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1. INTRODUCCION. LA APERTURA COMO CARACTERISTICA CENTRAL
DEL MODELO ECONOMICO CONSTITUCIONAL

Entiendo por «colaboracién preferente con empresas piiblicas» la
técnica juridica por la cual una Administracién contrata directamen-
te con una empresa ptblica (normalmente suya, aunque no siempre)
la obtencién de los productos y servicios que precisa para cubrir sus
necesidades o para llevar a cabo su actividad. Nuestro Derecho pre-
senta miultiples manifestaciones de este fenémeno, unificadas desde
esta perspectiva pero muy alejadas entre si en otros aspectos: desde
la gestién directa de servicios piiblicos a través de empresas en mano
publica hasta el encargo a sociedades urbanisticas de la urbaniza-
cién y gestién de terrenos, pasando por los entes cuya misién es la
ejecucién de obras publicas o la gestién de infraestructuras, o el
caso, al que me referiré en los siguientes epigrafes, de las empresas
publicas de armamento, al que ha estado encomendado por Ley, has-
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ta 1999, el suministro del Estado con preferencia a cualquier otro
empresario del sector. Esta técnica no esta ligada en exclusiva al fe-
némeno de la empresa publica, sino que sirve también para otros fi-
nes (separar distintos centros de gestiéon para lograr una actuacién
mas Aagil y mejor controlable, evitar subvenciones cruzadas, hacer
posible la participacién de otras Administraciones o de los particula-
res interesados, etc.), lo que permite afirmar que no se trata en abso-
luto de una técnica a extinguir (1).

Este modo de proceder presenta, cuando se analiza juridicamen-
te, dos facetas en cierto modo contradictorias. Por un lado, el hecho
de que la Administracién contrate con una empresa publica parece
s6lo la consecuencia necesaria de una forma de organizar sus pro-
pios servicios, que consiste en dotar de personalidad juridica y some-
ter al régimen juridico de los empresarios privados a unos determi-
nados centros productivos de su pertenencia, en lugar de integrarlos
en la personalidad juridica tnica de la Administracién y someterlos
a su direccién y control a través de las técnicas habituales del érgano
administrativo y la jerarquia. En esta medida, la colaboracién con
empresas publicas afecta sélo a la Administracién y es irrelevante en
el plano de las relaciones intersubjetivas. Desde esta perspectiva el
problema es saber si, y hasta qué punto, se adaptan a una situacién
de este tipo técnicas como el contrato que presuponen una dualidad
efectiva de sujetos y de centros de intereses, es decir, si son verdade-
ros contratos esos negocios en los que realmente no existe una oposi-
cién de intereses entre los dos sujetos que los celebran (2).

Desde otra perspectiva, por el contrario, lo que llama la atencién
es el hecho de que la empresa publica, que es un sujeto formalmente

(1) Lo que estamos discutiendo es, en el fondo y en sus implicaciones maximas, si la
Administracién tiene que limitar su actividad al ejercicio de estrictas funciones de autori-
dad (aprobacién de normas reglamentarias y aplicacién de las mismas a través de actos
administrativos), o puede desarrollar también actividades de produccién de bienes y servi-
cios que le sean necesarios. Si se admitiera la primera opcién, toda actuacién administra-
tiva que no consistiera en el ejercicio de autoridad, sino en la produccién de bienes y servi-
cios, tendria que someterse a las mismas reglas aplicables a los particulares, y la Adminis-
tracién deberfa adjudicar sus encargos a través de un procedimiento abierto en el que
concurrieran, en igualdad de condiciones, sus propios servicios junto a los empresarios
particulares. Esto serfa asumir totalmente el principio del contratista interpuesto, y haria
problematica, por ejemplo, la decisién de la Administracién de mantener una red propia
de centros educativos o sanitarios, o unos servicios que le permitan elaborar predicciones
meteorolégicas, o proyectos de obras, o prestar el servicio de extincién de incendios, sien-
do todas ellas labores que pueden llevar a cabo empresas privadas.

(2) El problema seria el mismo, mutatis mutandis, que en todo contrato entre empre-
sas de un mismo grupo. El Derecho positivo indica claramente que las relaciones juridicas
(contractuales o no) entre una Administracién y sus entes instrumentales son muy espe-
ciales y se alejan en no pocos puntos de las demas relaciones entre dos sujetos. Asf, como
prevé el articulo 20 LJ, las entidades instrumentales de Derecho publico no pueden inter-
poner recursos contenciosc-administrativos respecto de la actividad de la Administracién
de la que dependan.
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independiente de la Administracién, que opera en el mercado en
concurrencia con los empresarios particulares, se ve favorecida pa-
trimonialmente, puesto que obtiene de forma directa determinadas
adjudicaciones o encargos que, segiin las reglas ordinarias de la con-
tratacién publica, deberian haberse sometido a los principios de pu-
blicidad y concurrencia. Este matiz, que extiende una cierta sospe-
cha sobre la técnica de la colaboracién preferente (y que explica el
propio calificativo de preferente), se manifiesta en el hecho de que
esta forma de actuacion esta cubierta siempre por una habilitacion
normativa que permite prescindir de las reglas habituales de la con-
tratacién administrativa.

Cualquier anélisis juridico de la colaboracién preferente con em-
presas publicas debe partir, dada su cobertura ordinaria en Leyes
formales, de su encaje en la «Constitucién econémica», entendida
como el conjunto de reglas y principios constitucionales acerca del
ejercicio de actividades empresariales y de la participacion e
intervencién en ellas de los poderes piiblicos. De esas reglas y princi-
pios depende el marco, mas o menos amplio, en que se deba desen-
volver la accién de los poderes publicos en un ambito tan crucial
para los intereses generales y también, de uno u otro modo, para to-
dos los ciudadanos, va se trate de empresarios o de empleados o con-
sumidores.

