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I. INTRODUCCION: NOVEDOSA HABILITACION POR LA LEY 13196
DE UNA «GESTION DIRECTA» DE LA CONSTRUCCION Y/O EXPLOTACION
DE CARRETERAS Y OBRAS HIDRAULICAS POR SOCIEDADES MERCANTILES
ESTATALES SOMETIDAS A UN REGIMEN ESPECIAL DE CONTRATACION
PARCIALMENTE JURIDICO-ADMINISTRATIVO

1. La Ley 13, del 30 de diciembre de 1996, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social («<BOE» del 31), introdujo un am-
plio conjunto de medidas —como anunciaba su exposicién de moti-
vos—, con las que se pretendia contribuir a la mejor y mds efectiva
consecucion de los objetivos de la politica econémica del Gobierno ex-

(*) Este estudio constituye una adaptacién del redactado para el libro En defensa de
la libertad, que el Instituto de Estudios Econémicos ha dedicado a la memoria de Victor
MExDOzA OLIVAN (Madrid, 1997).
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presados en los Presupuestos Generales del Estado para 1997, v en
concreto al cumplimiento de los criterios de convergencia previstos en
el articulo 109.J del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
tras su reforma por el Tratado de Maastricht. Entre ellas, varias de
cardcter estructural, incluidas en el Titulo V con el declarado objeto
de racionalizar y mejorar la prestacion de los servicios publicos.

2. En el contexto de este Titulo V, y por lo que atarie a la accién
administrativa en materia de inversiones de promocion ptiblica, se ar-
ticulan diversas medidas con el doble propdsito —siempre segtin la ex-
posicién de motivos de la Ley— de favorecer la ejecucion y mds efi-
ciente explotacion de diversas obras publicas y de dar mavor participa-
cién a la iniciativa privada en este componente tan dindmico de la
economia.

Amén de la reforma de ciertos aspectos de la regulacion de las au-
topistas en régimen de concesion y de otras medidas de las que no nos
ocuparemos aqui, se introducen modificaciones en el régimen de ges-
tion directa de la construccion y explotacion de determiinadas carrete-
ras estatales (y también, como veremos, de la obra hidrdulica), y se
permite la participacion en ella de entidades privadas.

Este es precisamente el punto en que queremos detenernos por-
que, aunque cuentan con diversos precedentes en el ambito de deter-
minadas actuaciones principalmente locales y autonémicas (1), con-
ticnen en cualquier caso importantes novedades para nuestro Dere-
cho que deben ser debidamente analizadas.

(1) Esta forma de financiacién habria comenzado a desarrollarse en Espafia a través
de GISA, de la Generalidad de Catalufia, desde 1990, que ha realizado mas de cien obras
con una inversion total superior a los 140.000 millones, predominando los proyectos no
superiores a los 2.000 millones. Con la misma vocacién habria nacido en 1994 GICALSA,
la Sociedad de Gestién de Infraestructuras de Castilla v Ledn, y similar objeto tiene ARPE-
GIO (Areas de Promocion Empresarial, S.A.), de la Comunidad de Madrid, que desde fina-
les de 1995 ha ampliado su objeto para incluir la construccién, conservacién y explota-
cion, por si o por terceras personas, cn nombre propio y por cuenta de la Comunidad de
Madrid, de las obras piblicas y los servicios que sc¢ puedan desarrollar en relaciéon con las
infracstructuras que se estimen necesarias (vid. piag. 79 de la ponencia de Luis Eduardo
CoRTES MU0z, Consejero de Obras Publicas, Urbanismo v Transporte de la Comunidad de
Madrid, sobre «El proyecto del Metro de Madrid, su financiacién», en la Conferencia in-
ternacional sobre Financiacién v Gestion Privada de Infraestructuras de Interés Publico,
Madrid, 1996, sobre la que damos mas datos en la Gltima nota de este trabajo). Las rela-
ciones de ARPEGIO con la Comunidad de Madrid se contemplan en un Convenio v dos
documentos complementarios: ¢l de Encargos v el Plan Econéniico Financiero. Los encar-
2os que ha recibido en 1996 consisten en la contratacion de las obras y servicios —nétese
bien— necesarios para llevar a cabo la ampliacion de las obras de la Red de Metro de Madrid
(pag. 80).

Para afrontar las diversas infraestructuras que fueron precisas en las Olimpiadas de
Barcelona en 1992 se acudio ampliamente a la creacién de sociedades mercantiles en
mano publica (vid. Elisenda MaLARET | GARCIA, Publico v privado en la organizacion de los
Juegos Olimpicos de Barcelona 1992, Cuadernos Civitas, Madrid, 1993, especialmente pags.
62 v ss.).
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3. Se trata, en suma, del articulo 158 de esta Ley, cuyas novedo-
sas previsiones habilitaban al Gobierno para crear determinada o de-
terminadas empresas publicas con forma de sociedad mercantil
—anénima, en principio—, o para aprovechar la existencia de otra u
otras preexistentes, al objeto de encargarles la ejecucién de ciertas
obras publicas (carreteras v obras hidraulicas), o/y la explotacién de
los bienes demaniales correspondientes, con la posibilidad expresa
—aunque ambiguamente formulada— de que tal ejecucién pudiera
llevarse a cabo mediante contrataciones con terceros o con la avuda
de tales contrataciones, que expresamente se someten —a pesar de
celebrarse por personas formalmente privadas (mercantiles)— a
ciertas reglas de la contratacién publica, e incluso —lo que es ain
mas sorprendente— a la Jurisdiccién contencioso—administrativa
en cuanto a los actos de su preparacion y adjudicacién.

Esta nueva regulacién comportaba asi, desde luego, modificacio-
nes nada desdenables tanto de la Ley, ain bien reciente, de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, v de la legislacién civil y mer-
cantil, como de la legislacién procesal civil y de la Ley reguladora de
la Jurisdiccidn contencioso-administrativa de 1936, en vigor, y ponia
en cuestion criterios juridicos que cabe considerar como auténticos
principios basicos de nuestro ordenamiento juridico.

4. Se rompia asi, desde luego, en primer lugar, con el criterio
restrictivo de nuestro ordenamiento juridico sobre la ejecucién de
obra publica por administracién, es decir, por lo que ahora este pre-
cepto denomina gestién directa, lo que venia siendo algo inherente al
Hamado principio del contratista o del empresario interpuesto.

Podrian chocar, en segundo término, las nuevas previsiones con
la reserva a la contratacién publica v como contratos administrativos
de toda actividad contractual relativa a la ejecucién de obras publi-
cas realizada por la Administracién, o —lo que viene a ser en reali-
dad lo mismo, descorridos los velos de las personificaciones inter-
puestas— bajo su directa dependencia.

Suscita ademas serios interrogantes, en tercer término, la posibi-
lidad misma de crear sociedades en mano publica, no para dedicarse
a actividades propiamente mercantiles, sino para la creacién ofy, en
su caso, gestion de ciertos bienes demaniales situados bajo la titula-
ridad de la misma Entidad publica que las domine y dirija.

En cuarto lugar, aunque resulta revelador y hasta cierto punto
comprensible que, tras privatizar formalmente el modo gestor, la mis-
ma Ley intente su republificacion parcial mediante la sumisién de es-
tas sociedades en su actividad contractual necesaria para la cons-
truccién de las carreteras o de la obra hidriulica a ciertas reglas ba-
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sicas de la contratacién publica e incluso a la Jurisdiccion contencio-
so-administrativa, un mas detenido anadlisis pone de manifiesto que
esto no es una solucién sino un remedo insuficiente, que, ademas,
adultera la funcién de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa y co-
loca a quien contrate asi con esas sociedades en una posicién juridica
impropia de las relaciones contractuales entre sujetos privados (2).

En fin, obligar a aplicar estas previsiones del articulo 138 —como
anade su ap. 4— a cualesquiera relaciones que la Administracién Ge-
neral del Estado establezca con otras empresas publicas para la
construccién v/o explotacién de carreteras estatales (extendiéndolo
también el ap. 5 a las obras hidrdulicas), plantea serias dudas de vali-
dez en el marco del principo de paridad de trato de las empresas pu-
blicas y de las privadas.

Pero parece necesario examinarlo todo con suficiente deteni-
miento.

JI. RUPTURA DEL PRINCIPIO GENERAL DE LA EJECUCION
DE OBRAS PUBLICAS POR CONTRATA: PROBLEMAS DE SU LEGITIMIDAD

1. Ha sido tradicional en nuestro Derecho el principio del con-
tratista, del empresario o incluso del concesionario interpuesto en la
ejecucion de obras publicas (3).

La Ley vigente 13/95, como la anterior Ley de Contratos del Esta-
do (4), sigue limitando, como algo excepcional, la ejecucién directa
de las obras por la propia Administracién a los casos en que sc den
las circunstancias tasadamente determinadas en su articulo 153.1.

La actividad técnico-econémica de construir o modificar los bie-
nes inmuebles de dominio publico en que se traduce la obra puablica
debe realizarse en si misma en lo posible, por lo tanto, por empresas
o sujetos terceros con los que la Administracién asi lo contrate con-
forme a laley (5).

(2) Como ya advirtiera T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, en ¢Contratos adniinistrativos en-
tre personas privadas?, «<REDA», 1, 1974, pags. 113 y ss.

(3) Como aun se lee cn ¢l articulo 25 de la Ley de Obras Pablicas de 1877, la ejecu-
cion de obras publicas por admiinistracién y no por contrata se aplicard tinicamente a aque-
llos trabajos que no se presten a contratacion por sus condiciones especiales, o porgue no
puedan fdcilmente sujetarse a presupuestos por predontinar en ellos la parte aleatoria, o por
cualquier otra circunstancia.

(4) Sentencias como las del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1988 (Ar.
6717) y 30 de septicmbre dc 1991 (Ar. 7644), a que sc reficre Elisenda MALARET en nota
150 de Publico y privado..., cit., pag. 82, confirman ¢l criterio restrictivo de nuestro Deve-
cho, bajo la Ley de 1963, respecto a las obras publicas por «gestién directax».

(5) T. PE LA QUADRA SALCEDO, en «La ejecucion de obras por la Administraciéns, en el
vol. col. coordinado por R. GOmEZ-FERRER MORANT, Comentario a la Ley de Contratos de las
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2. Ese principio comporta, obviamente, que el ejecutor de la
obra publica ha de ser real y no sélo formalmente diferente de la Ad-
ministracién titular del bien y de la obra que la contrate. Es decir, no
se le respetaria si de la obra se encargasen sociedades mercantiles
sometidas o vinculadas a la influencia dominante directiva de esa Ad-
ministracién, pues tales sociedades sélo constituirian como una lon-
ga manus suya, meramente instrumental, de la que unicamente les
distinguiria o separaria la pura ficcién juridica o el velo de la perso-
nificacién puramente formal interpuesta. La ejecucién de obras pu-
blicas seria en tal caso equivalente a la realizada por administracion,
por la misma Administracién competente, aunque se aplicara una
modalidad relativamente descentralizada desde el punto de vista pu-
ramente técnico. Estariamos, en efecto, ante una de las posibles for-
mas de lo que, con terminologia importada del régimen y de la teoria
de los servicios publicos —pero que no se habia aplicado hasta ahora
a las obras publicas—, el articulo 158 de la Ley de medidas, de 1996,
denomina una gestidn directa de la obra publica, contrapuesta impli-
citamente a la gestién indirecta, que es la que se produce mediante
su auténtica contratacién con un tercero, en cumplimiento de aquel
principio general (6).

