definido, no sin razén, al sistema del ambito de aplicacién
como un cuadro abirragado cn el que resulta dificil encontrar un criterio delimitador. «La
contratacién de los entes instrumentales: sociedades mercantiles y demas entidades del
sector publico», en el libro col., dirigido por R. GOMEZ-FERRER, Comentario a la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1996, pag. 862.
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por los distintos criterios hermenéuticos utilizados para la concrecién de
su alcance, quizas motivados por la configuracién amplia de la categoria
de contrato administrativo por la que ha optado el legislador espariol
—cuestién que, como es bicn conocido, no se regula por las Directivas co-
munitarias— (4).

La finalidad, pues, de estas lincas es intentar aportar algo de claridad a
cste sombrio panorama, acudiendo a criterios interpretativos que permi-
tan dar cfectividad a lo deseado por el legislador comunitario (5). Maxime
cuando la experiencia practica pone de relieve que la regulacién de la le-
gislacién espafiola no cumple adecuadamente con las exigencias de clari-
dad y certidumbre que en este aspecto, por exigencia del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Europea (entrec otras, Sentencia de 6 de mayo de
1980), requiere la incorporacién de las normas comunitarias.

Al efecto, conviene recordar y desgranar el modelo de sujecién subjeti-
va, de caracter gradual, que ofrcce la LCAP, que puedce concretarsc en Jo si-
guiente (6):

A) Las Administraciones territoriales y los organismos auténomos se
consideran en todo caso poder adjudicador, debiendo someterse a lo dis-
puesto por la Ley (art. 1.1 y 2 LCAP). Igualmente, convienc precisar que
esta regulacién sera aplicable, como derecho supletorio, a los actos con-
tractuales que realicen los érganos constitucionales (7).

B) Debcen asimismo ajustar su actividad contractual a las reglas de la
LCAP las centidades de Derecho publico con personalidad juridica propia,
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Piiblicas,
siempre que en aquéllas se den los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer cspecificamente necesida-
des de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil.
b) Que se trate de entidades cuya actividad csté mayoritariamente fi-

(4) Configuracién amplia de la figura de contrato administrativo que critica, c¢ntre
otros, E. MALARET, «Las sociedades para la construccion de obras hidraulicas», en el libro
col. El nuevo derecho de aguas: las obras hidrdulicas y su financiacion, Civitas, Madrid,
1998, pags. 132-135.

(5) Partiendo del dato dec que ¢l Derecho comunitario, como recuerda J. A. MOLINA
MORENO, no conoce de una nocién tnica de Administracién Publica, sino que, para cada
sector o campo concreto, se define con mayor o menor amplitud. El Derecho comunitario
coro impulsor de la formacién de un Derecho administrativo comiin europeo. La nocion co-
munitaria de Adniinistracion Publica, «Noticias de la Unién Europca», num. 169, 1999,
pag. 22.

(6) Como destacan Ruiz OJEDA y BERNALDO DE QUIR0S, la LCAP realiza un disefio gra-
dual del ambito de aplicacién subjetiva. Comentarios a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas y a su Reglamento de desarrollo parcial, Civitas, Madrid, 1996, pag. 40.
La Ley Foral 10/1998, de 19 de junio, de Contratos de las Administraciones Publicas de
Navarra, realiza una definicién del ambito subjetivo que, sin duda, resulta, a la par que
clara, mas adecuada al espiritu de la normativa comunitaria.

(7) Vid. LaviLLa RUBIRA, «La contratacion de los 6rganos constitucionales y de relevan-
cia constitucional», en el libro col. Derecho de los Contratos Publicos, Praxis, Barcelona,
1995, pégs. 155 y ss. En cste mismo sentido, MONTERO CASADO DE AMEZUA, en el libro col.
Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, BOE, Madrid, pag. 41.
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nanciada por las Administraciones Publicas u otras entidades de Derecho
publico, o bien cuya gestién se halle sometida a un control por parte de es-
tas ultimas, o cuyos 6rganos de administracién, de direccién o de vigilan-
cia estén compuestos por miembros més de la mitad de los cuales sean
nombrados por las Administraciones Publicas v otras entidades de Dere-
cho publico (art. 1.3 LCAP).

C) Las entidades de Derecho publico que no estén incluidas en el su-
puesto anterior (art. 2.1) deberan aplicar las prescripciones relativas a la
capacidad, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudica-
cion respecto de contratos de obra, consultoria, servicios y trabajos especi-
ficos y concretos no habituales relacionados con los primeros, siempre que
se supere el umbral econémico previsto por la norma y que la principal
fuente de financiacién de dichos contratos proceda de transferencias o
aportaciones de capital provenientes, directa o indirectamente, de cuales-
quiera Administraciones Publicas. A su vez, quedan sometidas a las referi-
das prescripciones las empresas privadas cuando las mismas hayan obteni-
do una subvencién administrativa relacionada con el objeto del contrato
superior al cincuenta por ciento del importe (art. 2.2 LCAP). En este caso,
por la intensidad de la relacién de especial sujecién derivada por la obten-
cién de una medida de fomento de desarrollo econémico se acude no al
criterio subjetivo, sino al dato funcional de quién es el que realmente fi-
nancia o asume el costo principal de dicho contrato, entendiéndose que en
estos casos nos encontramos con la presencia indirecta pero decisiva de un
poder publico (8).

D) Finalmente, las sociedades estatales con forma mercantil deberan
ajustar su actividad contractual a los principios de publicidad y concurren-
cia, salvo que la naturaleza de la operacién a realizar sea incompatible con
estos principios (Disposicién Adicional Sexta) (9).

Obviamente, no plantea problemas el supuesto de las Administraciones
territoriales y de organismos auténomos (10). No puede predicarse lo mis-
mo, sin embargo, en los supuestos de descentralizacién funcional, ya sea a
través de la creacién de entes publicos (en sus distintas variedades), ya sea

(8) El ambito subjetivo de la LCAP no depende, en consecuencia, de la condicién for-
mal o institucional del sujeto, sino de los fondos que mancja cuando contrata. Ruiz OJEDA
y BERNALDO DE QUIROS, ob. cit., pag. 49.

(9) Disposicién que, por su tinalidad ¥y fundamento practivo de la excepcién al régi-
men contractual, fue objeto de criticas por la doctrina. Entre otros, SALA ARQUER, «La pri-
vatizacién del Estado: pros y contrass, en ARINO ORTIZ, Empresa publica y privatizaciones:
una polémica abierta, Madrid, 1993, pag. 116; RIVERO ORTEGA, Adniinistraciones Publicas y
Derecho Privado, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 262; PErEz MORENO, «La contratacién
de los entes instrumentales: sociedades mercantiles y demas entidades del sector publico»,
en el libro col., dirigido por R. GOMEZ-FERRER, Comentario a la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1996, pags. 867-872.

(10) Estos cntes deben incluso, en los supuestos de contratacién en los denominados
sectores especiales, aplicar las reglas de la LCAP y no las de la Ley 48/1998, dc 30 de di-
ciembre, de Procedimicnto de Contratacién en los Sectores del Agua, la Energia, los
Transportes y las Telecomunicaciones.
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mediante la creacion de formas societarias de naturaleza privada. Surge asi
el problema a la hora de determinar, para cada caso concreto, qué ente tie-
ne la consideracién de poder adjudicador a efectos de aplicar las reglas so-
bre contratacién publica, lo que se presenta, légicamente, como una cucs-
tién indudablemente vital de cara a que, al menos, los objetivos de publici-
dad, concurrencia ¢ igualdad puedan ser efcctivos, presentandose como la
primera regla o mandamiento basico de la Ley (11). Asi debe entenderse la
atencién prestada por la doctrina a este asunto, como principal instrumen-
to para hacer frente a la conocida y preocupante —por patologica— «fuga
del Derecho administrativo» (12). Esto obliga a realizar una reflexién {con
interpretaciones correctoras en su caso) de cara a poder precisar a qué en-
tes es de aplicacién la normativa sobre contratacién pablica (13).
Interpretacion correctora que deviene imprescindible cuando se obser-
va cé6mo la practica legislativa y administrativa parecen haber optado por
una interpretacién literal del ambito de aplicacién en cuya virtud podria
deducirse que son de aplicacion exclusiva las normas sobrc contratacion
publica contenidas en esta Ley a las entidades sometidas al Derecho puabli-
co, quedando por ello excluidas de las mismas las entidades sometidas al
Derecho privado (14). En consecuencia, en la actualidad la «regla general»
parece ser tanto la creacion de entes instrumentales publicos que, sujetos
al Derecho privado, realicen funciones administrativas, pero a los que no
sc les aplican, por expreso mandato legal, las reglas contenidas en la nor-

(11) El problema principal viene dado por la interpretacion que debe darse al parrafo
3 del articulo 1, considerado por algunos (ARINO ORTIZ, «Problematica actual de la contra-
tacién de las Administraciones publicas», en ¢l libro col. Contratacién Publica, Marcial
Pons, Madrid, 1996, pags. 31-34) el fundamento o justificaciéon de la actual huida del régi-
men de la contratacién pablica.