Entre nosotros, el debate sobre la Constitucién econémica fue
muy vivo en los afios inmediatamente posteriores a la aprobacién de
la CE, y en él se llegd por casi todos a la conclusién de que el marco
constitucional es muy abierto y compatible, en consecuencia, con la
adopcion por los distintos poderes publicos (el Gobierno y las Cor-
tes, en primer lugar, pero también, en distinto grado, las Comunida-
des Auténomas y las Corporaciones Locales) de modelos o politicas
muy diferentes, siempre dentro del respeto a la propiedad privada y
a la libertad de empresa, por un lado, y de la asuncién por dichos po-
deres de responsabilidades inexcusables en defensa de los intereses
generales (3). Prueba de esta apertura es que desde 1978 se han prac-

(3) Vid,, de entre las exposiciones generales mas destacadas, A. MENENDEzZ, Constitu-
cidn, sistema econémico y Derecho mercantil, Madrid, 1982, pags. 27-47; A. RoJo, Actividad
econdémica publica y actividad econdmica privada en la Constitucioén espafiola, «Revista de
Derecho Mercantil», 169-170 (1983), pags. 309-341; J. I. FONT GALAN, Notas sobre el modelo
econdmiico de la Constitucién espariola de 1978, «Revista de Derecho Mercantil», 152
(1979), pags. 205-239; S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Econémico, vol. 1,
Madrid, 1988, pags. 74 y ss.; F. GARRIDO FALLA (dir.), El modelo econémico en la Constitu-
cién espafiola, vol. 1, Madrid, 1981, especialmente la contribucién de R. ENTRENA CUESTA,
en las pags. 103 y ss.; R. ENTRENA CUESTA, «El modelo econémico de la Constitucioén espa-
fiola de 1978», en La empresa en la Constitucién espatiola, Pamplona, 1989, pags. 11-36;
J. DuQUE DOMINGUEZ, «Iniciativa privada y empresa», en Constitucién y economia, Madrid,
1977, pags. 51-77.
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ticado, sin obstiaculo constitucional alguno, politicas muy diferentes,
de forma sucesiva (al compas de las distintas mayorias parlamenta-
rias) o simultanea (en funcién del color politico de unos u otros Go-
biernos o Ayuntamientos): se ha pasado de etapas de fortalecimiento
de la empresa publica a otra de privatizacién, y coexisten, por ejem-
plo, Administraciones autonémicas o locales que practican la inicia-
tiva publica en distintos sectores econémicos (reanudando en algu-
nos casos, paradéjicamente, la participacién publica alli donde el
Estado privatiza, como se puede comprobar en el sector de las tele-
comunicaciones) con otras que llevan a cabo una politica de privati-
zacién sistemaética de la gestién de sus servicios (4).

Si la Constitucién deja un amplio marco para que los poderes pu-
blicos puedan seguir diferentes orientaciones politicas, resulta de es-
pecial interés registrar los limites de ese marco, es decir, las técnicas
cuya utilizacién queda constitucionalmente vedada. Entre otras co-
sas, porque el Derecho es una actividad eminentemente casuistica,
en la que el alcance de los principios vigentes sélo se puede verificar
a la vista de supuestos concretos. De ahi el interés de acotar los con-
tornos de la Constitucidén econémica en un territorio concreto, el de
la colaboracién preferente con empresas piblicas, sin olvidar dos
flancos (muy heterogéneos) que han adquirido un enorme interés
después de 1978: el Derecho comunitario y las normas de defensa de
la competencia. Sin perjuicio de obtener conclusiones méas genera-
les, partiré en ese analisis del supuesto particular de las empresas
publicas de armamento, de especial interés en si mismo y por sus an-
tecedentes histdricos, poco estudiados hasta ahora y que darfan por
si solos para un estudio mas amplio que en este momento no puedo
abordar, y en el que ademas se han registrado recientemente noveda-
des normativas importantes y también algunos pronunciamientos ju-
diciales realmente sorprendentes y cuyo alcance, si son tomados en
serio, es tal que no merecen quedar olvidados en las paginas de los
repertorios jurisprudenciales.

(4) El debate actual sobre la Constitucién econémica se centra, en los pafses (como
Alemania) en que es especialmente vivo, en los limites de la privatizacién de funciones y
servicios publicos: vid., entre las Gltimas aportaciones, M. RONELLENFITSCH, Staat und
Markt: Rechtliche Grenzen einer Privatisierung kommunaler Aufgaben, «Die dffentliche Ver-
waltung», 52 (1999), pags. 705-711; U. D1 FaBi0, Privatisierung und Staatsvorbehalt, «Juris-
ten Zeitung», 54 (1999), pags. 585-592.
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2. ELREGIMEN JURIDICO ESPECIFICO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS
DE ARMAMENTO

Las empresas puiblicas de armamento han estado sometidas, des-
de los anos cincuenta de este siglo hasta comienzos de 1999, a un ré-
gimen normativo muy particular, con escasos paralelos directos en
nuestro Derecho (si alguno), que sin embargo no ha atraido apenas
la atencién de la doctrina (5). Ese grupo normativo es una muestra
eminente de la técnica que he calificado como colaboracién prefe-
rente de la Administracién con una empresa ptiblica que le pertene-
ce, puesto que su nucleo consiste en que el legislador dispone la
creacién de dichas empresas destinadas a la fabricacién de produc-
tos que el Ejército precisa, y obliga a la Administracién de Defensa a
encargar a esas empresas puiblicas, como regla general no exenta de
excepciones, los productos que necesite, garantizando asf la supervi-
vencia y normal desarrollo de las citadas empresas.