3. El citado articulo 158 no sélo trata de habilitar y, aparente-
mente, potenciar la utilizacién de esta nueva modalidad de ejecu-
cién de obras publicas por administracién —o por gestion directa, si
se prefiere—, sino que lo hace —y es éste el punto que queremos
destacar en este momento— rompiendo claramente el principio ge-
neral del articulo 153 de la Ley 13/95, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, y del articulo 25 de la Ley de Obras Publicas,
puesto que permite claramente al Gobierno acudir a esta modalidad
gestora directa sistematicamente, sin limite alguno, con tal de que

Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 1996, pags. 708-718, se muestra reticente a re-
conocer la existencia tradicional en nuestro Derecho del principio del contratista inter-
puesto, aunque no puede dejar de admitir que de la regulacién de la vigente Ley de Con-
tratos del Estado se desprende con claridad que la ejecucién directa por la Administracién
no es el sistema ordinario de ejecucién de obras publicas, si bien, para él, esta opcién de la
Ley no se funda en principio constitucional alguno, sino en la «preferencia por una Admi-
nistracién centrada en lo que tiene que hacer y que se apoya en los empresarios particula-
res cuando es necesario realizar tareas que no son las propias v exclusivas de la Adminis-
tracién, como es la ejecucién de obras» (pag. 726).

(6) Tan gestion directa de la construccién de una carretera o de la cjecucién de cual-
quier otra obra publica es, pues, la clasica ejecucion de obras por administracién, median-
te la actuacién de los propios medios organicos de la Administracién competente —lo que
llama el ap. 3 del articulo 153 de la Ley 13/93, in fine, el érgano gestor de la Admi-
nistracion—, como la que se produce en el caso de encomendarsela a una sociedad propia
de esa Administracion. Lo confirma, por ejemplo, la Sentencia del Supremo de 30 de sep-
tiembre de 1991 (Ar. 7644), cit. supra.
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se trate de construir y/o explotar carreteras estatales y obras hidrau-
licas.

4. Hay que observar, sin embargo, que ni la legislacion bdsica
sobre contratos y concesiones administrativas ni, mas ampliamente,
las bases del végimen juridico de las Administraciones Publicas que el
articulo 149.1.18.% reserva al Estado, incluyen hoy el principio gene-
ral, expresado en el articulo 153 de la Ley 13/95, de que las obras pu-
blicas deben ejecutarse por contrata (7).

Ello es, a nuestro juicio, bien criticable, pero es asi. Y, porque asi
es, forzoso es reconocer que lo mismo que las Comunidades Auténo-
mas podrian apartarse, con una ley propia, de ese principio que se
ha quedado en algo meramente supletorio (y, por tanto, ciertamente
mermado en su condicién de tal principio general), podra hacerlo el
mismo Estado, si lo disponen las Cortes Generales.

En su contraste con ambos preceptos, pues, de la Ley 13/95 v de
la Ley de Obras Publicas, el articulo 158 de la Ley 13/96 no podra ser
tachado de inconstitucionalidad por algin hipotético quebranta-
miento del complejo sistema constitucional de ordenacién entre los
distintos tipos de fuentes legales (8).

5. Otra cosa ocurriria, a nuestro juicio, si el articulo 153 de la
Ley 13/95 fuera bdsico, en sentido técnico, puesto que si vinculase
necesariamente a todas las Administraciones Publicas, sin que el le-
gislador autonémico pudiera apartarse de él, no seria facil legitimar
una ley especial del Estado que lo quebrara. Si hay algo que justifi-
que la legislacién que dicte el Estado al amparo del 149.1.18.% es pre-
cisamente la necesidad de que todas las Administraciones —también
las del propio Estado— respondan a determinados principios y nor-
mas iguales que, como ese mismo precepto viene a afirmar, en todo
caso garanticen a los administrados un tratamiento comun ante ellas.
Si algo se establece como basico para la generalidad de las Adminis-
traciones Publicas, no pueden hacerse excepciones sélo para la Ad-

(7) Elarticulo 153 de la Ley 13/95, bien lamentable y sorprendentemente, no esta ca-
lificado como legislacién bdsica, sino como norma meramente supletoria por ¢l apartado 1
de su Disposicién final primera. Si esto cs asi respecto a este precepto, menos ain podria-
mos calificar de bdsico, en este sentido técnico, al articulo 25 de la Ley de Obras Publicas.

(8) Rige aqui para el Estado sin restriccion alguna —y sélo al Estado se rcfiere ¢l ci-
tado art. 158— ¢l principio general de que la ley posterior se impone a la anterior, puesto
que tanto el articulo 153 de la Ley 13/95, como ¢l 25 de la Ley de Obras Publicas, como el
mismo articulo 158 de la Ley 13/96, son todos ellos leves ordinarias, sin otra subordina-
cién entre ellas que la que derive de la sucesién temporal. El articulo 158 de la Ley 13/96
modifica, desde luego, a los otros dos preceptos de esas otras dos Leyes anteriores, pero
no puede objetarse que lo haga si nos limitamos a considerarlo desde ¢l punto de vista de
la relacion entre preceptos legales de igual rango v tipo.
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ministracién General del Estado u otra de las integradas en la com-
plejidad de la estructura de éste. Ello atentaria —aunque sea por via
refleja— contra ese precepto del orden constitucional.

6. La innovacién, no obstante, de la Ley de medidas si que es
objetable desde los principios de buena administracién implicitos en
el principio de eficacia que el articulo 103.1 de la Constitucién impo-
ne a la Administracién Publica, y que aconsejan que la Administra-
cién se mantenga en esta materia, lo mas posible, en una posicién de
decidir cémo ha de ser la obra, vy de controlar y exigir su correcta
ejecucion, sin involucrarse directamente en ella (con cuanto implica
de inmersién en complicados intereses), dejando, por el contrario, su
ejecucién en manos empresariales expertas, a las que se puedan exi-
gir todas las responsabilidades. Ello evita, ademaés, a la Administra-
cién innecesarias expansiones de sus aparatos organizativos operati-
vos —sin garantia de suficiente grado de continuidad en su necesi-
dad— y permite, en cambio, coadyuvar a potenciar el desarrollo de
un sector privado vigoroso e innovador en el importante Ambito de
la construccién. Esto ultimo tiene va que ver incluso con la debida
garantia de la libertad de empresa (art. 38 de la Constitucién), que el
articulo 9.2 de la Constitucién obliga también a procurar que sea
real y efectiva y a no obstaculizarla, sino, muy al contrario: a remo-
ver los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud.

La ruptura del principio del articulo 153 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Ptblicas podria ser quizas ademas objetable,
por otra parte, en relacién con el principio de interdiccion de arbitra-
riedad de los Poderes publicos, del articulo 9.3 de la misma Constitu-
cién, puesto que no resulta facil detectar cual pueda ser la razén pro-
porcionada que lleve a romper para las carreteras y obras hidraulicas
lo que las mismas leyes del Estado vienen manteniendo como princi-
pio general de todas las obras publicas, como minimo, desde hace
mas de siglo y medio de historia de nuestro Derecho publico (9).

(9) El principio del contratista interpuesto no es, desde luego, como tal y propiamen-
te hablando, un principio constitucional, como dice expresamente DE La CUaDRA ¢n
loc. cit. supra, pero el orden constitucional en si mismo y en su aplicacion a la realidad ju-
ridica actual, en la que el legislador estatal sigue sosteniendo como principio general ese
criterio, no parece enteramente indiferente, desde luego, a su efectividad.
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III. SUSTRACCION DE LA CONTRATACION DE OBRAS PUBLICAS
AL REGIMEN DE LOS CONTRATOS PUBLICOS: DEBILITAMIENTO
DE LA CONVENIENTE PROTECCION DEL INTERES GENERAL
Y DE LA IGUALDAD DE LAS EMPRESAS EN LA OBTENCION DE CONTRATOS

1. Las obras publicas estan vinculadas por definicién, en nues-
tro Derecho, al general uso y aprovechamiento, o a servicios que se ha-
llen a cargo del Estado, de las provincias v de los pueblos, como auin
sigue diciendo nuestra veterana Ley de Obras Publicas de 13 de abril
de 1877. Entre las primeras se cuentan, desde luego, las relativas a
las carreteras (los «caminos... ordinarios») (10) y las obras hidrdulicas
—los «grandes canales de riego, los de navegacion v los trabajos relati-
vos al régimen, aprovechamiento y policia de las aguas, encauzamiento
de los rios, desecacion de lagunas y pantanos y saneamiento de terre-
nos» (11)—. Todas ellas guardan, en todo caso, estrechisima relacién
con el dominio publico (12), al que, como es conocido, el articulo 132
de la Constitucién reserva un régimen juridico especifico, que ha de
determinar la ley.

Qué duda cabe de que la «construccién» de un bien demanial o
su modificacién habra de caer bajo ese régimen juridico. Y qué duda
puede caber de que, si ha de haber un régimen especifico del dema-
nio, habra de tener la caracterizacién propia del Derecho publico y
traducirse, en consecuencia, en la conformacién de ciertas potesta-
des publicas. Las actuaciones, en efecto, en materia de obras publi-
cas se traducen o se sustentan en el ejercicio de potestades publicas,
y nada tienen que ver en cuanto tales con actuaciones de tipo econé-
mico-mercantil, sin perjuicio de que éstas puedan tener su espacio
en el ambito de los suministros o de los servicios (lato sensu) necesa-
rios para su realizacién y conservaciéon materiales, siempre bajo el
control de aquellas potestades.

2. No es casual que, si hay una figura de contrato que pueda se-
fialarse como ptiblica por antonomasia en nuestra tradicién juridica,
sea, sin duda, la del contrato de obra publica, que ha sido también el

(10) Elarticulo 12 de la Ley de Carreteras 23/1988, de 29 de julio, reafirma la carac-
terizacién de las obras de construccién, reparacion o conservacidn de carreteras estatales
como obras puablicas, y de interés general.

(11) Sobre ¢l concepto de obra hidraulica, vid. recientemente A. EMBID IRUJO, «Régi-
men juridico de las obras hidraulicas. Plantcamientos generales», en la obra colectiva por
él dirigida, Las obras hidrdulicas, Civitas, Madrid, 1995, pags. 62-78.