(12) Se da la paradoja de que, por otra parte, a las empresas privadas se les somete a
controles cada vez. mas rigidos, llegando, en el caso de la contratacion en los sectores del
agua, transporte, telecomunicaciones y energia, por imperativo de la normativa comunita-
ria (Directiva 93/38 y Ley 48/1998, de 30 de diciembre), a obligar a las empresas que osten-
tan derechos especiales o exclusivos a implantar mecanismos de contratacién esencialmen-
te publicos. Sobre la contratacion en este campo me remito al libro, dirigido por V. Lopez-
IBOR, La contratacion publica en los llamados sectores excluidos. Civitas, Madrid, 1997.

(13) Como bien advierte el profesor S. MARTIN-RETORTILLO, se constata un clima
—que cabe calificarlo cuando menos de equivoco— que aboga por eludir o reducir en va-
riados supuestos concretos la aplicaciéon de esta Ley. Reflexiones sobre la «huida del Dere-
cho Administrativo», nim. 140 de esta REVISTA, 1996, pags. 46-47. Se viene asf a demostrar
la certera afirmacion realizada por G. FERNANDEZ FARRERES sobre ¢l minimo entusiasmo
del legislador a la hora de afrontar la reforma que implicaba la LCAP. «Ambito objetivo v
subjetivo de aplicacién de la LCAP», en ¢l libro col., dirigido por B. PEXDAS, Derecho de los
contratos publicos, Praxis, Barcelona, 1995, pags. 234-235.

(14) Para RIVERO ORTEGA, la practica de la huida sc debe a la insatisfaccion de la
Ley a la hora de adaptarse a las actuales necesidades de la economia, por no agilizar los
procedimientos de contratacion. Afirmacién que no compartimos, pues los procedi-
mientos no son obstaculo a una adecuada competencia, como lo demuestra el que sean
incorporados y utilizados por empresas privadas cuando se opera en los sectores de la
encrgia, agua, transporte o telecomunicaciones. Al efecto pueden consultarse los distin-
10s trabajos que se contienen en el libro ya citado de V. Lortz-1BoR, asi como el libro co-
lectivo Contratacion empresarial en los sectores de transporte, energia, telecomunicaciones
y agua potable. Los llamados contratos de interés publico, Camara de Comercio ¢ Indus-
tria de Madrid, 1996.
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matliva vigente sobre contratacién publica (15), como, y esto es mas preocu-
pante, la creacién de sociedades mercantiles de naturaleza privada que, en
virtud de su forma juridica, sc acogen a lo dispuesto en la Disposicién Adi-
cional Sexta LCAP, en las que las genéricas invocaciones a los «principios de
publicidad y concurrencia» o de «salvaguardia del interés dcl Ente» y «ho-
mogeneizacién del sistema de contratacién en el sector puiblico» no pasan de
ser un mal suceddnco destinado a salvaguardar las apariencias (16). En este
caso, y existen bastantes ejemplos, puede afirmarse que la huida es total (17).

Asimismo, otro ejemplo, igualmente «peligroso», viene dado por la re-
ciente tendencia a la creacién de fundaciones privadas de iniciativa publi-
ca (18), que se estdn utilizando para fines y competencias pablicos (como
lo es, por supuesto, la financiacién), pero sometiéndosec, al amparo de la
Ley de Fundaciones, a la normativa privada. Es evidente que, en estos ca-
sos, la figura de la fundacién se utiliza exclusivamente como técnica y no
como forma fundacional.

Estas interpretaciones conducen a la inaplicacién del régimen dispuesto
por la LCAP (y, recuérdese, las Dircctivas comunitarias que desarrolla) v
vienen a convertir en muchos casos al contenido de esta normativa en una
simple declaracion de principios, dejando sin sancién juridica adecuada la
exigencia de publicidad y concurrencia, salvaguardia del interés del ente y
homogeneizacién del sistema de contratacién en el sector publico (19).
Esta practica normativa consagra definitivamente la huida del Derecho
publico de la contratacion, puesto que bastara con crear entidades o socie-
dades instrumentales como las descritas —que sujetan su actividad al De-
recho privado— para eludir la aplicacién de la contratacién publica no
s6lo en cuanto al fondo, sino también en cuanto a los actos de preparacién
v adjudicacién de los contratos (20). Y ello implica, por consiguiente, la

(13) Me remito en este punto a lo expuesto en mi trabajo Una valoracion critica sobre
el procediniiento y contenido de las dltimas reformas legales en contratacién publica, en el
nam. 144 de esta REVISTA, pégs. 129 y ss.

(16) SALA AROUER, Huida al Derecho privado v huida del Derecho, «<REDA», nim. 75,
1992, pag. 411 (en nota 33).

(17) Vid. J. L. MarTINEZ-LOPEZ Musiz, en la critica que a esta forma de actuar, espe-
cialmente utilizada en el campo de las infracstructuras, hace en su trabajo Sociedades pui-
blicas para construir y contratar obras publicas, nim. 144 dc esta REVISTA, 1997, pags. 45-74.

(18) Sobre esta cuestién, vid. J. L. PIRAR MaRas, Fundaciones constituidas por entida-
des publicas: Algunas cuestiones, «<REDA», nim. 97, 1998, pag. 49; y J. L. BERMEJO LATRE,
«La huida del Derecho Administrativo a través de las fundaciones privadas de iniciativa
publica», en el Libro homenaje al profesor R. MAr1/N Mateo, de préxima publicacion. Para-
digma de lo que se acaba de exponer es lo dispuesto en la Ley de Acompariamiento de 30
de diciembre de 1998, al permitir que los hospitales del INSALUD puedan adoptar la for-
ma juridica de fundaciones publicas, si bien en lo que hace referencia a la contrataciéon
adopta un criterio criptico que no aclara si se somete plenamente o no a las reglas de la
LCAP, al establecer una genérica sumisién a los principios de concurrencia y publicidad
pero respetando las previsiones de la LCAP. Sobre este supuesto puede verse la critica de
MORELL OcaXA y de Ruiz Osrpa en el libro colectivo, coordinado por este ultimo autor, titu-
lado Manual de Fundaciones, Civitas. Madrid, 1999, pags. 261-263.

(19) Vid. sobre la situaciéon anterior a la LCAP, pero aplicable en estec momento,
S. DEL Saz, La huida del Derecho administrativo: ultimas manifestaciones. Aplausos y criti-
cas, nam. 133 de esta REVISTA, 1994, pag. 68.

(20) Asi lo sostienen expresamente SALA AROUER, Huida al Derecho privado, ob. cit.,
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«fuga» en la aplicacién de principios administrativos como la objetividad v
transparencia que podria producir una quiebra del interés general, de tal
manera que la eficacia econdémica buscada se traduciria —y esto es gra-
ve— en una disminucién en la satisfaccién del interés publico, asi como ¢n
un incremento de situaciones favorecedoras de la corrupcién (21).