Esta politica contrasta vivamente con el funcionamiento habitual
de la contratacién administrativa, basada en el trafico con los em-
presarios privados bajo los principios de publicidad y concurrencia,
si bien no se aparta demasiado de una institucién recogida en la
LCAP, la ejecucién de obras y la fabricacién de bienes muebles por
la propia Administracién. En todo caso, su fundamento se encuen-
tra en una consideracién elemental: el material militar no es uno
mas de los contenidos posibles del contrato de suministro. En este
sector estan en juego intereses publicos de primera magnitud, y no
sblo la igualdad entre los posibles oferentes, que es el principio rec-
tor tnico de las normas sobre contratacién administrativa y que se
intenta tutelar a través de un procedimiento basado en los princi-
pios de publicidad y concurrencia. La realidad es mas compleja en
el caso de los suministros militares: no hace falta recordar el carac-
ter estratégico de este tipo de material y su importancia econémica

(5) Como excepcidén a esta falta de atencién, deben sefialarse los trabajos de
M. DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, D. SANCHEZ FERNANDEZ DE GATTA y M. M. FERNANDO Pa-
BLO, «La empresa publica en el sector de la defensa», en A. PEREZ MORENO (coor.), Adni-
nistracion instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco CLAVERO AREvALO, Madrid,
1994, vol. 11, pags. 1101-1116, y R. BOCANEGRA SIERRA, «Observaciones sobre el régimen ju-
ridico de la Empresa Nacional Santa Barbara y la posible inconstitucionalidad de las Le-
yes de Acompafiamiento de los Presupuestos», en F. Sosa WAGNER (coor.), El Derecho Ad-
ministrativo en el umbral del siglo xxi. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramdn MARTIN MATEO,
Valencia, 2000, vol. II, pags. 2549-2573. El Prof. BocaNEGRA ha sido el asesor juridico de
los demandantes en los procesos a que me referiré en los epigrafes 3 y siguientes, y me ha
facilitado las sentencias dictadas hasta el momento. Vid. también algunas referencias en
J. MIRANDA GONZALEZ, La contratacién de las Administraciones Publicas, Madrid, 1995,
pags. 204-205y 232.
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y tecnoldégica (6). La industria militar, piblica o privada (pues se
pueden encontrar ejemplos de ambos modelos en el panorama euro-
peo), tiene unas repercusiones politicas que no es posible ignorar, y el
propio Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, en su articulo
296.1.b) [antiguo art. 223.1.5)], la excluye de su ambito de aplicacién
y permite prescindir en este ambito de los principios de publicidad y
concurrencia, como veremos en un epigrafe posterior (7) (8).

(6) Sobre este tema, se pueden consultar los trabajos, algo antiguos, de A. ViNas, Poli-
tica econdmica v politica de defensa, «Sistema», 56 (1983), pags. 3-24, y Econoniia de la de-
fensa v defensa econdémica: una propuesta reconceptualizadora, «Revista de Estudios Politi-
cos», 37 (1984), pags. 25-47.

(7) Para describir adecuadamente la realidad de este sector en los diferentes paises
no basta con indicar la titularidad publica o privada de las empresas. Dado el practico mo-
nopolio de compra del Estado en el mercado interior, una empresa formalmente privada
puede encontrarse tan sometida a la influencia estatal como una empresa publica. En este
sentido, la literatura especializada suele distinguir, como indica R. SUAREZ MENENDEZ, «La
industria militar», en F. COMIN/P. MARTIN ACENA (dirs.), Historia de la empresa publica en
Esparia, Madrid, 1991, pags. 205-240 (pag. 206), «tres tipos de empresas encargadas de su-
ministrar los pedidos oficiales: 1.”) empresa soberana e independiente, que aglutina a un
grupo de empresas privadas que no dependen de los pedidos del Gobierno para garantizar
su viabilidad, pues su produccién dirigida al Estado no excede del 15 por 100 del total de
sus ventas; 2.”) empresa privada o nacionalizada, que concentra sus ventas en el sector no
civil v cuyo futuro depende de la capacidad para obtener nuevos contratos del Estado;
3.°) por ultimo, aparecen otras empresas dependientes y no soberanas, que constituven la
empresa publica militar, caracterizada organizativamente por unas estructuras burocrati-
zadas, muy centalizadas y financiadas a través del Presupuesto del Estado».

(8) Sobre el régimen juridico de las industrias de armamento en Francia, vid. A. Co-
LLET, Le réginien des matériels de guerre, arnies et munitions en droit frangais dans ses rap-
ports avece le droit de la communauté éconontique européenne, «Revue Trimestrielle de
Droit Européen», 22 (1986), pags. 355-366. Tras una primera fase, coincidente con la épo-
ca de ejércitos mercenarios no permanentes, en la que las armas circulaban libremente y
las necesidades se cubrian sobre todo en centros extranjeros que gozaban de fama en toda
Europa (entre los que se encontraban Toledo y Eibar), el Estado foment6 la apertura de
fabricas en suelo francés a partir de finales del xvi, para asegurar los suministros. Los
enormes beneficios conseguidos por estas industrias privadas durante la Primera Guerra
Mundial llevaron a su nacionalizacién por medio de la Ley de 11 de agosto de 1936 y el
Decreto-Ley de 18 de abril de 1939, que han marcado toda la evolucién posterior, a pesar
de su origen coyuntural (en pleno comienzo de la Segunda Guerra Mundial). En Alemania
tienen su cabecera importantes grupos empresariales privados de este sector, pero ello no
significa que la cobertura de las necesidades armamentisticas de la Bundeswehr se ajuste a
los patrones normales de la contratacién publica, es decir, a los principios de publicidad y
concurrencia. Partiendo del presupuesto de que en el mercado no se encuentran produc-
tos que respondan exactamente a las necesidades concretas del Ejército, de forma que es
necesario fabricarlos e incluso proyectarlos a medida, se establece, en reglamentos admi-
nistrativos (Verwaltungsvorschriften), un procedimiento en el que, en primer lugar, los
centros competentes del Ejército establecen las caracteristicas basicas del producto y en
fases posteriores se invita a participar a las empresas que van a elaborarlo. Por lo tanto, no
hay, como en la contratacién ordinaria, una separacioén clara entre la definicién del objeto
del contrato y su licitacién, lo que lleva a una mayor capacidad de influencia del Estado
sobre las empresas (aun siendo privadas) y, en definitiva, a una modulacién muy impor-
tante de los principios de publicidad y concurrencia. En ultima instancia al Estado no le
es indiferente la suerte de estos grupos industriales y el mantenimiento de su capacidad
productiva y tecnolégica, por lo que hay consideraciones mas importantes que la pura y
simple competencia entre ellos.
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a) Los origenes histdricos de este régimen juridico