(12) Vid., en ¢l mismo sentido, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Las obras piblicas, nims.
100-102, vol. 111, de esta REVISTA, pag. 2448.
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modelo de los contratos que en nuestro Derecho se llaman, como en
el francés, administrativos (13).

3. Si los bienes de uso o de servicio ptiblico —el dominio publi-
co en nuestro Derecho (arts. 339 del Cc y 79.2 de la Ley 7/85, regula-
dora de las Bases de Régimen Local)— estén bajo la titularidad pu-
blica, parece imprescindible que cualquier decisién sobre ellos, em-
pezando, en su caso, por su construccién o conformacién mediante
la pertinente obra, hava de corresponder a la Entidad publica que
ostente esa titularidad. La decisién de encargar cualquier obra publi-
ca a un tercero no puede ser, por lo mismo, sino una decisién
publica, siendo por ello el contrato de obra publica un contrato nece-
sariamente publico, es decir, de los que se definen por ser adjudica-
dos o constituidos por una Administracién Piblica (14).

4. Y aunque, sin embargo, la ejecucién de obras publicas puede
ser también objeto, total o parcialmente, en algunos supuestos, de
contratos privados, en cuanto celebrados por y entre sujetos particu-
lares o personas juridico-privadas, ello sélo se admite bajo muy de-
terminadas condiciones que comportan siempre una inicial decisién
publica y el mantenimiento del pertinente control publico. Es lo que
ocurre cuando una persona privada —real v no sélo formalmente
distinta de la Entidad titular de la obra— es previa y legalmente ha-
bilitada para tales actos de gestién sobre determinada obra publica,
lo que sélo podra acontecer mediante el oportuno contrato publico
previo (15).

(13) Toméas Ramén FERNANDEZ ha recordado la influencia del concepto y régimen de
la obra publica en distintas instituciones iusadministrativas, y en particular en los contra-
tos administrativos (op. cit., pags. 2434-2438).

Es bien sabido que toda la teoria y régimen de los contratos pablicos y administrativos
en Espaifia procede en gran medida de una generalizacién de las reglas que se han aplica-
do ante todo a este tipo contractual, y buena prueba de ello es que aan hasta la Ley 13/95,
la regulacion del contrato de obra que se contenia en la Ley de Contratos del Estado de
1965 cumplia una expresa funcién supletoria de todos los contratos administrativos y, en
general, publicos, en virtud de sus articulos 4, 67 y 84, e incluso del ultimo parrafo del ar-
ticulo 2.

(14) Sobre el concepto de contrato de obra publica a este respecto, vid. nuestro estu-
dio sobre «El contrato de obras publicas ante el Derecho comunitario», en J. L. MARTINEZ
LopEz-Musiz y J. C. LAGUNA DE Paz (coords.), Contratacion publica (Jornadas de Valladolid,
27-29 de enero de 1993), Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 193 vs., 196 ss. y 218 ss.

(15) Tal es el caso, hoy claramente regulado en el articulo 133 de la Ley 13/93, de los
contratos de los concesionarios particulares de obras publicas, que, a diferencia del supues-
to en que el concesionario de una obra publica sea también alguna de las Administraciones
Publicas, al que se refiere el articulo 132 —en cuyo caso los contratos del concesionario se-
ran también légicamente publicos, sujetos fnzegraniente a la citada Ley—, tendrén la natu-
raleza juridico-privada que les corresponda, sin perjuicio de que su celebracién deba suje-
tarse como regla general a las normas de publicidad establecidas en el articulo 135.2 de la
misma Ley 13/95, si su cuantia es la que hace entrar ¢n aplicacién la Directiva comunita-
ria 93/37.
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En todos estos casos, como se trata de contratos entre personas
juridico-privadas, ninguna duda ofrece que debe tratarse de contra-
tos privados. Las responsabilidades de la Administracién titular del
bien publico quedan, sin embargo, debidamente aseguradas median-
te los mecanismos previstos en la Ley relativos al contrato ptiblico
administrativo de obras (con o sin concesién, en sentido estricto, de
la obra publica), sin el que ningiin sujeto privado puede, obviamente,
adoptar medida alguna sobre ningin bien ptiblico o en relacién con
obra publica alguna.

5. Hay que subrayar, en cambio, que cuando es la propia Admi-
nistracién la que, en gestién directa o por administracién, se ocupa
excepcionalmente de la ejecucién de una obra ptiblica de la propia
competencia (lo mismo que ocurre cuando su actuacién al respecto
lo es en virtud de una concesién), y ello se efectiie mediante contratos
de colaboracién con empresarios particulares, estos contratos —dice la
misma Ley 13/95, en su art. 154.3— tendrdn cardcter administrativo vy,
por ende, obviamente, publico, aunque no constituirdn contrato de
obras, ya que la ejecucion de las mismas estard a cargo del 6rgano ges-
tor de la Administracién. Cualquier contrato que celebre una Admi-
nistracién tiene que ser, precisamente por eso mismo, publico, que-
dando, en consecuencia, sometido a la Ley 13/95, en virtud de su ar-
ticulo 1.

6. Al permitir la Ley 13/96 que comentamos que sean las socie-
dades mercantiles al efecto constituidas por el Estado quienes con-
traten las obras o los servicios necesarios para su construccién ofy
explotacién, de suyo, y sin perjuicio de lo que mas adelante diremos
sobre los paliativos establecidos en la misma Ley, se estd incurriendo
en el fraude de encomendar a una personificacién formal juridico-
privada, y, con ello, artificialmente privatizando (remitiendo al Dere-
cho privado), una actuacién que deberia ser —y en realidad, sustan-
tivamente, sigue siendo— netamente publica (16). La Ley 13/96 esta
abriendo una brecha por donde podria vaciarse practicamente —o
burlarse— cuanto exige el Derecho de la contratacién de las obras

Naturaleza privada tendrdn también las cesiones de contratos y la subcontratacién que
los articulos 115 v 116 de la Ley 13/95 permiten, con algunas restriccionces de ius cogens, a
los contratistas de la Administracién que scan personas juridico-privadas.

(16) Y. como tal, sometida a las normas juridico-puiblicas con las que se trata de ase-
gurar tanto cl interés general en que sélo se contrate lo que este mismo justifique v con los
contenidos —también econémicos— que mejor le satisfagan, como los derechos iguales de
los ciudadanos ante cuanto supone e implica la consecucién de ese tipo de contratos sobre
bienes publicos. El Derecho privado no proporciona de suvo estas garantias, que son jus-
tamente las especificas del Derecho publico, su misma razén de ser.
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ptblicas, hoy establecido esencialmente en la Ley general reguladora
de los contratos de las Administraciones Publicas.

IV. SUSTRACCION DE LOS CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS AL REGIMEN
DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: DEBILITAMIENTO ADICIONAL DE LA
CONVENIENTE PROTECCION DEL INTERES GENERAL EN SU EJECUCION

1. Todos los contratos piiblicos de obras publicas o que tengan
por objeto obtener determinadas colaboraciones parciales de otros
sujetos para su efectiva realizacién tienen, ademas, en Derecho espa-
fol, v por muy buenas razones, naturaleza de administrativos, con lo
que ello comporta de especificidad sustantiva en cuanto al régimen
juridico-publico del vinculo contractual in facto esse (art. 7 Ley
13/95), y no sélo de sometimiento al Derecho administrativo del con-
trato in fieri, lo que es propio de cualquier contrato piiblico (arts. 7 y
9 Ley 13/95) (17).

Cualquier contrato de un Ente publico sobre una obra piblica so-
bre la que tenga responsabilidades y, consiguientemente, competencia
—tanto propia como concedida— no puede ser sino administrativo.

2.  En rigor, ello debe querer decir que, como certeramente ex-
presaba el articulo 4 de la derogada Ley de Contratos del Estado, en
su regla 2.* —sustituida hoy con ventajas e inconvenientes por la le-
tra b) del articulo 5.2 de la Ley 13/95—, se trata de contratos a los
que hay que someter a un régimen juridico-publico especifico por re-
vestir caracteristicas intrinsecas que hagan precisa una especial tutela
del interés piiblico en su desarrollo o ejecucién, o, en fin, porque,
como dice ahora e] mencionado articulo 5.2.5) de la Ley 13/95, han
de satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la
especifica competencia de la Administracién contratante.

Todos los mecanismos que constituyen el régimen especifico de
prerrogativas administrativas y garantias del contratista (art. 60 Ley
13/95, destacadamente), propios del contrato administrativo, tienen
esa razén de ser y a ella han de servir.

(17)  Ya hemos recordado que el contrato de obra publica es en nuestro Derecho el
contrato administrativo por antonomasia, y como administrativo se sigue calificando en el
articulo 5.2 de la Ley 13/95. Pero también hemos visto que el articulo 153.3 de esta misma
Ley califica igualmente como adniinistrativos los contratos de colaboracién con empresa-
rios particulares que cclebre la Administraciéon competente para ejecutar por administra-
cién una obra publica, que habran de ser distintos del tipico contrato de obra publica.
Y, aunque no se diga explicitamente en cl texto, lo mismo parece que habra que afirmar
respecto de los contratos de obras que adjudiquen las Administraciones Publicas como
concesionarias a tenor del articulo 132.
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3. Es contrario a la debida proteccién de los intereses publicos
en nuestro Derecho que una obra publica —la integridad de su eje-
cucioén o aspectos de ella— se ponga por la Administracién en manos
de particulares sin sumisién a los principios y exigencias propios de
los contratos administrativos, sin garantias que aseguren que la Ad-
ministracién podra adoptar sobre ella las medidas que en cada mo-
mento haga necesario el interés publico.

4. Pues bien, el articulo 158 de la Ley de medidas 13/96 pone a
esas nuevas sociedades estatales —sujetos formalmente privados, cu-
yos contratos légicamente no podran ser publicos, sino que seran por
definicién privados, tanto in fieri como in facto esse— en condiciones
de poder celebrar todo tipo de contratos con terceros para la cons-
truccién de las carreteras estatales (ap. 3) y obras hidrdulicas (ap. 5).

Que con ello se debilita de suyo adicionalmente la debida protec-
cién del interés general que justifica todo el régimen propio de los

contratos administrativos, y que debe aplicarse alli donde es necesa-
rio, resulta evidente.

5. Consciente quizas el legislador de algunos de esos problemas,
no ha dejado de tomar algunas cautelas. El apartado 2 del mismo ar-
ticulo 158 de la Ley 13/96 impone la necesidad de unos convenios ad
hoc entre la Administracién General del Estado v las sociedades esta-
tales de que se trata, que s6lo el Consejo de Ministros podra autori-
zar, y a condicién de contar con el previo informe favorable del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, en los que, entre otras cosas, de-
beran preverse las potestades que se reservara la Administracién en
relacion con la direccion, inspeccion, control y recepcion de las obras,
cuya titularidad corresponderd en todo caso a la misma.