II. LA NECESIDAD DE UN CRITERIO CORRECTOR:
LA NOCION AMPLIA Y FUNCIONAL DE «PODER ADJUDICADOR »

La doctrina, a la hora de interpretar el dmbito subjetivo de la LCAP, ha
aportado distintas soluciones, que han variado en funcién de la hermenéu-
tica —formal o funcional— utilizada al efecto. Asf, sobre la basc de lo dis-
puesto en la mencionada regulacion legal, algunos autores entienden que
existe libertad de cada autoridad nacional para incluir o excluir a los dis-
tintos cntes instrumentales bajo las directrices de la LCAP (22).

Es cicrto que de una interpretacion literal del ambito del articulo 1
LCAP (atendiendo a lo dispuesto cn las Directivas comunitarias) podrfa de-
ducirse que son dec aplicacién exclusiva las normas sobre contratacién pu-
blica contenidas en esta Ley a las entidades sometidas al Derecho publico,
quedando por ello excluidas de las mismas las entidades sometidas al De-
recho privado (23). Y ello porque, a pesar de aparecer como criterio defini-
dor cn la LCAP el concepto omnicomprensivo de «Entidad de Derecho Pu-
blico», en el Anexo Primero de la Directiva 89/440/CEE, al enumerar los
requisitos para ser considerados entes publicos, en el apartado correspon-
diente a Espana se hace alusién a «las demas personas juridicas sometidas
a un régimen publico de adjudicacién de contratos», de donde puede de-
ducirse que los entes puiblicos que sujetan su actividad al Derecho privado
y las empresas publicas, sea cual sea su objeto social, no estarfan incluidos
en el ambito de aplicacién de cstas Directivas.

Se trata, sin embargo, de una antinomia aparente, pues para saber qué
organismos son de Derecho publico 0, mejor, tienen la consideracién de

pag. 411; v S. DEL SAZ, La huida..., ob. cit., pag. 70. En realidad, como afirma GoNzALEz-Va.
RrAS IBAREZ, lo que se consigue con 1al sistema es que la Administracion contrate sin tener
que someterse a un control administrativo de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Problemas procesales actuales de la jurisdiccion contencioso-administrativa, CGPJ, Madrid,
1994, pag. 167.

(21) Como bien apunta Pixar MaKas, la eficacia en la resolucion de problemas solo
tienc sentido si se traduce ¢n una gestién objetiva de los intereses generales. Este postula-
do es absolutamente capital. Ninguna eficacia, ninguna privatizacién puede cntenderse si
con clla no se persigue esc servicio objetivo de los intcreses generales. Privatizacion de em-
presas publicas y Derecho comunitario, nim. 133 de esta REvISTA, 1994, pag. 28.

(22) RIVERO ORTEGA, Admiinistraciones publicas y Derecho privado, Marcial Pons, Ma-
drid, 1998, pags. 246-247.

(23) Asilo advierte PINAR MaRAS, al considerar que el ambito subjetivo de estas Direc-
tivas, en cuanto no se incluyen claramente en el mismo a las empresas publicas, permite
su no aplicacién a éstas de tal manera que sigue siendo posible la «<huida» de las mismas a
través de personificacioncs instrumentales sujetas al Derecho privado. Privatizacion de em-
presas publicas..., ob. cit., pags. 43-44.
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poder adjudicador debemos estar a lo dispuesto en el articulo 1 de estas
Directivas: todos aquellos entes dotados de personalidad juridica, controla-
dos por la Administracién o cuyos directivos son nombrados por ella y
que, asimismo, se financian con fondos publicos. Se trata, en definitiva,
como venimos insistiendo, de hacer una interpretacién sistematica y teleo-
loégica que atienda a la naturaleza real del contrato en cuestion (24), y que
permita, en definitiva, conseguir un efecto itil de la normativa comunita-
ria sobre contratacién puiblica (253).

Esta interpretacion es la que se impone, como afirma S. DEL Saz, en
primer lugar, porque de cstas Directivas se deduce la preferencia de las de-
finiciones de su articulado sobre las del Anexo. En segundo lugar, porque
de entender, como han pretendido algunos autores, que la lista del Anexo
tiene caracter exhaustivo y que prima sobre la definicién, no tendria nin-
gun sentido haber introducido una definicién de «Ente de Derecho publi-
con; bastarfa con haber remitido directamente al Anexo. Finalmente, por-
que otra interpretacién supondria un fraude del Derecho comunitario,
burlando el espiritu y finalidad de estas Directivas, ya que si no se aplican
los procedimientos comunitarios a los contratos publicos que sujetan su
actividad al Derecho privado quedarfan excluidos del ambito de las mis-
mas —a libre criterio de los Estados— la mayoria (y principales) de los
contratos de los poderes publicos (26).

Teniendo en cuenta que el elemento teleolégico esta siempre presente
en las Directivas comunitarias, es imprescindible realizar interpretaciones
que garanticen la consecucién del resultado que se persigue con la Directi-
va, que en el caso que nos ocupa se concreta en la apertura efectiva de la
contratacién publica (27). Por eso, es necesario interpretar su contenido
en funcién de tal resultado, al objeto de evitar que mediante subterfugios
legales formales se eluda el cumplimiento de las Directivas en cuestién
(amén de los propios principios constitucionales) (28).

(24) Vid,, igualmente, por todos, E. MALARET, «Las sociedades para la construccién
de obras hidraulicas», en el libro col. El nuevo derecho de aguas, Civitas, Madrid, 1998,
pags. 128 v 134; G. FERNANDEZ FARRERES, «Ambito subjetivo...», ob. cir., pags. 232-233.

(25) MORENO MOLINA, Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho espariol,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, pag. 373).

(26) S. DEL Saz, La huida del Derecho administrativo..., ob. cit., pag. 90. Igualmente,
MORENO MOLINA, Contratos publicos..., ob. cit., pag. 334.

(27) Se defiende, en definitiva, un concepto amplio de «Ente de Derecho Publico», que
no tiene por qué coincidir con la categoria de los Entes pablicos empresariales a la que se
refiere actualmente la LOFAGE, atendiendo especialmente al fin perseguido por la norma
que trata de garantizar plenamente la apertura de la contratacién publica. Sélo con esta in-
terpretacion puede evitarse, como recuerda PENDAS GaRrcia («Administraciones publicas,
contratos y contratistas; perspectivas polémicas dec la LCAP», en el libro col. Derecho de los
contratos publicos, ob. cit., pag. 13), la aplicacién del refran de la Ley y la trampa.

(28) Vid. PIRAR MANAS, Privatizacion de empresas publicas..., ob. cit., pags. 39 y ss.
Esto es lo que ha motivado al TJUE a interpretar las Directivas de acuerdo a sus objetivos
huyendo, en los casos concretos, de interpretaciones excesivamente rigurosas. Al respecto
pueden consultarse las SSTIUE de 16 de junio de 1987, 12 de julio de 1990 o 24 de abril
de 1991, de las que se deduce que el objetivo final es que el TCE y, por tanto, los principios
de un mercado Gnico v no discriminacién se cumplan realmente, evitando cualquier tipo
de maniobra elusiva por parte de los Estados miembro.
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Dado que la nocién de «poder publico» se presenta como el criterio deli-
mitador de la aplicacion del régimen juridico-publico de la contratacién pu-
blica, debe realizarse un esfuerzo de interpretacion de la definicion a fin de
evitar las restricciones del ambito de aplicacion de las Directivas para que
éstas sean realmente eficaces y cumplan su finalidad altima (29). Se impo-
ne, en definitiva, una interpretacién subjetivo-funcional y no formal (30).

III. LA SOLUCION A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

No obstante, conviene precisar, a la luz de lo dispuesto en nuestra nor-
mativa, el alcance de esta interpretacién, que sc obtiene de precisar el sig-
nificado de los criterios o rasgos determinantes a los que se refiere la
LCAP y las Directivas comunitarias de cara a entender sometido a un ente
publico al régimen de la contratacién publica. Estos criterios, con la inter-
pretacién del TICE, son tres.