Aunque emparentadas con las «Fabricas Reales» del despotismo
ilustrado, las fabricas militares espafiolas tienen origenes peculia-
res (9). Algunas de ellas proceden de antiguos establecimientos de
propiedad particular, asumidos posteriormente por el Ejército, for-
ma de actuacién que el Estado ha repetido con frecuencia en su
comportamiento empresarial (10). El caso de las fabricas asturianas
de Oviedo y Trubia es algo mas complejo, puesto que su fundacién
obedece al intento de alejar las fabricas de municiones y armamento
de la frontera francesa, localizacién ésta que las hacia especialmente
vulnerables en los momentos en que su produccién era mas necesa-
ria, como se pudo comprobar durante la guerra contra la Conven-
cién en 1794. La fabrica de municiones gruesas de Trubia fue con-
cebida como una planta industrial en sentido propio, que debia
convertirse en una explotacién sidertrgica pionera en Espana y que
de hecho lideré, con mayor o menor éxito, una fase decisiva de nues-
tra tardia revolucién industrial. Para su funcionamiento se llevé a
cabo la canalizacién de un tramo del rio Nalén de unos 40 kilémetros
v complicada orografia, a fin de poder llevar hasta sus instalaciones
el carbén de los yacimientos de Langreo, que era la principal materia
prima junto con el mineral de hierro de las cercanias de Trubia (11).

(9) Sobre los origenes de las fabricas militares, vid. J. HELGUERA, «Las Reales Fabri-
cas», en F. COMIN y P. MARTIN ACENA (dirs.), Historia de la empresa publica en Espaiia, cit.,
pags. 51-87 (esp. pags. 68-69); M. A. HERNANDEZ MARTIN, La intervencion del sector publico
en la economia v su actividad empresarial, Salamanca, 1988, pag. 83; L. Aparo Ruiz-FaLco,
Los comienzos de las Fdbricas de Municiones Gruesas de Trubia v de Armas de Oviedo
(1792-1799), Gij6n, 1986 (separata del «Boletin del Instituto de Estudios Asturianos»,
num. 118, pags. 339-451). Sobre la organizacién de la industria militar en Espana en eta-
pas anteriores, vid. R. SUAREZ MENENDEZ, «La industria militar», cit., pags. 207-209.

(10) Vid. R. SuAREZ MENENDEZ, «La industria militar», cit., pags. 209 y ss. As{, segiin
R. MARTIN MATEO, Ordenacién del sector publico en Espadia, Madrid, 1973, pag. 435, «{l]a
actual fabrica de Toledo se vincula con los precedentes de fabricacién de armas blancas en
dicha localidad, de lo que existen testimonios en la época de Augusto y también de la do-
minacién arabe. En tiempos de Carlos III se creé la fabrica de espadas que evolucioné ha-
cia la actual Fabrica Nacional. También remotos son los origenes de la Fabrica de Pélvora
y Explosivos de Granada, la mas antigua de las que tuvo a su cargo el Cuerpo de Artilleria
y que tuvo sus inicios en un establecimiento al servicio de los reyes musulmanes, ocupado
por los Reyes Catélicos. (...) La Fabrica Nacional de Sevilla data del siglo xvi, época en
que un fundidor privado vendia a la Corona cafiones y piezas de bronce, siendo adquiridas
por el Estado en 1634 estas instalaciones, pasando después a depender del Arma de Arti-
lleria. M34s recientes son la fabrica de La Coruiia, creada en 1937 como consecuencia de
las dificultades que atravesaba Oviedo, y la de Palencia, del mismo afio, dedicada a incre-
mentar los suministros del Ejército y a llenar el vacio dejado por el cese de los aprovisio-
namientos de Toledo».

(11) Vid. J. NapaL, El fracaso de la Revolucién industrial en Esparia, 1814-1913, Bar-
celona, 1975, pags. 124-125. El ¢aso de esta fabrica es un buen ejemplo del empleo de casi
todas las técnicas de intervencién administrativa en la economia y también de c6mo, por
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El caso de la fabrica de Oviedo era algo diferente, puesto que los
fusiles, que eran su principal objeto, se fabricaban a domicilio por ar-
tesanos agrupados en gremios. La constitucién de la fabrica consistié
en realidad en trasladar a esos artesanos agremiados desde las villas
vascas en que venian trabajando desde hacia siglos, y en montar una
estructura comun para el aprovisionamiento de materias primas (so-
bre todo, hierro) y para el examen y pago de las piezas fabricadas.
S6lo mucho mas tarde se refundara la fabrica como un estableci-
miento industrial moderno dedicado a la produccién en serie (12).

El otorgamiento a estas fabricas de la condicién de abastecedor
cualificado de los ejércitos espafioles, implicito de algiin modo en la
decisién de fundarlas, tiene distintos antecedentes normativos.