Ahora bien, con ser esto algo y no poco importante, su compara-
cién con las prerrogativas que el articulo 60 de la Ley 13/95 reconoce
a la Administracién en los contratos administrativos —especialmen-
te el ius variandi y la potestad de resolucién, que reciben mayores
concreciones para el contrato de obras en los arts. 146 y 150 y ss.—
muestra enseguida su insuficiencia. Es bastante mas lo que, de
modo general, garantiza la Administracién ordinariamente a través
de los contratos administrativos de obra publica, incluso en el caso
de que luego el concesionario o el contratista subcontraten o cedan
partes de su contrato a terceros.

6. Tampoco comporta una garantia de proteccién suficiente el
que se prevea en el articulo 158.3.5) la necesaria inclusién en los
contratos que las sociedades cstatales instrumentales celebren con
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terceros, de las cldusulas que resulten pertinentes para la adecuada
defensa por las mismas sociedades estatales y por ]Ja Administracién
General del Estado de los intereses publicos afectados. Esta «solu-
cién» presenta, ademas, otros inconvenientes sobre los que hemos
de volver mas abajo.

V. LIMITES LEGALES Y CONSTITUCIONALES A LA REALIZACION
DE ACTIVIDADES DE LOS PODERES PUBLICOS POR MEDIO DE SOCIEDADES
MERCANTILES PROPIAS INTERPUESTAS: CONSECUENCIAS NEGATIVAS
RESPECTO A LA ADMISIBILIDAD DE DEFERIR A SOCIEDADES
INSTRUMENTALES LA CONTRATACION NECESARIA PARA LA EJECUCION
DE OBRAS PUBLICAS

1. A la postre, el problema encaja en el mas amplio de los limi-
tes que deban reconocerse legal y constitucionalmente a la posibili-
dad de realizar actividades de los Poderes publicos por medio de so-
ciedades mercantiles propias interpuestas.

La legislacién venia siendo hasta ahora ciertamente poco explici-
ta, aunque ya existian normas que no deberian desconocerse.

2. Nada decia ni dice, desde luego, la Ley General Presupues-
taria sobre el objeto que puedan tener las sociedades mercantiles
en cuyo capital sea mayoritaria la participacién directa o indirecta
de la Administracidn del Estado o de sus Organismos Auténomos y
demds Entidades estatales de Derecho publico, contempladas en su
articulo 6.1.a), v a las que se aplicaran principalmente sus articu-
los 87 vy ss. (18).

3. Con todo, no puede olvidarse que el articulo 4 de la Ley de
Entidades Estatales Auténomas precisaba en cuanto a las empresas
nacionales que su creacién habria de tener por objeto la realizacion
directa de actividades industriales, mercantiles, de transportes u otras
andlogas de naturaleza y finalidades predominantemente econémicas.

Este ha sido, sin duda, el 4mbito que se ha considerado tradicio-
nalmente adecuado para las sociedades mercantiles en mano publi-
ca, que habrian de ser por eso auténticas empresas publicas.

(18) Maxime teniendo en cuenta la laxa prevision del articulo 3 de la Ley de Socieda-
des Andnimas, en cuyo texto refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564789, de
22 de diciembre, se afirma para ellas cualquier tipo de objeto (a condicién, claro estd, de
que, como se desprende expresamente de su articulo 34, no sea tlicito o contrario al orden
publico).
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4. Las actividades econémicas de que se trata no tenian ni tie-
nen necesariamente, sin embargo, que encomendarse a sociedades
mercantiles publicas en nuestro Derecho, puesto que tanto la misma
Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958 (art. 2) como la Ley
de Patrimonio del Estado de 1964 (arts. 106 y ss.) y la Ley General
Presupuestaria —art. 4.1.5)— han venido admitiendo expresamente
otras modalidades organizativas formales —en concreto, tanto los
Organismos Auténomos como los Servicios administrativos sin per-
sonalidad— para las empresas publicas que, como tales, se dediquen
a aquéllas. Pero es claro que la forma societaria mercantil se adecia
en principio mejor al ejercicio de actividades de tipo econémico, v
en particular si se trata de actividades propiamente nercantiles a re-
alizar en régimen de competencia en el mercado. Hasta el punto de
que en mas de una ley autonémica —y en mas de un escrito doctri-
nal— aparecen incorrectamente identificados los conceptos de em-
presa publica v sociedad mercantil en mano puablica (19).

5. Pero que las sociedades mercantiles sean cauce idéneo para
las actividades econémicas no implica de suyo que no puedan servir
para otras actividades. En el mejor de los casos, sélo del antes citado
articulo 4.° de la LEEA podriamos deducir a contrario una prohibi-
cién legal general de que las sociedades mercantiles en mano ptiblica

puedan tener por objeto algo que no sea una de esas actividades eco-
némicas.

6. Sin embargo, una vez mas, esa modesta pero tan certera nor-
ma juridica que es el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 1935 si que contenia ya —y contiene— un precepto bien
claro que impide que las Entidades Locales encomienden a socieda-
des propias o bajo su influencia dominante el ejercicio de funciones
publicas: su articulo 69.1 dispone imperativamente y sin ambages
que serdn atendidos necesariamente por gestion directa sin érgano es-
pecial los servicios que impliquen ejercicio de autoridad (20).

(19) Sobre la cuestién se encontraran refcrencias en J. C. LAGUNA DE Paz, Las empre-
sas publicas de promocién econémica regional (La empresa publica como instrumento de
gestion de ayudas), Montecorvo, Madrid, 1991, péags. 349-370, y en la cxtensa obra reciente
de Encarnaciéon MONTOYA MARTIN, Las empresas publicas sometidas al Derecho privado,
Marcial Pons, Madrid, 1996.

(20) Ni siquiera caben las otras formas de gestién directa que prevé para otras activi-
dades el Reglamento: la gestiéon de la propia Corporacion «con érgano especial de admi-
nistracion», o la que lleve a cabo mediante Fundacion Pablica de Servicio (hoy Organismo
Auténomo) o mediante sociedad privada municipal o provincial (arts. 67 v ss.).

No hay, por lo demas, razén para pensar que este precepto no conscrva su vigencia en
el ambito local (ademas de aflorar un auténtico principio juridico-administrativo general).
Aunque el articulo 85 dc la Ley 7/85, d¢ Bases de Régimen Local, sélo se refiere, en su

58



¢SOCIEDADES PUBLICAS PARA CONSTRUIR Y CONTRATAR OBRAS PUBLICAS?

7. La nueva LOFAGE (Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organiza-
cion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado,
«BOE» del 15) introduce ahora va también, sin embargo, una previ-
sién explicitamente limitadora del objeto de las sociedades mercanti-
les estatales, cuya importancia hay que destacar porque, en Ja buena
linea, viene a explicitar lo que hasta ahora sélo podia considerarse,
en el mejor de los casos, implicito en la legislacién general (21).

8. Cierto es, sin embargo, que si esa prohibicién no tiene mas
rango formal que el que corresponde a una ley ordinaria reguladora
de la actividad de la Administracién del Estado, dificil sera evitar
que no pueda ser excepcionada por otras leyes posteriores en rela-
cién con el propio Estado, ademas de no vincular necesariamente a
las Comunidades Auténomas.

Hemos dicho que deberia reconocerse ahi un auténtico principio
juridico-administrativo no excepcionable, pero hay que reconocer
que tal principio sélo quedara garantizado el dia que se recoja en la
Constitucién o, al menos —y por las razones que mas arriba expusi-
mos—, en la legislacién basica sobre régimen de las Administracio-
nes Publicas que el Estado tiene potestad de dictar al amparo del ar-
ticulo 149.1.18 de la Constitucién (22).

9. Hay que preguntarse, sin embargo, si no podriamos encon-
trar ya en la misma Constitucién, siquiera sea implicitamente, ese

apartado 2, a la clasica prohibicién de que los servicios publicos que impliquen ejercicio de
autoridad se presten mediante gestién indirccta (también contenida en el Reglamento de
Servicios, art. 43.1), ¥ no establece criterio alguno sobre el uso que pueda o no hacerse de
las modalidades de la gestién directa que se recogen en el apartado 3, no parece que deba
interpretarse tal silencio como obstativo de una regulacién reglamentaria como la conteni-
da en el mencionado articulo 69.1 del Reglamento de Servicios.

(21) En efecto, su Disposicién adicional duodécima, ademas de disponer —con no
muy elogiable precisién— que las sociedades mercantiles estatales se regirdn integramente,
cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las ma-
terias en que les sea de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, de control financie-
ro y contratacién —que habra que presumir se refiere a la correspondiente normativa del
sector publico, aunque condicionandose su aplicacién a lo que ella misma disponga a tal
propésito—, concluye con una afirmacién de indudable trascendencia: En ningiin caso po-
drdn disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica.

Se explicita con ello, como decimos, algo que deberia ser erigido en auténtico principio
limitador de los Poderes publicos en cuanto a la utilizacién instrumental de sociedades
mercantiles para su actuacion.

(22) En otros momentos hemos criticado la Ley 30792, de 26 de noviembre, que auto-
denominandose de Régimen Juridico de las Adnmiinistraciones Ptiblicas y del Procedimiento
Administrativo Conitin v pretendiendo expresamente —segun se desprende de su art. 1.°—
establecer y regular las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, se
quedé cortisima en la realizacion de tal objetivo, dejando fuera muchisimos aspectos muy
importantes de lo que deberian considerarse auténticas bases del régimen juridico de cua-
lesquicra Administraciones Publicas (en cuanto a los modos vy formas de su actuacién, ré-
gimen de sus bicnes, etc.).
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principio que impidiese al Legislador abrir cauces para el uso de las
sociedades mercantiles para actividades de los Poderes publicos
—especificamente, de las Administraciones Pablicas— no estricta-
mente econémicas o, mas precisamente, no sometidas al mercado o
a una situacién factica real o potencialmente concurrencial. Y, desde
luego, creemos que debe afirmarse, con la doctrina que viene ha-
blando, en unos u otros términos, de una garantia constitucional del
Derecho administrativo (23), que la Constitucién no permite instru-
mentar actividades que son expresién del ejercicio de potestades pu-
blicas —auténticas funciones publicas— en forma societaria mercan-
til, con lo que ello supone, en principio, de remisién en bloque de su
régimen al Derecho privado.

10. En efecto, y aun sin pretender tratar ahora el tema de forma
exhaustiva, conviene recordar que, segiin nuestra Constitucién:

a) La Administracién ha de ejercer su actividad con sorneti-
miento pleno a la Ley y al Derecho, prevision especifica del articulo
103.1 de la ley fundamental, que suele entenderse con toda razén
como expresiva, entre otras cosas, de la vinculacién no sélo negativa
sino positiva —intrinseca vy exhaustiva, y no meramente limitativa o
extrinseca— de la accién administrativa a las leves y al resto del or-
denamiento juridico (arts. 9.1 v 9.3), de modo que sélo puede llevar a
cabo aquello que la Ley v el ordenamiento le autorizan y con el al-
cance y en la forma que se disponga a tal efecto (24).