A) En primer lugar, debe atenderse a la naturaleza de la actividad: sa-
tisfacer necesidades dc interés general quc no tengan exclusivo caracter

(29) Respecto al sector material de actividad de los contratos publicos, la nocién co-
munitaria de Administracién Publica se presenta —de forma amplia— como la de cual-
quier aparato dotado de poderes discrecionales en la asuncién de sus propias determina-
ciones, en cuyo caso csta obligado a motivar las adjudicaciones a fin de garantizar el desa-
rrollo de una efectiva concurrencia en el sector de la contratacién publica. Vid.
A. MASSERA, L'amministraziome ¢ U'Atto Unico Europeo, «RTDP», num. 3, 1991, pag. 788.

(30) Vid., por todos, G. FERNANDEZ FARRERES, «Ambito subjetivo...», ob. cit., pag. 239;
A. Ruiz OseDA/J. GARcia BERNALDO DE QUIRGS, Contentarios a la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas y su Reglamento de desarrollo parcial, Civitas, Madrid, 1996, pags.
41-45; M. Lorez BeNITEZ, «La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas: su en-
tronque desde el bloque de la constitucionalidad y su dmbito de aplicacién», en el libro
col., coordinado por F. CasTiLLO, Estudios sobre la contratacion en las Administraciones pui-
blicas, Comares, Granada, 1996, pags. 1-27; J. M. Gimexo FrLiG, El control de la contrata-
cién publica, ob. cit., pag. 125; RAZOUIN LiZARRAGA, Contratos publicos ¥ Derecho Comunita-
rio, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 190. Este concepto funcional de «poder publico» nos
permite, por lo demas, proceder a «levantar el velo» de la personalidad de los entes instru-
mentales sujetos al Derecho privado, descubrir su verdadera condicién de poderes publi-
cos (por su origen; por su actuacién, dominada totalinente por la Administracién Publica
matriz; por su financiacion, en cuanto que operan con dinero publico procedente de ingre-
sos de ese cardcter) v sujetar al Derecho administrativo los «actos separables» de su activi-
dad privada. Opinién también sostenida ya antes por el profesor Garcfa bE ENTERRIA (El
concepto de personalidad juridica en el Derecho Publico, nim. 129 de esta RevisTta, 1991,
pags. 203-204), y que también ha sido indicada por el profesor MUKoz MACHADO a propési-
to de la responsabilidad concurrente entre varias Administraciones. La responsabilidad ci-
vil concurrente de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1992. Criterio reforzado
por la propia LCAP al establecer que quedan sometidos a las mismas prescripciones que
los poderes publicos en cuanto a publicidad y concurrencia aquellas empresas privadas
que contraten si el objeto de dicha contratacién se encuentra entre los concretos supues-
tos mencionados por ¢l articulo 2.2 de la LCAP, si dichas empresas han obtenido una ayu-
da publica para el mismo superior al cincuenta por ciento del importe. Criterio del levan-
tamiento del velo que, con cardcter mas general, es objeto de un interesante anilisis por
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, en su trabajo Levantariiento del velo y Derecho Administrativo pri-
vado en el dmbito de la Administracion Local, «<REALA», nums. 274-275, pags. 361-400.
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mercantil, en cuyo caso, por tratarse de gestion econémica, quedara justi-
ficado su sometimiento al régimen juridico privado. Esta previsién y su con-
crecién suscitan imporiantes problemas interpretativos en la doctrina (31),
que ha llevado a que incluso cierto sector entienda que se puede presumir
la existencia de actividad mercantil cuando el ente adjudicador reviste la
forma de sociedad mercantil (32). Al efecto conviene recordar cémo el pro-
pio Consejo de Estado, en su Dictamen de 14 de diciembre de 1995, exclu-
y6 del ambito de aplicacién de la Ley al ICEX, al considerar que cumplia
una funcién industrial o mercantil (33). Es decir, sc da prioridad a esta
nota {rente a la de que sca una actividad de interés general.

Pues bien, no es ésa la interpretacién que esta realizando, a mi juicio
con acierto, el TICE. Al efecto, la STICE de 15 de enero de 1998 (Asunto C-
44/96, Mannesmann) sostiene que si hay una funcién de interés general
—indudable cuando el ambito de la actividad se designa habitualmente
bajo la expresion de «obligaciones de servicio publico—, al margen de que
la actividad tenga vertientes mercantiles o industriales, se produce una vis
atractiva del primer elemento, debiendo entenderse a ese ente sometido a
la reglas de contratacién publica (34). En consecuencia, los entes instru-
mentales que presten un servicio publico o tengan que cumplir con obliga-
ciones de servicio publico se¢ ecncuentran sometidos al régimen de la LCAP.

La STICE de 10 de noviembre de 1998 (Asunto C-360/96, ARA) insiste
cn esta idea (33), entendiendo que estamos en presencia de un poder adju-

(31)  GaRrcla DE ENTERRIA, Ambito subjetivo..., ob. cit.., pag. 110; R. Paraba, Derecho
Administrativo, vol. 1, Marcial Pons, Madrid, 1998.

(32) RivERO ORTEGA, pag. 246. En opinidn de este autor, el propio tenor de la Directi-
va (y, por ende, de la LCAP) ha permitido la «fuga» de una gran parte de los entes insturu-
mentales sujetos al Derecho privado.

(33) Una critica a esta Resolucién puede verse en Ruiz OJEDA y BERNALDO DE QUIROS,
Comientario..., ob. cit., pags. 42-45.

(34) El supuesto de hecho se refiere a si la Imprenta Estatal Austriaca, con forma so-
cietaria, debe sometcerse a las normas de licitacién puablica, al margen de que pueda reali-
zar otras funciones no oficiales. La trascendencia de esta jurisprudencia (de la que da
también noticia cl reciente trabajo de M. FUERTES, Personificaciones publicas v contratos
administrativos. La ultima doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
«REALA», num. 279, 1999, pags. 25-34) es que, como e¢s habitual, impone una interpreta-
cién que debe ser uniforme para todos los Estados miembros sin que exista, por ello, mar-
gen alguno de discrecionalidad. Al respecto me remito al clasico trabajo de R. ALoNso
GARCIA, La ejecucion norniativa del Derecho comunitario europeo en el ordenantiento espa-
fol, num. 121 de esta RevisTa, 1990, pags. 215-216. Ibidem, Derecho Comunitario, Ceura,
Madrid, 1994, pags. 286-294.

(35) La cuestién cs si una empresa pablica —ARA— se considera o no poder adjudica-
dor. El supuesto resulta muy elocuente. En 1993, dos municipios proyectaron fusionar los
servicios municipales de recogida de residuos y encomendar esta tarea a un nueva persona
juridica. Mediante acuerdos de 6 y 28 de junio de 1994, los municipios de Arnhem v Rhe-
den decidicron, respectivamente, constituir la sociedad anénima ARA v encomendarle una
seric de tarcas, previstas en la Ley, en el ambito de la recogida de basuras y, en el caso del
municipio de Arnhem, de la limpicza de la via pablica. ARA fue constituida ¢l 1 de julio de
1994, El articulo 2 de sus Estatutos prevé: «1. La sociedad tiene por objeto: a) la realizacién
de todas las actividadcs. ¢n el 4mbito econdémico. que tengan por finalidad (hacer) recoger
(v en Ja medida de lo posible reciclar), de una forma eficiente, efectiva v justificada desde el
punto de vista del medio ambiente, residuos, tales como residuos domésticos, residuos in-
dustriales y otros flujos parciales de residuos que se determinaran, asi como la realizacion

433



JOSE MARIA GIMENQ FELIL

dicador cuando la funcién es de interés general, aunque, y este dato es de
gran relevancia, la actividad sc preste cn régimen de competencia. Es de-
cir, prima el dato teleolégico de la actividad que desarrolla ese ente adjudi-
cador (36). En esta jurisprudencia se distingue, en definitiva, entre necesi-
dades de interés gencral que tengan caracter industrial o mercantil con las
necesidades que no tengan dicho caracter (37).

Criterio que no se ve afectado por el hecho de que empresas privadas
satisfagan o puedan satisfacer las mismas necesidades que éste, va que la
inexistencia de competencia no ¢s un requisito necesario para definir a un
organismo de Derecho puablico (38).