La Ley de 22 de julio de 1918, de «Bases para la nacionalizacién
de industrias servidoras de la defensa nacional», se abre con la si-
guiente regla: «Todo cuanto material se adquiera en lo venidero, con
destino a los institutos armados o a otros servicios de la defensa del
Reino, debera ser producto de la industria y €l trabajo nacionales,
con las solas excepciones que a seguida se enumeran». En ese con-
cepto de «industrias nacionales» entraban tanto las fibricas y esta-
blecimientos del propio Ejército como las de titularidad privada, se-
gin pone de manifiesto la regla II. En ésta se establece, ademas, un
primer intento de reorganizar los establecimientos en mano publica
como empresas: «c¢/ Con la mayor prontitud posible, las fibricas y
talleres oficiales organizados y mantenidos con cargo al presupuesto

curioso que pueda parecer hoy, las necesidades militares fueron decisivas en la politica se-
guida por el Estado en los sectores mas diversos. Del mismo modo que en etapas anterio-
res la necesidad de madera como combustible de los primeros hornos orienté toda la poli-
tica forestal, a finales del xvur y durante el xix el intento de sustituir el carbén vegetal por
carbén mineral en esas fabricas llev6 no sélo a la construccién de infraestructuras impor-
tantes para la época (como la referida canalizacién, caida después en desuso), sino tam-
bién al establecimiento de sendas reservas demaniales sobre el hierro y el carbén en la Ley
minera de 11 de abril de 1849 (art. 32). Muiltiples problemas, derivados del deficiente do-
minio de la tecnologia aplicable, llevaron al cierre de la fabrica en 1808. La reapertura se
produjo en 1844, lo que explica tal vez el silencio de la Ley minera de 4 de junio de 1825
—sobre esta segunda fase de la fabrica, vid. G. QIEDA, Asturias en la industrializacion espa-
Aola (1833-1907), Madrid, 1985, pags. 47-58—. Estos problemas dieron lugar a sucesos in-
teresantes desde la perspectiva de este trabajo, relacionados con la diligente actividad del
Marqués de Sargadelos. Este ofreci6 al Estado la privatizacién de todo el complejo, ha-
ciéndose con la explotacién de las minas de Langreo y del canal, a cambio de abastecer a
la Armada. El Estado rechazé esta oferta pero contraté con él, en 1795, el suministro de
armas, no sin dejar constancia en el correspondiente expediente del ahorro que suponia
ese contrato respecto a la produccién en Trubia. Vid. J. OcaMPo SUAREZ-VALDES, «Los ori-
genes del sector publico en Asturias», en J. VAZQUEZ y G. OJEDA (dirs.), Historia de la Eco-
nomia Asturiana, Oviedo, 1997, vol. 1, pags. 113-128. Sobre el fracaso econémico de las
Reales Fabricas y sus causas, en general, vid. J. HELGUERA, «Las Reales Fabricas», cit.,
pags. 79-82; R. SUAREZ MENENDEZ, «La industria militar», cit., pags. 210-212.

(12) Vid. J. HELGUERA, «Las Reales Fabricas», cit., pags. 68-69, y R. SUAREZ
MENENDEZ, «La industria militar», cit., pags. 223-225.
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del Estado, se circunscribiran a las obras y producciones que al buen
servicio publico convenga conservar, ampliar o establecer con el di-
cho caracter oficial, por motivos de indole técnica o politica, motivos
cuya estimacion se reserva a la Junta de Defensa Nacional, que acor-
dara las aplicaciones positivas de esta regla (...)». «d) Las fabricas,
los laboratorios y los demas centros que, segiin el parrafo ¢) hayan
de estar organizados y mantenidos con cargo al presupuesto del Es-
tado, se regiran de modo analogo a los establecimientos industriales
privados, para lo cual el gobierno publicara un reglamento especial
de contabilidad, con aprobacién de la Junta de Defensa Nacional,
que deje libre de las ordinarias tramitaciones legales y expeditas las
operaciones de aprovisionamiento, de elaboracién y de suministro, a
la vez que asegure rigurosamente la censura v fiscalizacién, en perio-
dos determinados, no tan sélo del manejo de fondos, sino también
del rendimiento econémico industrial y de los aciertos técnicos».
Este reglamento fue aprobado a continuacién por medio de un Real
Decreto de 28 de febrero de 1924,

La Ley de 6 de febrero de 1932 establecié una nueva ordenacién
empresarial de los establecimientos industriales de los Ejércitos. El
articulo 1 disponia: «Con sujecién al Cédigo de Comercio y a los pre-
sentes Estatutos, la Fabrica Nacional de Toledo, de Artilleria de Sevi-
lla, Fabrica de Pélvoras y Explosivos de Granada, de Pélvoras de
Murcia, de Armas y Portatiles de Oviedo y de Canones de Trubia,
constituirdn una entidad mercantil denominada “Consorcio de In-
dustrias Militares”». «El Consorcio de Industrias Militares tiene por
fin la explotacién y fomento de las fabricas enumeradas en el articu-
lo 1.°, bien construyendo material de guerra para el Estado espafiol o
paises extranjeros, bien con cualquier otro género de fabricacién
adecuada a sus instalaciones» (art. 3) (13). La Ley tiene como tnico
objeto el citado consorcio y no regula los suministros militares, por
lo que no vincula en absoluto al Estado a contratar con aquél. El
sentido de la norma es sobre todo dotar de una nueva organizacién a
los establecimientos fabriles militares y abrirlos a un abanico mas

(13) La Ley fue promovida por Azafia en su doble condicién de Presidente del Conse-
jo de Ministros y titular de la cartera de Guerra. Los dos discursos que pronuncié en el
Congreso el 27 y 28 de enero de 1932 en defensa del Proyecto estan recogidos en sus Me-
morias politicas y de guerra, vol. II, Madrid, 1976, pags. 58 y ss. Azaiia pretendia liberar al
presupuesto de Guerra de una carga ajena a su materia y mejorar la gestién de las fabri-
cas, que hasta aquel momento habia sido muy defectuosa por llevarse de forma patriarcal,
poco profesional, con criterios no empresariales y con las rigideces derivadas de la conta-
bilidad publice, que habian llevado a su obsolescencia y falta de competitividad, pese a la
gran capacidad técnica y formacién de sus cuadros y trabajadores. Su opinién la resume
en pocas palabras la siguiente acotacién del diario del 29 de enero: «es el medio de acabar
con la independencia del cuerpo [de artilleria] en la administracién y gerencia de las fabri-
cas, donde vienen haciendo mangas y capirotes, pero no armas».
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amplio de actividades (14). El Reglamento del Consorcio, aproba-
do por Orden Circular de 25 de abril de 1933, si obliga al Estado a
adquirir al mismo todo el material que necesite y que éste produz-
ca (15). Toda esta operacién produjo numerosas protestas tanto del
Ejército, que venia manejando con total autonomia las fabricas,
como de los empresarios particulares, que no habian encontrado en
ellas hasta ese momento competencia alguna (16).