(23) Tuvo especial resonancia el plantcamiento inicial de Silvia DEL SAz en «Desarro-
lo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva constitucional», en ¢l conocido librito
de Carmen CHINCHILLA, Blanca LozaNo y la propia Silvia DEL SAz, Nuevas perspectivas del
Derecho administrativo. Tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, especialmente pags. 172-186.
La misma autora ha vuelto luego sobre el tema, sobre el que se han pronunciado, asimis-
mo, otros muchos. Vid., por todos, J. C. LAGUNA DE Paz, La renuncia de la Administracion
publica al Derecho administrativo, nim. 136 de csta REVisTA, 1995, y Ramén Parapa, Dere-
cho administrativo. Parte general, vol. [, 8 ¢d., Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 28-35.

(24) Esta es la razén de que implicitamente el articulo 103.1 esté, sin duda, refirién-
dose al Derecho administrativo cuando habla del sometimiento pleno a la Lev v al Derecho.
Hay autores que han afirmado que sobre la proclamacién del articulo 103 de la sujecién
de la Administracién a la ley y al Derecho no se puede defender ninguna especic de reserva
de la Administracion al Derecho administrativo, como Ignacio BorraJO INIESTA, en El in-
tento de huir del Derecho administrativo, «<REDA», nam. 78, 1993, quien confia en la capa-
cidad del Derecho privado, con algunas modulaciones resultanies de su aplicacién a la Ad-
ministracién e introducidas basicamente por via jurisprudencial, para asegurar lo dispucs-
to en el articulo 103 de la Constitucién. Pero esto no es cierto. En nuestro sistema juridico,
llamamos precisamente Derecho administrativo a la parte del ordenamiento que se ocupa
de ordenar y regir tendencialmente de modo completo el ser v operar de las Administra-
ciones Pablicas: sélo ¢l contiene la regulacién configuradora y habilitante que la Adminis-
tracién requiere para existir v actuar en el Estado de Derecho; el Derecho privado no con-
ticne determinaciones al respecto v, por lo tanto, no puede entenderse incluido en ¢l Deve-
cho al que se somete plenamente la Administracién sino en la medida en que el propio
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b) Los Tribunales de Justicia (de la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, segin puede desprenderse del art. 153) han de contro-
lar esa plena sumisién de la Administracién a la legalidad —arts.
106.1 y 153.c)—. La amplitud e intensidad del control judicial sobre
la actuacién administrativa se corresponde con la de su sumisién po-
sitiva al ordenamiento juridico.

c¢) Entre los elementos méas esenciales del ordenamiento que
vincula a la Administracién destacan la necesidad de que su actua-
cién sirva de niodo objetivo a los intereses generales predeterminados
en aquél (art. 103.1) (23) y se justifique causaimente en ellos de for-
ma suficientemente proporcionada o adecuada (art. 106.1). Y ello de
tal modo que pueda ser verificado por los Tribunales de Justicia, en
caso necesario (art. 106.1), con lo que eso comporta desde el punto
de vista de la necesidad de una formal y expresa motivacién de los
actos, cuya exigibilidad se refuerza por la aplicacion general a todos
los Poderes publicos del principio constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad (art. 9.3).

d) El principio constitucional de igualdad vincula con especia-
les acentos a la Administracién en toda su actuacién, imponiéndola
especificas formas a su actuacién que la salvaguarden. Esa igualdad
se proyecta tanto respecto a los beneficios como respecto a las car-
gas que puedan derivarse de su actuacién (arts. 1, 14, 31, 33.3, 106.2,
etcétera).

e) Los actos administrativos deben producirse a través de un pro-
cedimiento que ha de garantizar, cuando proceda, la audiencia del inte-
resado —art. 105.c)—, lo que constituye una exigencia tipica de la ac-
tuacién de cualquier Poder publico, que es, como tal, desconocida en
el Derecho privado.

f) El Estado —y lo mismo ocurre con las demas Entidades pu-
blicas— sélo pueden actuar sometiéndose en sus gastos a las previ-
siones presupuestarias publicas debidamente aprobadas (art. 134).

Derecho administrativo se remita cxpresa o implicitamente a él para determinadas regula-
ciones. Nos hemos ocupado de estos aspectos fundamentales en nuestra Introduccion al
Derecho administrativo, Tecnos, Madrid, 1986.

La Administracién carece de libertad v se caracteriza precisamente por la sujeciéon, por
su condicién de servidora. Lo que se explica, ademas, por la posicion tundamental y cen-
tral que corresponde a la persona humana, a su libertad y a sus derechos fundamentales,
en nuestro sistema constitucional, para cuyo scrvicio vy garantia se configuran todos los
Poderes publicos (art. 10.1) del Estado de Derecho (art. 1.1), de modo que sélo la ley podra
regular cl ejercicio de esos derechos vy libertades (art. 53.1) v habilitar en consecuencia las
posibilidades de actuacién de los Poderes publicos para su garantia o incluso para su pro-
mocién ¢ impulso (art. 9.2) conforme a los postulados del Estado social (art. 1.1).

(25) J. C. LaGuNA pE Paz subraya la incapacidad del Derecho privado para garantizar
la finalizacién de la actividad de la Administracién a la satisfacciéon de los intereses gene-
rales, en La renuncia..., cit., pag. 218.
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g) Las funciones publicas no asignadas a los representantes del
pueblo o a sus legitimos comisionados politicos de acuerdo con la
Constitucién —que, para la Administracién, impone ademas en el ar-
ticulo 103.1 los principios organizativos de jerarquia, desconcentra-
cién y descentralizacion (todos ellos con elementos que aseguran la
primacia del control democratico)-— estan constitucionalmente re-
servadas a funcionarios publicos cuyo estatuto ha de salvaguardar el
derecho fundamental de igualdad en el acceso (art. 23.2) de acuerdo
con los principios de meérito y capacidad, un sistema de incompatibili-
dades vy las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus fun-
ciones (art. 103.3).

h) Existe una necesaria rcgulacién legal especifica de todos los
bienes puiblicos, tanto si son demaniales como si su naturaleza es pa-
trimonial (art. 132), por lo que su trafico y uso se sujetan a reglas
que no seran coincidentes con las del Derecho privado, en una u otra
medida.

11. A la vista de todos estos condicionamientos constitucionales
(y aun sin atender ahora a otras exigencias cspecificas que implican
los derechos y libertades fundamentales frente a todos los Poderes
publicos, y concretamente frente a las Administraciones competen-
tes), es necesario concluir que en nuestro ordenamiento constitucio-
nal existe un principio general de sumisién de la actividad de la Ad-
ministracién al Derecho administrativo —en cuanto rama del Dere-
cho que articula y desarrolla todas esas especificas exigencias
constitucionales— (26), que sélo podra excepcionarse cuando la na-
turaleza misma de la actividad que se trate de desarrollar esté supe-
ditada a otros principios constitucionales que pudieran resultar con-
tradictorios con los juridico-administrativos y con arreglo a los cua-
les pudiera quedar a salvo lo que esencialmente tratan de garantizar
éstos (27).

(26) Sebastian MARTIN-RETORTILLO, ¢n uno de los mas recientes articulos sobre el
tema de la huida del Derecho administrativo, si bien no comparte la idea de una reserva
constitucional en favor del Derecho administrativo, afirma que en el momento presente el
tnico cauce existente en el Derecho espanol para hacer valer los principios constituciona-
les esenciales referidos a la actuacién de la Administracion son el régimen juridico-admi-
nistrativo v el cnjuiciamiento de ese actuar por la Jurisdiccién contenciosa (Reflexiones so-
bre la «huida» del Derecho administrativo, nam. 14Q de esta REvisTa, 1996, pag. 41).

(27) Este seria el caso de las actividades resultantes de la iniciativa publica en la acti-
vidad econdmica (art. 128.1), cuando sc ejercieran en réginen de competencia real o juridi-
canente potencial en el mercado, y sélo realmente en tales casos. Vid. en el mismo sentido
S. DEL Saz, op. cit., pags. 179-182. También, J. C. LAGUNA DE Paz, «La empresa publica: {or-
mas, régimen juridico y actividades», en Adniinistracion instrumental. Libro homenaje a
M. F. CLAVERO ARFvALO, Civitas, Madrid, 1994, pag. 1229, v J. M. SaLa ARQUER, Huida al De-
recho privado v huida del Derechio, <REDA», 75, 1992, pag. 408.

Cabria quizas admitir también la excepcion en el supuesto del desarrollo de otras acti-
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12. La actividad consistente en construir o incluso «explotar»
carreteras u obras hidraulicas del mismo Estado que controla v diri-
ge la sociedad interpuesta, asi como adjudicar los contratos que fue-
ra necesario para ello, nada tiene que ver, realmente, con lo que son
las actividades propiamente prestacionales econémicas o de cual-
quier otra especie (que requieren prestaciones hacia terceros, aquf
en puridad inexistentes), y menos ain puede afirmarse que constitu-
van una actividad mercantil o de dacién de bienes o servicios al mer-
cado. Se trata, por el contrario, de actividades que, en cuanto reali-
zadas bajo el mismo y dnico poder decisorio de la Administracién,
son v no pueden dejar de ser sino actividades netamente administra-
tivas, que, en parte, comportan ejercicio incluso de potestades publi-
cas, v que en todo caso deben sujetarse a los privilegios en menos de
los que hablara hace tantos afos ya el profesor RIVERO, imprescindi-
bles en todo Estado de Derecho.

13. Desde luego, si la tarea principal de las sociedades del ar-
ticulo 158 de la Ley 13/96 fuese la pura y simple contratacién de las
obras, seria ain mas evidente lo inadmisible del intento de sustraer
tal contratacién al Derecho publico.

Ademas de lo ya dicho antes, y como hemos expuesto en otros
lugares, hay que insistir en que la constitucién de cualquiera de los
contratos que la Administracién celebra —imprescindibles, de or-
dinario, para las obras ptiblicas, como hemos dicho— se produce
como efecto del ejercicio de una potestad publica especifica por
parte de la Administracién contratante, que, en efecto, es la que
constituye unilateralmente el contrato al perfeccionarlo mediante
el pertinente acto administrativo de adjudicacién, tal y como hoy se
afirma con rotundidad y de modo general por el articulo 54 de la
Ley 13/95 (28).

vidades prestacionales —tales como las asistenciales, culturales, ctc.— en esas condiciones
concurrenciales con otras iniciativas. Pero la relevancia de otros derechos fundamentales
—en materia de educacién, por ejemplo— comportara exigencias que haran muy dificil
tratar las actividades econémicas como las meramente econémicas. Y, desde luego, en
todo caso cuando estdn en juego auténticas funciones publicas, que comportan ejercicio
de potestades publicas, no es constitucionalmente admisible la remisién pura y simple al
Derccho privado que comporta su asignacién a sociedades mercantiles en mano publica.
Y asi deberia disponerse expresamente, como dijimos mas arriba, en nuestra legislacion
basica sobre el régimen de las Administraciones Publicas para mayor claridad.