En el caso de autos, ¢s indiscutible que la recogida y el tratamiento de
basuras domésticas pucden considerarse como una necesidad de interés
general. Dado que el grado de satisfaccion de esta necesidad que se estime
necesario por razones de salud publica v proteccion del medio ambicnte
quizds no se consiga si los operadores econémicos privados ofrecen, total
o parcialmente, a los particulares servicios de recogida, esta actividad per-
tenece a aquellas respecto de las cuales un Estado puede decidir que deben
ser realizadas por autoridades publicas o sobre las que dicho Estado quic-
re conscrvar una influencia determinante.

Por otra parte, debe recordarse lo que el Tribunal de Justicia afirmé en
el apartado 25 de la sentencia Mannesmann, antes citada, que es indiferen-
te que, ademas de cumplir la funcion de satisfacer necesidades dc interés
general, una entidad pueda desempenar otras actividades. El hecho de que
la satisfaccién de necesidades de interés general sélo constituya una parte
relativamente poco importante de las actividades realmente emprendidas
por tal entidad tampoco es pertinente, puesto que ésta siguce encargandosc
de las necesidades que esta especificamente obligada a satisfacer.

Dado que la condicién de organismo de Derecho puiblico no depende
de la importancia relativa en la actividad del organismo de que se trate, de

de actividades en el ambito de Ia limpieza de la via publica, erradicacion de plagas y desin-
feccién: b) la constitucion (comun) de empresas, la cooperacion con empresas, la participa-
cién en empresas, la gestion v supervision de empresas, asi como la adquisicién y financia-
cién de otras empresas cuyas actividades guarden alguna relacién con las operaciones des-
critas en el apartado a) anterior; ¢} la realizacién de todas las operaciones que, en el ambito
ceondmico, guarden relacion con las operaciones, actividades y actos anteriores o que pue-
dan favorecerlos (siempre v cuando con ellas se satisfagan necesidades de interés general).»

(36) Esta misma doctrina se recoge en la STICE de 17 de diciembre de 1998 (asunto
Irish Forestry Board), en la que se afirma que la socicdad anénima creada para la gestion
de los recursos forestales publicos es poder adjudicador sometido a las Directivas de Con-
tratacion Puablica.

(37) En efecto, si el legislador comunitario hubiera estimado que todas las necesida-
des de interés general no tienen caracter industrial o mercantil, no lo habria especificado
va que, desde este punto de vista, el segundo elemento de la definicién careceria de uti-
lidad.

(38) No obstante, debe destacarse que la existencia de competencia no carece total-
mente de pertinencia a la hora de responder a la cuestién de si una necesidad de interés
general no tiene caracter industrial o mercantil. En efecto. la existencia de una competen-
cia desarrollada y, en particular, el hecho de que el organismo de que se trate actae en si-
tuacién de competencia en el mercado, puede ser un indicio de que no se trata de una ne-
cesidad de interés general que no tenga caracter industrial o mercantil.
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la satisfaccién de necesidades de interés general que no tengan caracter in-
dustrial o mercantil, con mas razén atin es indiferente que una persona ju-
ridica distinta, que forme parte del mismo grupo empresarial que dicho
organismo, cjerza actividades mercantiles.

B) Ensegundo lugar, es cierto que el ente para considerarse poder ad-
judicador debe tencr propia personalidad juridica, si bien para el Derecho
comunitario la forma juridica adoptada no es por si criterio decisivo, pues
debe realizarse una interpretacion funcional (39), de la que resulta que la
forma juridica, publica o privada, nos es indiferente a estos efectos (40). Al
respecto es especialmente relevante la doctrina que mantiene la citada
STJCE dc 10 de noviembre de 1998: «es preciso recordar que para dar ple-
nos efectos al principio de libre circulacion, el concepto de entidad adju-
dicadora debe recibir una interpretacion funcional (en este sentido, véase
la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de¢ septiembre de 1988,
Beeritjes, 31/87, Rec., pag. 4635, apartado 11). Esta necesidad se opone a
que se establezcan diferencias en funcion de la forma juridica de las dispo-
siciones por las que se crea el organismo y se especifican las necesidades
que éste debe satisfacer» (41). )

Este criterio es cl que viene aplicando reitcradamente el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas a fin de garantizar ¢l desarrollo co-
rrecto de las normas del Tratado (42), v que en el caso que nos ocupa no
hace sino poner de relieve, como vienen defendiendo tradicionalmente en
nuestra doctrina los profesores E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
quc la Administracién es un «poder puablico» al que la Constitucién le im-
pone deberes de los que no puede escaparse «por ¢l simple procedimiento
de creacion de entes convencionales a los que intente dotarse de regimenes
juridicos excntos de tales deberes».

Asi, pues, las empresas mercantiles no podran acogerse directamente a
lo dispuesto en la DA 6. LCAP, al tener dicho precepto un caracter resi-
dual. Debe primero determinarse si puede ser incluida su actividad en los

(39) No parece, por ello, aconsejable la interpretacion material que propone MORENO
MoLixa (Contratos publicos.... ob. cit., pag. 337), pues este criterio resulta insuficiente
para explicar la aplicacién de reglas de Devecho puablico.

(40) Por contra, cl profesor GArCla bE ENTERRIA entiende que el concepto de entes de
Derecho publico excluye claramente a las personitficaciones de Derecho privado en forma
mercantil. Anmibito subjetivo..., ob. cit., pag. 110.

(41} Tras la aprobacién de la LCAP mantienc esta opinién FERNANDEZ FARRERES
(«Ambito subjetivo...», 0b. cit., pag. 233), afirmando que el articulo 1.3 LCAP excluye sola-
mente a las empresas publicas que realicen actividad mercantil (en el sentido propio del
término). de tal manera que si se realizan actividades de interés publico es indiferente la
forma juridica, debiendo someterse a la normativa contractual pablica. En esta misma li-
nca sc¢ posiciona DE VICENTE DOMINGO, Los entes instrumentales en las Leves de procedi-
niiento v de contratacion de las AA.PP., Civitas, Madrid, 1996, pags. 120-121.

(42) Vid. especialmente S. MuN0z MACHADO, «La nocién de empresa puablica, la libre
competencia ¥ los limites del principio de neutralidad», en Libro homenaje al profesor Cra-
vERO AREVALO, ob. cit., pags. 1251 v ss. Igualmente, puede consultarse a E. MoNTOYA
MARTIN, Las empresas publicas somietidas a Derecho Privado, Marcial Pons, Madrid, 1996,
pags. 161-195,
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parametros [uncionales explicados a fin de ser considerada poder adjudi-
cador (43). O sca, que esta disposicion, logicamente, se aplica exclusiva-
mente a las sociedades mercantiles que no encajen, desde una perspectiva
funcional, ¢n el articulo 1.3 LCAP (44).

C) El ultimo requisito que exige la LCAP es que el control —por via
financiera o cualquier otro medio— sea de la Administraciéon Publica.
Debe estarse, por tanto, al dato de la «influencia dominante» del poder
pablico sobre el organismo adjudicador. Supuesto que plantea poca pro-
blematica ¢n lo relativo a la financiacién y que se complcta con los su-
pucstos en los que la gestion se halle sometida a un control por parte de
estas tltimas, o cuyos 6rganos de administracion, de direccion o de vigi-
lancia estén compuestos por miembros mas de la mitad de los cuales scan
nombrados por las Administraciones Publicas y otras entidades de Dere-
cho publico. .

Estos s61 fos requisitos, vy con este alcance, que deben utilizarse para
comprender si se ¢sta 0 no en presencia de un poder adjudicador sometido
a las reglas contractuales pablicas. Logicamente, la interpretacion que se
postula supone una ampliacién de entes que quedarian sujetos a la norma-
tiva contractual pablica ¥y que en la actualidad estdn contratando al mar-
gen de esta Ley. Ampliacion —o, mejor, adecuacion— del ambito subjetivo
que no tiene por qué originar ningin problema, pues las reglas ni son tan
rigidas ni, por supuesto, son incompatibles a las exigencias del trafico juri-
dico-mercantil. Asi lo demuestra, por cierto, la incorporacién por la Ley
4871998, de 30 de diciembre, de estos procedimientos en sectores tan im-
portantes y actualmente susceptibles a la competencia como ¢l agua, la
energia, transporte y telecomunicaciones.