Esta politica cambié radicalmente con la Ley de 1 de marzo de
1935, aprobada ya tras el cambio de Gobierno que aupé a J. M.* Gil
Robles a la cartera de Guerra (17). La Ley crea en el Ministerio de la
Guerra una Direccién General de Material e Industrias Militares, que
«tendra a su cargo todas las actividades de fabricacidn, distribucién
de las adquisiciones entre la industria civil y la militar, pliegos de
condiciones (...). En consecuencia, dependeran de ella todas las fa-
bricas, talleres, laboratorios y centros de movilizacién industrial
y experimentacidn técnica del armamento y material del Ejército»
(art. 2). Se hace el mismo llamamiento de 1918 a la necesaria reorga-
nizacién empresarial de los establecimientos fabriles de los Ejércitos
(art. 3), lo que es tal vez sorprendente porque al mismo tiempo se su-
prime el Consorcio, que habia sido precisamente un intento de reor-

(14) Hay que tener en cuenta, ademas, que la Ley preveia una dotacién presupuesta-
ria adicional durante doce afios, que debia ser, junto con el valor de los inmuebles de que
era titular, la base de un empréstito que le permitiera formar su capital de explotacién
(art. 6) y, por tanto, aumentar su capacidad productiva. Se trataba, en definitiva, de forta-
lecer empresarialmente a dicha empresa y ponerla en condiciones de competir en los mer-
cados nacional e internacional.

(15) El articulo 29 del Reglamento establece: «Por constituir el Consorcio de Industrias
Militares un organismo del Estado, no distinto de la Administracién publica, aunque con la
personalidad juridica y régimen de autonomia que le asigna la ley de su creacién, los Minis-
terios de la Guerra y de Marina, incluso en sus ramas de Aeronautica, como asimismo cual-
quier otro que necesite adquirir material que el mismo fabrique, lo verificara a la referida
Entidad con sujecién a lo establecido en los articulos siguientes. Dichos Ministerios, al de-
terminar el Plan de Labores preciso para cada afio econémico, y una vez autorizados los cré-
ditos presupuestarios para sufragarlo, sefialaran las obras que deban encomendarse al Con-
sorcio de Industrias Militares, y si bien se procurara encomendar al expresado organismo, a
ser posible, la totalidad de las construcciones para que esté capacitado, cuando circunstan-
cias especiales lo aconsejen, encargara a la industria privada las que considere preciso».

(16) Segiin indica F. CoMIN CoMIN, en La empresa publica en la Esparia contempord-
nea: formas historicas de organizacién y gestion (1770-1995), Fundacién Empresa Publica,
Documento de Trabajo nim. 9505, Madrid, 1995, pag. 40, la Ley «suscité las suspicacias
de las fuerzas econémicas, ademas de las protestas del ejército, al que Azana pretendia
arrebatar el control de los establecimientos militares; la Federacién de Industrias Nacio-
nales llegé a acusar al Estado de competencia desleal con la iniciativa privada. Aunque las
fabricas militares no se cedieron a la gestién privada —como sugerian aquellos intereses
econémicos—, el Consorcio se disolvié en febrero de 1935, y la industria militar pasé a de-
pender de la Direccion Ministerial de Material e Industrias».

(17) Dicha Ley fue objeto de una curiosa operacién normativa, puesto que una nueva
Ley de 4 de julio del mismo afio la modificé, pero, en vez de introducir esas reformas en
los concretos articulos a los que afectaran (muy pocos), volvié a aprobar el nuevo texto in-
tegro de la Ley.
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ganizacién (Disposicién Adicional). La Ley pretende claramente dis-
tribuir las compras del Ejército entre la industria puablica y la priva-
da, garantizando la supervivencia de ambas y evitando que la prime-
ra pueda perturbar a la segunda, lo que lleva también a suprimir
toda posible expansiéon de los establecimientos militares hacia pro-
ducciones civiles (18). Aparentemente, se trata de una norma diri-
gida a la proteccién de los intereses de los fabricantes privados,
partiendo de que la colaboracién con ellos es la mejor forma de sa-
tisfacer las necesidades publicas en un sector tan especial. En todo
caso, la licitacién de esta clase de suministros no se ajusta a las re-
glas ordinarias de la contratacién publica: primero se efectiia una
distribucién de los programas de inversiones entre las fabricas pabli-
cas y las privadas, y después la Direccién distribuye libremente la
parte que corresponda a las fabricas publicas entre los distintos cen-
tros, y la que corresponde a los particulares mediante concurso (19).