(28) Hemos expuesto este criterio en «Examen de la contratacién de los Entes instru-
mentales. Estudio especial de Derecho comunitario», en Cuadernos de Derecho Judicial
(Eficacia, discrecionalidad y control judicial en el dmbito administrativo), Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1994, pag. 370, aunque lo tratamos maés extensamente en la
colaboracién que hemos remitido a Buenos Aires en octubre de 1995 para el Libro honte-
naje al profesor MARIENHOFF, bajo el titulo «Naturaleza de los contratos publicos a la luz del
Derecho espaiiol, su tundamento y sus consecuencias».

Contratar una obra publica como la construccién de una carretera o una obra hidrauli-

63



J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ

A la contratacién de obras puablicas —en la que estan implicadas
todas las razones que justifican la reserva de determinadas actuacio-
nes a la Administracién Pablica— deben aplicarse, en suma, todas
las exigencias constitucionales propias de las funciones publicas ad-
ministrativas.

14. De hecho, la Ley de Carreteras de 1988, que en su articulo
16.2 admite la posibilidad de su explotacién por cualquiera de los sis-
temas de gestion indirecta de los servicios ptiblicos que establece la Ley
de Contratos del Estado (29), aunque tras afirmar en el articulo 16.1
—y conviene recordarlo, siquiera sea incidentalmente— que, conio
regla general, serd el Estado quien explotard directaniente las carrete-
ras a su cargo (tanto en forma gratuita como, excepcionalmente, con
peajes), en ninguna parte da el menor pie para que pueda pensarse
que admite la contratacién de la construccién de carreteras (o de
propia explotacién) por persona interpuesta alguna.

VI. UN PALIATIVO INSUFICIENTE Y CONTRADICTORIO, INAPROPIADO
Y PERTURBADOR: LA REPUBLIFICACION PARCIAL DE LA CONTRATACION
«PRIVATIZADA» DE OBRAS PUBLICAS

1. Consciente en alguna medida de lo que aqui se viene soste-
niendo —y de los imperativos, por cierto, del Derecho comunitario,
que prevalecen sobre nuestras leyes, en virtud de la superior rigidez
formal del Tratado constitutivo de la Comunidad en que se apo-
yan—, v quizas para tratar de salvar la cara, la Ley 13/96 ha perge-
fiado un complicado régimen juridico para la contratacién de las
sociedades estatales del articulo 158 que fuere necesaria para la
construccién de las carreteras o de las obras hidriulicas que corres-
pondiese.

Todo parece indicar que, tras la decision de abrir la via a la actua-
cién en este campo mediante modos de organizacién y de gestién de

ca es, pues, ejercer una potestad publica, ejercer autoridad —por decirlo con un término
cmplcado a veces en la legislacién sobre contratos publicos—, y esto es algo que debe con-
siderarse constitucionalmente reservado a la Administracién Pablica, a las Entidades o
Personas juridico-publicas, sin que, en modo alguno, pueda deferirse a personas juridico-
privadas instrumentales.

(29) La expresion es bastante incorrecta. En realidad, habria que entender aplicable
no el régimen del contrato de gestién de servicios publicos, sino el del contrato de conce-
sién de obra publica, en su caso, o el de los contratos de servicios quc la Ley 13/95 ha in-
corporado a su regulacién, trasponiendo también la correspondicnte Directiva comuni-
taria.
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tipo privado (mercantil, laboral, civil), se da como marcha atras, re-
publificando esta modalidad de actuacién, aunque dentro de los pa-
rametros basicos que comporta la figura juridica elegida de las socie-
dades mercantiles. Ello produce una inevitable distorsién de las ins-
tituciones juridicas afectadas, con el consiguiente perjuicio para la
seguridad juridica que es inherente a las manipulaciones de este cor-
te (30).

2. Pero, ademas, esa republificacion es, como era de esperar,
limitada e insuficiente, con lo que tampoco quedan suficientemen-
te cumplidas las exigencias que en este campo impone a la actua-
cién de la Administracién la Constitucién y los principios genera-
les del Derecho. Y ello aun cuando, si se comparan los puntos de
la republificaciéon determinados en el articulo 158.3.a) de la Ley
13/96 (31) con los que se indican en el, por otras razones, erratico
Wrticulo 2.1 de la Ley 13/95, se encontrara una sugerente coinci-
dencia que, sin embargo, nada resuelve (32). Las diferencias entre

(30) Dificilmente se podia haber disefiado algo, a nuestro juicio, mas dificilmente
justificable. Se crean o utilizan unas sociedades mercantiles bajo influencia dominante pu-
blica —cuando no puras prolongaciones artificiales de las mismas oficinas publicas a las
que se recubre de una personificacién mercantil diferenciada— para, a renglén seguido,
como va hemos adelantado, adulterar y desvirtuar el modo privado de contratar, some-
tiéndolas a exigencias tipicamente juridico-administrativas, completamente ajenas al nio-
dus operandi de los sujetos mercantiles en sus relaciones contractuales inter privatos, y re-
matando el desaguisado nada menos que sometiendo tales contrataciones, en todo su fieri,
a la Jurisdiccién contencioso-administrativa, cuyo objeto es, como bien se sabe, conocer
de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Administracién Publica
sujetos al Derecho administrativo y con las disposiciones reglamentarias (articulo 1 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956, que pasara, con
identidad sustancial, al articulo 1.1 del Anteproyecto de nueva Ley de esa misma Jurisdic-
cién [«Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia», suplemento a nims. 1788-89, de
15 de enero de 1997, pag. 176], y articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial).

Si, en realidad, no se quisiera huir del Derecho administrativo, ¢para qué abrir este
portillo —o csta puerta grande— a estas sociedades interpuestas? (Qué se busca con ellas?
Dénde esta su justificacién, realmente, si es que hay alguna que verdaderamente lo sea y
no se quede en mera excusa.

(31) En cuya virtud, a la contratacion de las sociedades estatales con terceros para la
construccion de las carreteras estatales se aplicardn las prescripciones de la Lev 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, y de las disposiciones que la de-
sarrollen, en lo concemiente a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de li-
citacién y formas de adjudicacion.

(32) El mencionado articulo 2.1 procede de una precipitada enmienda del Grupo So-
cialista en el Congreso al Proyecto de Ley que habia presentado el Gobierno respaldado
por ese mismo Grupo tiempo antes (y por dos veces), v no hay mas remedio que afirmar
que no responde a légica alguna que resulte inteligible o que pueda justificarse racional-
mente.

Se refierc ¢l precepto a las entidades de derecho publico no comprendidas (...) en el ar-
ticulo 1 de la misma Ley 13/95, es decir, a las que, sin ser Organismos Auténomos pero te-
niendo personalidad juridico-publica propia y naturaleza institucional, hayan sido creadas
para satisfacer especificamente necesidades de caracter industrial o mercantil.

Tales entidades, en consecuencia, dado su objeto, no estan en principio sometidas a las
Directivas comunitarias sobre contratacién publica, puesto que excluyen expresamente de
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las entidades de este precepto y las sociedades de aquél son eviden-
tes (33).

3. En una correcta interpretacién del articulo 1.5) de la Directi-
va 93/37, sobre los contratos publicos de obras, habria que afirmar
que, en efecto, esta Directiva deberia estimarse de aplicacién a los
contratos de obras que adjudicasen las sociedades estatales del ar-
ticulo 138 de la Ley 13/96 si su valor alcanzara al menos los corres-
pondientes 5 millones de Ecus, porque encajarian en el concepto de
Organismo de Derecho publico de la Directiva y no tendrian objeto
mercantil (34). Algo anilogo cabria decir de los contratos de sumi-
nistros o de servicios que celebraran para la construccién o «explota-
cién» de las carreteras y de la obra hidraulica, en relacién con las Di-
rectivas 93/36 y 92/50.

Es evidente, sin embargo, que la Ley 13/95 (art. 1.3 y Disposicién
adicional 6.*) ha excluido a las sociedades mercantiles publicas de
cualquier sumisién a sus preceptos —incluidos los que trasponen las

su ambito a los Organismos de Derecho publico con 1al objeto mercantil (cfr. nuestros estu-
dios «Examen de la contratacién de los Entes instrumentales...», cit., pags. 388 ¥ ss., y «El
contrato de obras...», cit. supra, pag. 220). Ninguna necesidad habia, pues, de someter su
contratacion a cstas normas, como parece querer hacer el citado articulo 2.1, que limita
incluso su aplicabilidad no s6lo a los principales puntos en que inciden las Directivas co-
munitarias, sino a las contrataciones que alcancen las cuantias presupuestarias sin las que
dichas Directivas no resultan exigibles.

La unica explicacién del articulo 2.1 parece que seria cumplir las Directivas comunita-
rias. Pero es evidente que éstas no obligan a someter a sus preceptos precisamente esas
contratacionges.

Ello no quita para que, a nuestro juicio, las Entidades de Derecho publico de que sc tra-
ta debieran haber sido sujetas a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, no
ya parcialmente v para las contrataciones de cicrta cuantia, sino integramente. Eso es lo
que deberia haber establecido la Ley 13/95 y no esa injustificada y hasta absurda distin-
cion que se acabd incluyendo en los articulos 1.3 y 2.1. Como sc ha expresado con acicrto,
«las causas que reclaman una ordenacién publificada de la contratacién del sector publico
son mas hondas v extensas que los intereses que inspiran las condiciones del Derecho co-
munitario» (A. PEREz MORENO, «La contratacion de los entes instrumentales», en
R. GOMEZ-FERRER MORANT et al., Contentario a la Ley de Contratos..., cit., pag. 861).

(33) a) Aquéllas son Entidades publicas (aunque empresariales, segin la nueva ter-
minologia de la LOFAGE) y, en cuanto tales, deberian ser consideradas Administraciones
Publicas a todos los cfectos, como lo hace el articulo 2.2 de la Ley 30/92 (aunque no, cier-
tamente, a todos los efectos, bien lamentablemente también), el articulo 1.2.¢) de la vigen-
te Ley de lo contencioso-administrativo y el articulo 1.2.d) del Anteproyecto de nueva Ley
de esta Jurisdiccién, de 1997; las sociedades estatales, en cambio, del citado articulo 158
son incquivocamente —art. 6.1.a) de la Ley General Presupuestaria, al que remite su
ap. 1— personas juridicas formalmente privadas: no son Administracién, sino de la Admi-
nistracién, como ya se precisara hace muchos afos por la doctrina.

b) Pero, ademas, mientras que las del articulo 2.1 de la Ley 13/95 han de tencer objeto
miercantil, no podra calificarse de tal, en rigor, ¢l de las del articulo 158 de la Ley 13/96, en
cuanto creadas especificamente para la construccion y/o explotacion de las carreteras esta-
tales (ap. 1) o de obras hidrdulicas (ap. 3), pero no para terceros realmente distintos de
ellas mismas, sino para la niisma Administracion a quien pertenecen.