IV. CONCLUSION

Como conclusion, puede decirse que frente a la actual y preocupante
situacién, caracterizada por la inaplicacién de los procedimicntos v prin-
cipios de la contratacién publica, amparada muchas veces en criterios ju-
ridicos de indole formal, debe defenderse la necesidad de realizar una in-
terpretacién subjetivo-funcional que garantice el cumplimiento, al menos,
de las normas de publicidad v concurrencia de los procesos de seleccion
de contratistas con independencia del tipo de personificacion adoptado v

(43) En contra de esta posibilidad, pese a haber defendido con anterioridad un crite-
rio mas amplio (Publico v privado en la organizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona
1992, Civitas, Madrid, 1993, pags. 103-113), sc posiciona E. MALARET, al entender que se
someleria a unas cargas contrarias a una realizacién eficar. de las misiones encomenda-
das. «Las sociedades...», ob. cit., pag. 135, en nota.

(44) Al respecto puede consultarse a A. PEREZ MORENO, «La contratacion de los entes
instrumentales: sociedades mercantiles vy demas entidades del sector publico», en el libro
col., divigido por R. Gomer-FERRER, Corntentario a la Lev de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, Civitas, Madrid, 1996, pags. 867-872.
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del régimen juridico «aparente» aplicable a sus contratos (45). El criterio
determinante en aras a la determinacién del régimen juridico aplicable a
la contratacion de estos «entes instrumentales» ha de ser el de la naturale-
za de la actividad objeto de la Administracién, pues asi lo exige el princi-
pio de libre competencia consagrado cn el articulo 3 del Tratado de la
Unién Europea v el principio de libertad de empresa a que sc refiere el ar-
ticulo 38 CE.

Esta solucién supone, claro, que la aparente indefinicion de conceptos
no implica libertad de actuacién para los Estados miembros habida cucnta
que, en cuanto nocién de Derecho comunitario, sélo es admisible una in-
terpretacion uniforme de la misma por todos los Estados miembros, par-
tiendo del sentido v del objeto perseguido en la disposicion (46). Por este
motivo, tanto los preceptos definidores de lo que se entiende por poder ad-
judicador como los Anexos de que constan estas Directivas {(que se actuali-
zan periodicamente por la Comisién) prevalecen sobre las decisiones (in-
cluso legales) de los Estados, va que el referido principio de interpretacién
uniforme impide que los Estados tengan margen discrecional de actuacién
dado que la libertad de accién en la transposicién que ofrece el actual ar-
ticulo 249 TCE no afecta, como indica R. ALONSO GARCiA, a su obligaciéon
de elegir las [ormas v medios mas apropiados para asegurar la efectividad
de las Directivas (47).

Asi las cosas, y a modo de corolario, pucde terminarse afirmando que,

(45) Rechaza igualmente una interpretacion formal S. GONZALEZ-VARAS (¢ Una tesis
wsustancialistan del contrato adniinistrativo?, «REALA», num. 279, 1999, pag. 41), insis-
ticndo cn la necesidad de una interpretacion funcional a efectos de garantizar el fin legali-
zador de la normativa comunilaria. Al fin v al cabo, la exigencia de aplicar estos princi-
pios deriva tanto del respeto a los derechos de los particulares, que incluye el derecho a la
igualdad de trato. tal ¥y como expresamente exigen el articulo 14 CE y articulo 12 TCE:
como del caracter servicial o vicarial de 1a Administracion Pablica. En esencia, se trata de
aplicar hasta sus tltimas consecuencias la teoria subjetivo-estatutaria del Derecho admi-
nistralivo, que demuestra su plena operatividad.

(46) Esto significa que prevalece el concepto comunitario funcional de Administra-
cién Publica (criterio que con caracler general defiende J. A. MORENO Movina, El Dereclio
comunitario..., ob. cit., pags. 35-36). Asi deriva, como recuerda el profesor S. Muxoz Ma-
cuano (Los principios del procedimiento adniinistrativo comunitario y la reforma de la legis-
lacion hdsica espaiiola, «<REDA», num. 75, 1992, pags. 338 y ss.), de los imperativos pro-
pios del Derecho comunitario: principios de primacia v de aplicabilidad directa y unifor-
me del mismo. La STICE dc 16 de junio de 1987 reitera el principio de que los Estados
miembros no pueden invocar disposiciones de su propio ordenamiento para limitar el al-
cance de las disposiciones v nociones comunitarias. Recuérdese que la STICE de 16 de ju-
nio de 1987 reitera ¢l principio de que los Estados miembros no pueden invocar disposi-
ciones de¢ su propio ordenamiento para limitar ¢l alcance de las disposiciones y nociones
comunitarias. Vid., por 1odos, J. M. TRAYTER, El efecto directo de las Directivas comunita-
rvias: el papel de la Administracion v los jueces en su aplicacion, nim. 123 de esta REVISTA,
1991, pags. 188 y ss.

(47) R. ALONSO GARCIA, La ejecucion normativa del Derecho comunitario europeo en ¢l
ordenaniento espaiiol, niim. 121 de csta REVISTA, 1991, pags. 215 v ss. Para evilar esta pro-
blematica, la Comisién Europea parece estar dispuesta a presentar «Comunicaciones» ve-
lativas al concepto de ente de Derecho publico, de cara a delimitar correctamente el ambi-
10 subjetivo. Al efecto puede consultarse la ponencia de A. MATTERA en las Jornadas reali-
zadas el 26 de noviembre de 1998 por la ERPA, publicada en ¢l volumen titulado Public
Procurement in Europe.
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en los distintos y variados supuestos de descentralizacion funcional me-
diante la creacion de entes instrumentales, la naturaleza de poder adjudi-
cador dependera, al margen de su personificacion juridica o privada —in-
diferente a estos efectos (48)—, por las notas de control pablico v por la sa-
tisfaccién de una actividad de interés general (aunque ésta sea de caracter
industrial o comercial), sin que tenga por qué existir necesariamente mo-
nopolio.

Por ello, si bien parece correcto acudir a las formas de personificacién
privadas cuando la Administracién pretende actuar en ¢l mercado libre y
al mismo nivel de los demas empresarios, carece de justificacién cuando
esc mecanismo se utiliza para «burlar» las vinculaciones que tanto ¢l Dere-
cho comunitario originario como la Constitucion le imponen a la Adminis-
tracién en tanto poder publico (49). Sélo cuando el ente contratante real-
mente se comporte como un auténtico agente econdémico (desprovisto de
funciones administrativas), ecn condiciones de igualdad v sin prerrogativas

(48) A modo de ejemplo debe significarse como el legislador francés ha incluido a en-
tes privados dentro del concepto de poder adjudicador. Por todos, puede consultarse L. R
CHER, Larticle | du Code des Marchés publics doit-il-etré revisé?, «AJDA», monografico de
1994, pag. 16.