(18) Las finalidades de la Ley se manifiestan claramente en su articulado. El articulo
4, parrafo 2.°, dispone: «Del plan de labores para cada ejercicio se adjudicara a la industria
oficial aquella parte que sea necesaria para que el trabajo en los establecimientos sea regu-
lar y normal, con el fin de crear v mantener un plantel de personal técnico, pericial y obre-
ro experto en la fabricacion de material de guerra. El resto del armamento, material y mu-
niciones, pSlvoras y explosivos se confiara a la industria civil capacitada para llevar a cabo
la fabricacién, procurando siempre el Estado confiar a las fabricas particulares que cuen-
ten con instalacién y sean aptas para ello, algunos pedidos educativos que les permitan sos-
tener un personal especializado y los elementos de que disponen actualmente para la fabri-
cacién de armamento, material y municiones de guerra». También es muy indicativo el ar-
ticulo 5: «Los establecimientos oficiales podran modernizar y ampliar sus instalaciones
para casos de conflicto, pero sin que esto suponga para tienmpo de paz el aumento sobre lo es-
tablecido en el articulo anterior de sus programas de fabricacion en perjuicio de la industria ci-
vil, ni tampoco el de sus plantillas de personal auxiliar y obrero». El planteamiento es,
como se puede comprobar, totalmente opuesto al del Consorcio. El Estado distribuye sus
encargos entre los establecimientos publicos y privados con el criterio de reservar a éstos el
mercado, siempre que se otorgue a los publicos el minimo de encargos que les permitan
mantener su plantilla y, en definitiva, su capacidad de produccién. Sobre todo se evita que
los establecimientos puiblicos puedan hacer competencia a los privados o privarles del mer-
cado que proporcionan los contratos con la Administracién. Lo que queda corroborado en
el articulo 12, que dispone: «Los establecimientos militares dependientes de la Direccién
[es decir, los de titularidad publica] no podran elaborar articulos comerciales de los que la
industria civil nacional puede abastecer al mercado, con excepcién de los productos cuya
fabricacién ha sido autorizada con anterioridad a esta Ley y que se elaboran actualmente».

(19) Asi se desprende de los articulos 6 y 7 de la Ley y del Decreto de 19 de agosto de
1935, que dicta «Normas sobre adquisicién de material» en desarrollo de ella. Segan esta
dltima norma, «[flijados los créditos y la clase y cuantia del armamento y material que
con ellos haya de adquirirse, la Direccién de Material e Industrias Militares propondra al
Estado Mayor Central la distribucién de su adquisicién entre las fabricas militares y los
establecimientos de la industria privada, reniendo en cuenta la necesidad de mantener los
cuadros especializados de aquéllas» (art. 4). «La Direccién de Material e Industrias distri-
buiré entre las fabricas militares la obra que se le haya asignado, la cual servira de base
para la redaccién de sus planes de labores» (art. 5). «La adquisicién de material, arma-
mento o municiones (...) a la industria privada se realizara con arreglo a los preceptos del
vigente Reglamento de Contratacién Administrativa, segiin los pliegos de condiciones téc-
nicas que redacte la Direccién de Material e Industrias y las legales que se redacten al
efecto» (art. 6).
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b) La creacién de las empresas Santa Bdrbara y Bazdn
y su peculiar régimen juridico

En los aios cincuenta de este siglo, y en el marco de la politica de
industrializacién articulada alrededor del INI, se decide convertir en
una empresa publica («<Empresa Nacional Santa Barbara, S.A.», en
adelante ENSB), integrada en el INI, a las fabricas militares que ve-
nian siendo gestionadas directamente por los Ejércitos. Pero ello no
debia suponer la ruptura de todo vinculo entre el Ministerio de De-
fensa, monopolista de compra de estos productos en el mercado na-
cional, y los citados establecimientos, sino que se trataba de conver-
tir a esta empresa en el suministrador basico del Ejército espaiiol,
garantizando asi su supervivencia y desarrollo, asi como la reversién
a favor de los intereses nacionales, tanto econémicos como tecnolé-
gicos, de los cuantiosos fondos dedicados en todo momento a la ad-
quisicién de suministros militares. La legislacién de posguerra dejé
claro desde el primer momento que el principio de subsidiariedad no
se aplicaba a la industria militar, lo que suponia, de algiin modo, to-
mar partido por Azafa y su Consorcio de Industrias Militares frente
a Gil Robles y la idea de reserva del mercado basicamente a las em-
presas privadas (20).

Esta politica estatal se articulé a través de la Ley 44/1959, de 30
de julio, sobre Reorganizacién de la Industria Militar, que dispuso la
creacién de la ENSB a partir de las fabricas y talleres militares, asi
como la celebracién de un contrato entre el INI y el Ministerio de
Defensa, que debia ser aprobado mediante Real Decreto y en el que
se debian regular las relaciones entre la empresa y el Ministerio, al-
rededor de ese principio basico que debia ser la condicién de sumi-
nistrador privilegiado de la ENSB (21). Asi se hizo, aprobandose por

(20) Asi, la Ley de 24 de noviembre de 1939, de Proteccién y Fomento de la Industria
Nacional, establece en su articulo 15 que «[1]as industrias del Estado y las de las Corpora-
ciones y Organismos publicos no podran competir ventajosamente con las particulares en
la fabricacién de articulos no relacionados con la Defensa de la Nacidn», lo que significa
que en ese concreto campo si cabia la competencia ventajosa de las empresas publicas.
Dentro del cuadro general intervencionista que establecia dicha Ley en materia industrial,
las empresas privadas «que en tiempo de paz fabriquen normalmente material de guerra o
elementos de aplicacién inmediata a la misma» {art. 3.A)] quedaban sometidas a un ré-
gimen atn mas severo {arts. 4.a) y 5.b), entre otros].

(21) La Ley 44/1959, de 30 de julio, sobre reorganizacién de la Industria Militar,
ordena al INI la constitucién de una Sociedad Anénima dedicada a la fabricacién de ar-
mamento y material de guerra, que se haga cargo, a este fin, de los establecimientos mili-
tares que venia explotando directamente el entonces Ministerio del Ejército. Uno de los
objetivos de la Ley, que por tanto va unido inseparablemente a la propia constitucién de la
ENSB, es asegurar a esta empresa un flujo estable de pedidos por parte del Ministerio de
Defensa. La Exposicién de Motivos es clara al respecto: «Es necesario que se definan (...)
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medio del Decreto 808/1960, de 4 de mayo, un primer contrato, y
después un segundo contrato, aprobado por el RD 1767/1981, de 3
de agosto, modificado posteriormente por el RD 761/1993, de 14 de
mayo (22).