(34) Cfr. nuestro «<Examen de la contratacién de los entes instrumentales...», cit.,
pags. 389-390.
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Directivas— y que en los listados oficiales de los Organismos de Dere-
cho publico de Espana sujetos a las Directivas, que figuran en sus co-
rrespondientes anexos y a los que formalmente hay que estar para
decidir sobre el ambito subjetivo de su aplicabilidad, hoy por hoy, no
figuran estas sociedades en ningin caso.

Por otro lado, el articulo 158 de la Ley 13/96 no establece limites
en orden a la sumisién a la Ley 13/95 de los contratos de las socieda-
des que constituyen su objeto, por razén de su cuantia. Toda su con-
tratacién le quedara sometida. No puede ser sélo, en consecuencia,
una posible razén comunitaria la que inspire esta decisién legislati-
va, aunque, atendiendo a los puntos que, segiin su apartado 3.a), de-
ben someterse a la Ley 13/95, parece que el Legislador de la Ley
13/96 tenia delante las exigencias comunitarias y no los principios
del Derecho interno sobre la contratacién publica, que afectan a
otros muchos puntos (353).

4. Con todo, v siendo —repetimos— importante esa sujecién a
esos puntos de la regulacién general de los contratos publicos, tal su-
jecion resulta, como deciamos, abiertamente insuficiente desde el
punto de vista de las exigencias derivadas de los principios generales
e incluso de las normas constitucionales de nuestro Derecho interno,
relevantes para la determinacién de los requisitos de cualquier con-
tratacién propiamente publica.

Son algunas de esas exigencias las que motivan reglas de la Ley
13/95 como las que se refieren a toda la fase procedimental prepara-
toria, que para nada queda incluida en los puntos aludidos por el ar-
ticulo 158.3.a) de la Ley 13/96 (36).

Y hay también serias razones que respaldan exigencias de la Ley
13/95 como las relativas al precio de los contratos (art. 14) o las ga-
rantias (arts. 36 y ss.).

(35) Incluso desde la perspectiva estrictamente comunitaria, ¢l contenido de las Di-
rectivas no se agota con lo relativo a la capacidad de las empresas, publicidad procedintien-
10s de licitacién v formas de adjudicacién. Hay también en ellas exigencias sobre las pres-
cripciones técnicas de las prestaciones objeto de los contratos (arts. 10 de la Directiva
93/37, para los contratos de obras; 8 de la Directiva 93/36, para los de suministros, v 14 de
la 92/50, para los de servicios), que no ¢ncajan cn ¢sos escuetos —aunque imponamcs—
puntos.

(36) La necesidad de Juillﬁcar en el expediente la contratacion que se proyecte (art.
13 de la Lev 13/93). los requisitos sobre aprobacién del gasto correspondiente (art. 63) o
sobre posibles fraccionamientos del objcto (art. 69) —aunque esto tltimo habria que en-
tenderlo apllcable implicitamente, al menos, a todos los contratos de relevancia comunita-
ria, por imperativo de las Directivas—, los condicionamientos para una tramitacién de ur-
gencia (art. 72). o, en fin, los requisitos sobre la aprobacion de los proyectos y de los plie-
gos de clausulas administrativas v prescripciones técnicas particulares (arts. 50 y ss. con

caracter general, 122 v ss. para el contrato de obras, etc.).
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S. Pero, ademads, si los contratos relativos a obras publicas que
celebren organismos de la Administracién —aunque se revistan, por
contradictorio que resulte, de personalidad privada— deberian ser
de caracter administrativo o reunir las garantias para el interés pu-
blico —v para el contratista— que esta calificacién de los contratos
publicos lleva consigo, la insuficiencia de los extremos en que los
contratos de las sociedades del articulo 158 de la Ley de medidas han
de someterse a la Ley 13/93 es atin, si cabe, méas notoria.

Es cierto que la letra b) del apartado 3 de dicho articulo 158 (37)
podria servir de base para la inclusién en esos contratos de clausulas
similares a las que especifican a los contratos administrativos en la
Ley 13/95 (38). Queda, no obstante, a la discrecionalidad de los érga-
nos de dichas sociedades —salvo que algo se especifique en los con-
venios que debe establecer con ellas el Estado a tenor del apartado 2
del mismo articulo 158— la determinacién de las clausulas pertinen-
tes, sin que deban sujetarsc necesariamente a la Ley 13/95.

Ademas, tratdndose de contratos evidentemente privados —pues-
to que no parece que estos contratos puedan reconocerse en puridad
ni como publicos ni, menos atin, como administrativos, propiamente
hablando, al ser concertados por personas juridicas privadas—, cabe
preguntarse si el texto de esa letra b) del articulo 158.3 puede ampa-
rar suficientemente clausulas que contradigan reglas de orden publi-
co de la contratacién privada como la del articulo 1256 del Cc, en
cuya virtud, como se sabe, el cumplimiento de los contratos no puede
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.

Y, en fin, cuando se trate de medidas relativas a esos contratos
que so6lo pudieran legitimarse en una valoracién del interés publico,
¢podra admitirse que esa valoracion la haga una sociedad mercantil
en mano publica? (No habria que exigir en tales supuestos una inter-
vencion del érgano competente de la Administracién General del Es-
tado, que, obviamente, no podria desprenderse de su irrenunciable
competencia?

6. Es obvio que, ademas, esta innovadora modalidad de actua-
cién del Estado llevard a sustraer las correspondientes actuaciones
administrativas al personal funcionario estatutario que deberfa reali-

(37)  Se incluirdn las clausulas que resulien pertinentes para la adecuada defensa por di-
chas sociedades estatales y por la Administracion General del Estado de los intereses publicos
afectados.

(38) En Ia linea de lo sostenido por Elisenda MALARET, en Publico v privado..., cit.,
pags. 90-98, v, en cierto modo, por 1. BORRAJO INIESTA, en El inrento de huir..., cit. Estas
posturas han sido criticadas por Silvia DEL Saz, en La huida del Derecho administrativo: dl-
timas manifestaciones. Aplausos v criticas, nam. 133 de esta REVISTA, 1994, pags. 82-88.
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zarlas conforme a lo que se desprende de los articulos 103.3 y
139.1.18." de la Constitucién, implicando también por este lado una
dudosa conformidad con nuestro orden constitucional (39).

7. A la postre, ¢tendria algin sentido tratar de liberar a la ac-
tuacién administrativa de que se trata de las sujeciones, limitaciones
y trabas propias del Derecho administrativo, para tener que aceptar
la sumisién a un Derecho administrativo «reinventado» por diversas
vias? ¢ Y es que puede hacerse posible, ademas, tal absurdo?

La «mayor agilidad», «<mejor financiacion» (40) y todo cuanto se
viene invocando para intentar escapar al Derecho administrativo no
son razones que lo justifiquen. La eficacia de la Administracién for-
ma parte de los principios rectores de esta rama juridica, pero ha de
alcanzarse sin dafo para otros principios no menos esenciales. El
Estado de Derecho ha ido modelando el ordenamiento juridico-ad-
ministrativo —auténtico Derecho ptiblico— cabalmente como el ré-
gimen juridico necesario para conjugar todos esos principios irre-
nunciables: dura lex, sed lex. Siempre se podran mejorar las solucio-
nes y los ajustes, pero nunca sera posible tratar al Poder publico y
sus ramificaciones como a personas libres si queremos mantener el
Estado de Derecho: menos aun, si cabe, cuando ese Estado se deter-
mina, ademas, como social y democratico.

8. La naturaleza y efectos de la contratacién de las sociedades
de que venimos tratando puede quedar, en cualquier caso, sensible-
mente distanciada de lo que cualquier operador juridico-econémico
puede normalmente esperar de la contratacién de una sociedad mer-
cantil, produciéndose la consiguiente incertidumbre e inseguridad
como fruto de esta suerte de ingenieria juridica tan poco o nada jus-
tificable (41).

(39) Como vienen denunciando Ramén Paraba (Derecho Administrativo. Organiza-
cién y empleo publico, vol. 11, 10 ed., Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 422-427) y Silvia
DEL Saz («Desarrollo y crisis...», cit., pags. 183-185, y Contrato laboral y funcion publica,
Marcial Pons, Madrid, 1995).

(40) (Es realista esperar que cn estas sociedades entre un capital privado no vincula-
do a empresas interesadas en la ulterior contratacién de esas mismas socicdades? ¢(No de-
beria evitarse este riesgo?

(41) Es cierto que el sistema juridico comunitario v nacional sabe va de supuestos en
los que ciertas personas juridico-privadas han de someterse en algunos de sus contratos a
ciertas reglas que son clasicas de la contratacién publica (de las Entidades publicas), y con-
cretamente a todas o algunas de esas que se indican en el articulo 158.3.2) de la Ley 13/96,
relativas a la capacidad exigible a las empresas que quieran contratar con cllas, la publici-
dad, los procedimientos de licitacién y las formas de adjudicacion (ademas del modo de
determinarse las prescripciones técnicas). Ello es especialmente notorio por lo que se re-
ficre a la Directiva 93/38, sobre los contratos en los llamados sectores excluidos de las Di-
rectivas generales sobre contratos publicos de obras. suministros y servicios. Pero también
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9. Légicamente, la Jurisdiccién a la que deben ir los conflictos
que suscite la aplicaciéon de contratos entre personas juridico-priva-
das no deberia poder scr sino la civil. Nada tiene que decir sobre
ellos la Jurisdiccién contencioso-administrativa y seria un error de
percepcion injustificable querer traer a estos casos la doctrina fran-
cesa de los actos separables, que, por definicién, son siempre actos
administrativos ¥ no otra cosa {(42).

El articulo 158.3.c) de la Ley 13/96, que atribuye al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo el conocimiento de las cuestiones
que se susciten en relacion con la preparacion y la adjudicacién de los
contratos que concluyan «sus» sociedades estatales, constituye una
solucién abiertamente contraria a la l6gica institucional de nuestro
sistema juridico, por mas que ya intentara abrirse camino de forma
generalizada en el articulo 2.5) del decaido Proyecto de Ley regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa publicado en el
Boletin de las Cortes el 30 de septiembre de 1995 (43).

hay va algo de eso fucra del ambito de esa Directiva, como se recoge ahora en el articulo
2.2 de la Ley 13/93 o, con respecto a la publicidad, en el articulo 133 de esta misma Ley en
relacion con los contratos de los concesionarios particulares de obras puablicas, a los que
nos referimos ya en este mismo estudio.