(49) Por cllo, el profesor Garcia b EXTERRIA opina que la Administracion Publica, a
diferencia del empresario privado, no puede desentenderse por esos mecanismos artifi-
ciosos de su condicion de «poder pablico» sujeto a la legalidad. anclada hoy, en cuanto
a sus principios basicos, en ¢l propio texto constitucional (interdiccion de arbitrariedad;
promocién de la libertad v la igualdad; vinculacion a los derechos y libertades funda-
mentales; sometimiento al derecho presupuestario v a la censura de cuentas: obligacion
de objetividad, imparcialidad y servicio de los intereses gencrales; sometimicnto a cier-
tos principios del procedimiento administrativo; control judicial de su actuacion y de los
fines que la justifican); principios que tienen el necesario desarrollo en la legalidad ad-
ministrativa ordinaria. GARCIA DE ENTERRIA ¥ T, R, FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo, Civitas, Madrid, vol. 1, 1997, pags. 394-398. Opinidén que comparte MALARET §
GArcia al advertir que la utilizaciéon del Derecho privado por la Administracion tiene
siempre un cardcter insttumental cuando ¢sta actuia dentro de su giro o trafico, resul-
tando distinta la situacién cuando opera en el ambito de la gestion econémica o activi-
dad econémica simple, en el que el principio de paridad de trato que se deriva de nues-
tro ordenamicnto constitucional impide precisamente la sujecion al Derecho adminis-
trativo. Publico v privado en la organizacion, ob. cit., pag. 100. Este criterio e¢s el
mantenido por el profesor Lotz MENGDO al proponer la no aplicacion del Derecho ad-
ministrativo cuando la Administracién. con forma privada, se comporta como un agente
privado (caso de las empresas publicas concurrenies). pero si cuando ¢l Derecho admi-
nistrativo es el Derccho «normal» aplicable para ejercer sus funciones (que, por ello, se-
ran funciones publicas orientadas a la satisfaccién de un interés pablico). El Derecho ad-
ministrativo conto derecho «especials y «excepcional»..., ob. cit,, pags. 570 v ss. Vid. tam-
bién en este sentido LAGuNA DE Paz, para quien la aplicacién del Derecho administrativo
a cstos supuestos cs ineludible en cuanto no se puede reconocer a la Administracion la
facultad de prescindir a voluntad del régimen juridico que especificamente ha sido crea-
do para clla. «La empresa puiblica: forma, régimen juridico y actividades», en Libro ho-
menaje al profesor CiL.avERO, ob. cit., pigs. 1228-1232. Opinién que también comparte
L. ORTEGA, al afirmar que la recuperacion del Derecho pablico como instrumento idénco
para la obtencién de los resultados puablicos debe realizarse, entre otros mecanismos,
exigiendo ¢l levantamiento del velo de las personificaciones interpuestas para el control
de los fines publicos que estuviesen en el inicio de la decision publica de creacion de
una sociedad privada y la aplicacion de determinados principios en su actuacién, como
la publicidad y la concurrencia. El reto dogmidtico del principio de eficacia, nam. 133 de
esta REVISTA, 1994, pags. 13-14.
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propias de un poder publico, sera legitima —incluso necesaria— la deci-
sién de adoptar técnicas juridicas propias del Derecho privado, caracteri-
zadas principalmente por su flexibilidad, lo que justificaria la aplicacién
de la Disposicion Adicional Sexta de la LCAP. Pero en dicho caso estas
«empresas publicas» concurrentes con la iniciativa privada deberan acep-
tar las reglas de juego impuestas a todos los agentes econémicos, cuyo nu-
cleo principal se concentra en el Derecho de la Competencia (50). Esto sig-
nifica que la coexistencia de un sector empresarial piblico con un sector
privado, dentro del marco de una economia social de mercado vy la perte-
nencia a la Comunidad Europea, exige que las empresas publicas que ac-
taan en ¢l mercado se sonictan a las mismas cargas sociales, fiscales, fi-
nancieras y de cualquier indole, a fin de no gozar de privilegios que falseen
el juego de la libre competencia del mercado (vulnerandose los arts. 81-82
v 87 TCE) (31).

(50) Como bien destaca GONZALEZ-VARAS IBAREZ, la admisién de la aplicacién del De-
recho privado para la realizacion de fines pablicos mercantiles esta acompaiiada del res-
peto v juego limpio de la actuaciéon administrativa econémica en el mercado, de tal mane-
ra que la observancia en estos casos por la Administracién del Derecho de la Competencia
(por exigencia tanto del Derecho interno como del Derecho comunitario) no es sino el res-
peto mismo por el Derecho. Nuevas perspectivas juridicas respecto a la actuacion de los po-
deres publicos, «<REALA», nim. 261, 1994, pdgs. 55-36.

(51) Igualmente cuestionable. desde el punto de vista de la efectiva aplicacién de los
principios de contratacién publica. es la constitucion de sociedades mercantiles publicas a
las que, posteriormente, se Jes adjudica directamente la realizacion de determinadas pres-
taciones contractuales. Paradigma de esta practica es la sociedad estatal TRAGSA, contra
la que se actudé en sede comunitaria, resultando incoada la denuncia, tal y como se pone
de manifiesto en el Informe de la Junta Consultiva niim. 22/1993, de 26 de julio. Debe ad-
vertirse, no obstante, que en caso similar —convenio entre un Ayuntamiento ¥ una socie-
dad municipal— ha rechazado tal practica por ser contraria a la LCAP (Inlorme 42/1999,
de 12 de noviembre), lo que resulta mas coherente con los Directivos comunitarios y con
la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia (baste recordar la examinada Sentencia
de 15 de encro de 1998, que considera ilegal la practica de adjudicar por la Imprenta Aus-
triaca un contrato a una sociedad filial) y que sc resume en la recentisima Sentencia de 18
de noviembre de 1999, que obliga a aplicar la normativa sobre contratacién publica cuan-
do el contratista es una entidad formalmente distinta del ente contratante (lo que es evi-
dente cuando tiene el contratista propia personalidad juridica) y se adjudica a titulo one-
roso.

En todo caso. lo que parcce evidente, utilizando ¢l caso TRAGSA, es que en ningin
caso podra defenderse la existencia de medios propios cuando el ente contratante no sea
la Administracién Territorial que controla el accionariado.

439






	Inicio
	Artículo siguiente
	Artículo anterior
	Ayuda
	1950-2003
	1950-1959
	1950
	Núm. 1. Enero-Abril
	Núm. 2. Mayo-Agosto
	Núm. 3. Septiembre-Diciembre

	1951
	Núm. 4. Enero-Abril
	Núm. 5. Mayo-Agosto
	Núm. 6. Septiembre-Diciembre

	1952
	Núm. 7. Enero-Abril
	Núm. 8. Mayo-Agosto
	Núm. 9. Septiembre-Diciembre

	1953
	Núm. 10. Enero-Abril
	Núm. 11. Mayo-Agosto
	Núm. 12. Septiembre-Diciembre

	1954
	Núm. 13. Enero-Abril
	Núm. 14. Mayo-Agosto
	Núm. 15. Septiembre-Diciembre

	1955
	Núm. 16. Enero-Abril
	Núm. 17. Mayo-Agosto
	Núm. 18. Septiembre-Diciembre

	1956
	Núm. 19. Enero-Abril
	Núm. 20. Mayo-Agosto
	Núm. 21. Septiembre-Diciembre

	1957
	Núm. 22. Enero-Abril
	Núm. 23. Mayo-Agosto
	Núm. 24. Septiembre-Diciembre

	1958
	Núm. 25. Enero-Abril
	Núm. 26. Mayo-Agosto
	Núm. 27. Septiembre-Diciembre

	1959
	Núm. 28. Enero-Abril
	Núm. 29. Mayo-Agosto
	Núm. 30. Septiembre-Diciembre


	1960-1969
	1960
	Núm. 31. Enero-Abril
	Núm. 32. Mayo-Agosto
	Núm. 33. Septiembre-Diciembre

	1961
	Núm. 34. Enero-Abril
	Núm. 35. Mayo-Agosto
	Núm. 36. Septiembre-Diciembre

	1962
	Núm. 37. Enero-Abril
	Núm. 38. Mayo-Agosto
	Núm. 39. Septiembre-Diciembre

	1963
	Núm. 40. Enero-Abril
	Núm. 41. Mayo-Agosto
	Núm. 42. Septiembre-Diciembre

	1964
	Núm. 43. Enero-Abril
	Núm. 44. Mayo-Agosto
	Núm. 45. Septiembre-Diciembre

	1965
	Núm. 46. Enero-Abril
	Núm. 47. Mayo-Agosto
	Núm. 48. Septiembre-Diciembre

	1966
	Núm. 49. Enero-Abril
	Núm. 50. Mayo-Agosto
	Núm. 51. Septiembre-Diciembre

	1967
	Núm. 52. Enero-Abril
	Núm. 53. Mayo-Agosto
	Núm. 54. Septiembre-Diciembre

	1968
	Núm. 55. Enero-Abril
	Núm. 56. Mayo-Agosto
	Núm. 57. Septiembre-Diciembre

	1969
	Núm. 58. Enero-Abril
	Núm. 59. Mayo-Agosto
	Núm. 60. Septiembre-Diciembre


	1970-1979
	1970
	Núm. 61. Enero-Abril
	Núm. 62. Mayo-Agosto
	Núm. 63. Septiembre-Diciembre

	1971
	Núm. 64. Enero-Abril
	Núm. 65. Mayo-Agosto
	Núm. 66. Septiembre-Diciembre

	1972
	Núm. 67. Enero-Abril
	Núm. 68. Mayo-Agosto
	Núm. 69. Septiembre-Diciembre

	1973
	Núm. 70. Enero-Abril
	Núm. 71. Mayo-Agosto
	Núm. 72. Septiembre-Diciembre

	1974
	Núm. 73. Enero-Abril
	Núm. 74. Mayo-Agosto
	Núm. 75. Septiembre-Diciembre

	1975
	Núm. 76. Enero-Abril
	Núm. 77. Mayo-Agosto
	Núm. 78. Septiembre-Diciembre

	1976
	Núm. 79. Enero-Abril
	Núm. 80. Mayo-Agosto
	Núm. 81. Septiembre-Diciembre

	1977
	Núm. 82. Enero-Abril
	Núm. 83. Mayo-Agosto
	Núm. 84. Septiembre-Diciembre

	1978
	Núm. 85. Enero-Abril
	Núm. 86. Mayo-Agosto
	Núm. 87. Septiembre-Diciembre

	1979
	Núm. 88. Enero-Abril
	Núm. 89. Mayo-Agosto
	Núm. 90. Septiembre-Diciembre


	1980-1989
	1980
	Núm. 91. Enero-Abril
	Núm. 92. Mayo-Agosto
	Núm. 93. Septiembre-Diciembre

	1981
	Núm. 94. Enero-Abril
	Núm. 95. Mayo-Agosto
	Núm. 96. Septiembre-Diciembre

	1982
	Núm. 97. Enero-Abril
	Núm. 98. Mayo-Agosto
	Núm. 99. Septiembre-Diciembre

	1983
	Núm. 100. Enero-Diciembre

	1984
	Núm. 103. Enero-Abril
	Núm. 104. Mayo-Agosto
	Núm. 105. Septiembre-Diciembre

	1985
	Núm. 106. Enero-Abril
	Núm. 107. Mayo-Agosto
	Núm. 108. Septiembre-Diciembre

	1986
	Núm. 109. Enero-Abril
	Núm. 110. Mayo-Agosto
	Núm. 111. Septiembre-Diciembre

	1987
	Núm. 112. Enero-Abril
	Núm. 113. Mayo-Agosto
	Núm. 114. Septiembre-Diciembre

	1988
	Núm. 115. Enero-Abril
	Núm. 116. Mayo-Agosto
	Núm. 117. Septiembre-Diciembre

	1989
	Núm. 118. Enero-Abril
	Núm. 119. Mayo-Agosto
	Núm. 120. Septiembre-Diciembre


	1990-1999
	1990
	Núm. 121. Enero-Abril
	Núm. 122. Mayo-Agosto
	Núm. 123. Septiembre-Diciembre

	1991
	Núm. 124. Enero-Abril
	Núm. 125. Mayo-Agosto
	Núm. 126. Septiembre-Diciembre

	1992
	Núm. 127. Enero-Abril
	Núm. 128. Mayo-Agosto
	Núm. 129. Septiembre-Diciembre

	1993
	Núm. 130. Enero-Abril
	Núm. 131. Mayo-Agosto
	Núm. 132. Septiembre-Diciembre

	1994
	Núm. 133. Enero-Abril
	Núm. 134. Mayo-Agosto
	Núm. 135. Septiembre-Diciembre

	1995
	Núm. 136. Enero-Abril
	Núm. 137. Mayo-Agosto
	Núm. 138. Septiembre-Diciembre

	1996
	Núm. 139. Enero-Abril
	Núm. 140. Mayo-Agosto
	Núm. 141. Septiembre-Diciembre

	1997
	Núm. 142. Enero-Abril
	Núm. 143. Mayo-Agosto
	Núm. 144. Septiembre-Diciembre

	1998
	Núm. 145. Enero-Abril
	Núm. 146. Mayo-Agosto
	Núm. 147. Septiembre-Diciembre

	1999
	Núm. 148. Enero-Abril
	Núm. 149. Mayo-Agosto
	Núm. 150. Septiembre-Diciembre


	2000-2003
	2000
	Núm. 151. Enero-Abril
	Núm. 152. Mayo-Agosto
	Núm. 153. Septiembre-Diciembre

	2001
	Núm. 154. Enero-Abril
	Núm. 155. Mayo-Agosto
	Núm. 156. Septiembre-Diciembre

	2002
	Núm. 157. Enero-Abril
	Núm. 158. Mayo-Agosto
	Núm. 159. Septiembre-Diciembre

	2003
	Núm. 160. Enero-Abril
	Núm. 161. Mayo-Agosto
	Núm. 162. Septiembre-Diciembre



	Núm. 151 Enero-Abril 2000
	CUBIERTA Y PRIMERAS
	SUMARIO
	L, Ortega. En memoria de Massimo Severo Giannini
	ESTUDIOS
	J. M.ª Baño León. La influencia del Derecho comunitario en la interpretación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas
	J. Tornos Mas. La simplificación procedimental en el ordenamiento español
	R. Alonso García. Actividad judicial v. inactividad normativa. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas frente al déficit normativo de las Instituciones y de los Estados miembros
	J. Barcelona Llop. El dominio público arqueológico
	M. Gómez Puente. La licencia de transporte aéreo
	A. B. Gómez Díaz. Recurso contra vías de hecho: una regulación peligrosa y problemática
	E. García de Enterría. Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1998. ¿Tienen efectiva potestad de acordar tutela cautelar las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia 

	JURISPRUDENCIA
	Comentarios monográficos
	J. E. Soriano. Silencio administrativo e impugnación jurisdiccional: la resurrección de un Lázaro administrativo
	C. Chinchilla Marín. Medidas cautelares urgentes ante el cierre de una televisión local por ondas. Comentario de los Autos del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Ciudad Real de 4 de noviembre de 1999 y 14 de diciembre de 1999
	J. A. Moreno Molina. La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de contratos públicos
	R. Rivero Ortega. Acceso a la función pública autonómica y doctrina constitucional. Comentario a la STC de 11 de febrero de 1999
	E. García Pons. El periodo a considerar en el derecho a un juicio justo
	T. Cano Campos. Algunas precisiones sobre el recurso de revisión contencioso-administrativo. En particular, la recuperación de documentos decisivos. A propósito de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1999


	CRÓNICA ADMINISTRATIVA
	Española y comunitaria
	M. Lora-Tamayo Vallvé. Las nuevas legislaciones urbanísticas de las Comunidades Autónomas: una visión de conjunto
	J. M.ª Gimeno Feliú. La necesaria interpretación subjetivo-funcional del concepto de poder adjudicador en la contratación pública
	R. J. Santamaría Arinas. La reforma del artículo 105.1 LPC y la revocación de los actos administrativos
	C. Padrós Reig. Videovigilancia y Estado autonómico. Comentario a propósito de la actividad normativa de despliegue de la Ley Orgánica 4/1997

	Extranjero
	A. Martí del Moral. Reflexiones sobre la incidencia del pluralismo televisivo en el Derecho alemán
	A. J. Sánchez Rodríguez. Libertad de expresión y programación especial en Derecho norteamericano de los medios audiovisuales. Y notas sobre la última Ley española de Televisión Sin Fronteras, Ley 22/1999, de 7 de junio
	L. Martín-Retortillo Baquer. Aviso sobre tesis doctorales en elaboración


	BIBLIOGRAFÍA