En todos esos casos, esa obligatoriedad de tales reglas nos parece, en principio, bien
justificada y no es tachable de insuficiente.

Ninguno de esos contratos de tales sujetos privados se convierten, sin embargo, en
contratos publicos, ¥y menos adn en administrativos, por el hecho de tener que sujetarse a
esas normas de ius cogens. Seria un disparate. a nuestro juicio, que asi fuera.

(42) Lo que si podria ser quizas aceptable seria prever un control administrativo del
cumplimiento de ciertas regulaciones de ius cogens (como las comunitarias) por los suje-
tos privados obligados por cllas. de modo que, con esa eventual intervencion administrati-
va —que podria petfilarse, incluso, como arbitral—, pudiera ya abrirse una via de control
contencioso-administrativo, en la linca de 1o sugerido por Fernando Ditz MoRENO, en «Los
sectores excluidos: agua, energia, transportes v telecomunicaciones», en R. Gomiz-FERRER
MORANT et al., Contentario a la Lev de Contratos..., cit., pag. 969.

Sostiene un criterio distinto al que aqui se sustenta Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, en
Reflexiones sobre la huida..., cit., pags. 53-57. Vid., por lo demis, en E. MoNTOYA MARTIN,
Las empresas publicas..., cit., pags. 542 vy ss., un analisis de la jurisprudencia sobre la ad-
misibilidad de recursos contencioso-administrativos frente a actuaciones contractuales de
ciertas sociedades publicas.

(43) La preparacién y adjudicacién de los contratos que concluya una socicdad mer-
cantil nunca podra traducitse en actos administrativos, v ¢s sobre éstos v sélo sobre éstos
sobre los que esta montada la Jurisdiccion contencioso-administrativa por muy buenas ra-
zones.

No se olvide, entre otras cosas, que la atribucion de esos actos a la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa connota a la vez ciertas importantes prerrogativas para ellos, que son
propias vy deben ser exclusivas de los actos dictados por los Poderes publicos que son las
Administraciones Pablicas y que no son ni pueden ser en ningun caso las personas juridi-
co-privadas, pot muy en mano publica que puedan estar.

Con buen criterio, el nuevo Anteprovecto de Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa de 1997 ha eliminado esa dislocada pieza de su contenido, de modo que en ma-
teria de contratos el orden jurisdiccional contencioso-administrativo se cific a los conira-
tos administrativos v a los actos de preparacion v adjudicacion de los demds contratos suje-
10s a la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas —art. 2.a)—.

Aunque esta ultima expresion, por si misma, podria permitir la sumisién también a
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VII. LAS ESPECIALES RELACIONES CONVENCIONALES CON CIERTAS
EMPRESAS PUBLICAS A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE PARIDAD DE TRATO
DE EMPRESAS PUBLICAS Y PRIVADAS

1. Dos palabras nada mas ya, casi para terminar, en relacién
con el apartado 4 del articulo 158 de la Ley de medidas que venimos
analizando.

Dispone este precepto que también se aplicari la técnica del
convenio especial regulada en el apartado 2 a cualesquiera relacio-
nes que la Adminisiracion General del Estado establezca con otras
empresas publicas para la construccion y/o explotacion de carrete-
ras estatales, aplicindose ademas el apartado 3 a los contratos que
las citadas empresas publicas concluyan con terceros para la cons-
truccién y/o explotacién de esas obras publicas. Una y otra previ-
sién es igualmente aplicable cuando se trate de obra hidrdulica
(apartado 5).

2. Estas previsiones del apartado 4 del articulo 138 violan el
principio de paridad de trato entre empresas pablicas v privadas que
se contiene en el articulo 90.1 del Tratado de la Comunidad Europea,
v para el que existe también una buena fundamentacién implicita en
la propia Constitucién espanola, como muchos han puesto de relieve
al comentar las posibilidades de la iniciativa publica en la actividad
econdmica a que se refiere su conocido articulo 128.2, habida cuenta
del contexto del sistema de libertades econémicas que se traza en la
seccién 2.* del Capitulo 2.° del Titulo Primero de la misma Constitu-
cién (en su relacién con su art. 53.1) (44).

Salvo que se produzca a la vez alguno de los excepcionales su-
puestos en que esté justificado el procedimiento negociado sin publi-
cidad (antigua contratacién directa), nada puede justificar, creemos,
en estos casos, que el Estado se salte la Ley 13/95 para contratar di-

este orden jurisdiccional de la contratacién de personas juridico-privadas como las socie-
dades estatales del articulo 158 de la Ley 13/96, parece obvio que, si se aprueba tal y como
figura en el Anteprovecto, debera interpretarse dentro del cuadro sistematico que implica
el articulo 1 y todo el resto de la Ley, que se cifien a la actuacion de las Administraciones
publicas vy que no contempla mas parte demandada en los recursos contencioso-adminis-
trativos que la Administracion (arts. 20, 24, 46, etc.).

(44) Ya tempranamente, G. ARINO ORTIz, La iniciativa publica en la Constitucion. De-
limitacion del sector piiblico v control de su expansion, nim. 88 de esta REVISTA, 1979, pags.
38 a9l.

Las empresas publicas a que sc refiere el articulo 158.4 de la Ley 13/96 parece que han
de tener también otras actividades, que no se han creado sélo para esa {funcién de crear
v/o explotar determinadas carreteras u obra hidraulica del propio Estado y no dependen
del Ministerio de Fomento, competente para unas y para otra en la actualidad de nuestro
Estado. Actuarian, pues, a modo de terceros.
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rectamente con un convenio especial unas obras publicas con tales
empresas publicas (45).

VIII. CONCLUSION: DAR A LA ADMINISTRACION LO QUE ES
DE LA ADMINISTRACION Y A LAS SOCIEDADES MERCANTILES
LO QUE ES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

A la hora de cerrar estas consideraciones, una conclusién se im-
pone. Parafraseando una bien conocida afirmacién que tantas tuces
ha dado para reglar adecuadamente otro tipo de relaciones del César
de cualquier época y lugar, v salvada su distancia respecto a los mas
modestos problemas objeto de estas reflexiones, podria ser bueno
afirmar con contundencia en el momento actual de nuestro Derecho
publico algo asi como: dad a la Administracion Publica lo que es de la
Administracién Publica v a las sociedades mercantiles lo que es de las
sociedades mercantiles. No se trata de una tautologia, ni mucho me-
nos. Es, por el contrario, algo que bien podria servir para expresar
axiomas a los que deberiamos reconocer validez universal en el em-
perfio por reafirmar v consolidar el Estado de Derecho, v no en su
forma tedrica veteroliberal, hace tiempo periclitada —si es que algu-
na vez tuvo existencia real—, sino en su correcta adjetivacién como
social y democratico, comin como minimo, explicita o implicila-
mente, a los diversos paises de nuestro entorno europco.

No creemos que medidas como las analizadas y criticadas aqui
puedan ampararse en razones como la de obviar la imputacion inme-
diata al presupuesto del Estado (46), por necesario que sea alcanzar

(45) Por otra parte, en cuanto a la sumisién de los contratos de esas empresas puabli-
cas a lo que el articulo 158 dispone sobre las sociedades estatales creadas ad hoc para la
construccién y/o explotacion de carreteras ¥ obras hidraulicas, si son, en efecto, empresas
publicas no dependientes del Ministerio de Fomento v distintas de estas tltimas, podria
aceptarse como prudente, salvo —<laro estda— en lo relativo a atribuir el conocimiento de
la preparacién y adjudicacién de esos contratos al orden coutencioso-administrativo. No
obstante, ¢l mismo principio de paridad de trato probablemente aconsejarfa mas bien no
someter a esas empresas pablicas —si tienen forma juridica societaria privada— a un ius
cogens distinto del que deben respetar las empresas privadas para las mismas actividades.

(46) A lo que aludia el Secretario de Estado de Infraestructuras y Transportes del Mi-
nisterio de Fomento, Joaquin ABRIL MARTORELL, en su intervencion sobre «Financiacién de
infraestructuras v medios de transporie», en la Conferencia intermacional sobre Financia-
cion v Gestion Privada de [nfraestructuras de Inrerés Piiblico, organizada por la Camara
Oficial de Comercio e Industria de Madrid ¢l 8 de noviembre de 1996 (moderador:
L. Lorez Rono; coords.: J. DE 1A CRLZ FERRER y M. A, LOPEZ L0OZANO; vid. el vol. ed. con ese
titulo en Madrid, 1996, pag. 66).

Vid. asimismo ¢ ir extenso la exposicion en ¢l mismo volumen de Luis Eduardo CORTES
Muxoz, Consejero de Obras Publicas, Urbanismo v Transporte de la Comunidad de Ma-
drid, sobre «El proyecto del Metro de Madrid, su financiaciéon», donde expresamente alu-
de a las dificultades que para abordar nuevas obras de infracstructura derivarian, a su jui-
cio, de las limitaciones de la deuda publica establecidas por el Tratado de la Unién Euro-
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los objetivos de la convergencia econémica establecidos por el Trata-
do de Maastricht. La consecucién de esta muy positiva e importanti-
sima meta debe lograrse sin nada que pueda suscitarnos la idea del
tapujo o el trapicheo o que pueda poner en peligro —aunque sea en
modesta medida— principios y garantias juridicas irrenunciables.
Resulta, ademas, bastante poco realista pensar que sélo porque unas
deudas no figuren oficialmente como del Estado, siendo de alguna o
algunas de sus empresas o de las empresas bajo su influencia donii-
nante, Bruselas vaya a hacer la vista gorda. Es cosa bien sabida que
si en algo son expertos en la Comisién Europea es precisamente en
no dejarse confundir por la heterogeneidad de formas y técnicas de
cobertura que son tradicionales de los diferentes Estados o que éstos
crean con los mas diversos fines. Importa la sustancia y no las meras
apariencias formales.

pea v de los recelos que estaria mostrando la iniciativa privada para entrar en ese tipo de
proyectos (pag. 77), presentando la utilizacion de empresas publicas, con capacidad de en-
deudaniiento en los mercados financieros, que se responsabilicen de la inversion y la gestion
de infraestructuras como una de las soluciones, que es precisamente la que analiza.

Muy revelador al respecto nos parece la informacién que proporciona en el mismo vo-
lumen Alberto Rulz OJEDA, cn su cxposicion «Retos de un escenario: experiencias e innova-
cién. El tunel del Canal de la Mancha», acerca de las criticas efectuadas por la Cour de
Comptes francesa en 1992 a la politica de concesiones de autopistas a sociedades que real-
mente eran estatales. La operacién habria supuesto para el Estado un coste financiero glo-
bal superior al que se hubiese incurrido caso de financiar directaniente las autopisias con
fondos publicos a través del cldsico contrato de obra (pag. 298).
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