En el sector naval, y tras maltiples vicisitudes anteriores, se si-
guié una politica similar que, con algunos antecedentes de importan-
cia, se articul6 a través de la Ley 45/1966, de 23 de julio, de Reestruc-
turacién de la Empresa Nacional «Bazan». El articulo 1 «encomien-
da al Instituto Nacional de Industria y en su representacién a la
Empresa Nacional “Bazan” de Construcciones Navales Militares, S.A.,
la misién principal de ejecutar los Programas Navales Militares y sus
obras complementarias». La empresa se encargaria de la gestién de
los astilleros militares enumerados en el articulo 2, y sus relaciones
con el Ministerio de Marina debian regularse por medio de un con-

unos programas de trabajo en contrataciones v facturaciones a largo, medio v corto pla-
zo, cifrados adecuada o por lo menos aproximadamente v en estrecha correlacién con
las posibilidades de créditos presupuestarios, por un lado, con las instalaciones técni-
cas v las plantillas de personal de los establecimientos que hayan de ser transferidos, a
fin de que la nueva Empresa pueda preparar su programa completo de producciones mili-
tares v civiles que le permita un desenvolvimiento sano v normal, orgdnico, funcional v
econdémico». Lo que se refleja en la parte dispositiva de la Ley, cuyo articulo 4 esta-
blece: «Las relaciones entre el Ministerio del Ejército y la nueva Entidad se regularan
por medio de un Contrato en el que quedaran establecidas las condiciones necesarias
para su futuro desenvolvimiento v mejor servicio, a fin de garantizar, por un lado, la
conservacién de la eficacia industrial y el mejor desarrollo de las fabricas, por otro
lado, las posibilidades del normal v satisfactorio desenvolviniiento de la Empresa que se
constituye, y, en definitiva, todos los superiores intereses nacionales afectados». Hay
que tener presente también la actuacién paralela y simultanea que estaba llevando a
cabo el INI respecto a la Marina Mercante: vid. J. M.* VALDALISO, La Empresa Nacional
«Elcano» de la Marina Mercante y la actuacién del INI en el sector naval durante la presi-
dencia de J. A. Suanzes, Fundacién Empresa Publica, Documento de Trabajo nam.
9802, Madrid, 1998.

(22) Del contenido del contrato interesa especialmente la clausula 7.%, por ser la
que desarrolla las previsiones de la Ley transcritas mas arriba, y que asegura a ENSB la
obtencién de pedidos por parte de Defensa («Defensa encomendard a la Empresa la eje-
cucién de los programas de armamento, municién y material militar y sus actividades
complementarias que correspondan, en funcién de los créditos ordinarios y extraordi-
narios disponibles asi como de otros recursos financieros que puedan ser autoriza-
dos»). De dicha clausula, puesta en relacién con el resto del contrato, se deduce que
Defensa debe encargar a ENSB la ejecucién de sus programas de armamento, muni-
cién y material militar, sin otros limites que las disponibilidades presupuestarias, la
eventual incapacidad de ENSB para cumplir el encargo y los «altos intereses de la De-
fensa Nacional», que justifican, en su caso, que se contrate en el extranjero o con em-
presas nacionales distintas de ENSB. En la redaccién se emplean conceptos juridicos
indeterminados, pero pueden ser concretados por el intérprete, al menos dentro de
ciertos limites. El contrato prevé, ademas (clausulas 31.* y 32.*), eliminando un posible
factor de incertidumbre en su aplicacién que si la empresa no esta capacitada para
cumplir un determinado encargo, Defensa debe proporcionarle, dentro de ciertos limi-
tes, esa capacitacién, sin poder aprovechar esa circunstancia para contratar con terce-
ros. Sin olvidar, ademas, la clara directiva contenida en la clausula 7.?, apartado 5: «To-
dos estos criterios estaran dirigidos a la progresiva nacionalizacién de la produccién de
material bélico de procedencia extranjera».
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trato (art. 3) (23). Dicho contrato fue aprobado por el Decreto
2420/1966, de 10 de septiembre (24).

c) La derogacion de este conjunto normativo en 1998

La Ley 50/1998, de 31 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social («Ley de Acompafiamiento»), incluye

(23) Los antecedentes de esta Ley hay que situarlos en la toma de conciencia de los
Gobiernos, en el altimo tercio del siglo xix, de la total decadencia de los astilleros espa-
fioles, tanto de los privados como de los arsenales de la Armada, que no sélo venian
arrastrando una vida languida durante todo el siglo, sino que habian quedado totalmente
desfasados con la introduccién del vapor y de los buques acorazados. La Ley de Escuadra
de 1887 pretendié solucionar esta situacién mediante un programa de inversiones publi-
cas de gran importancia econémica (el encargo de los buques de guerra de la citada es-
cuadra), canalizado hacia la industria nacional, tanto los astilleros privados como los pu-
blicos. El programa fue positivo a corto plazo para los astilleros privados, aunque fracasé
en sus finalidades de fondo, puesto que no sirvié para animar su produccién de forma
duradera, ante la inexistencia de una demanda suficiente. Los arsenales piblicos no lo-
graron mejorar su situacion, que era de mala gestién y deficiente funcionamiento. Vid.
A. Lozano COURTIER, La organizacion industrial de los Arsenales del Estado en el ltinio ter-
cio del siglo xix, Fundacién Empresa Publica, Documento de Trabajo nim. 9406, Madrid,
1994, pags. 81-84, y R. SUAREZ MENENDEZ, «La industria militar», cit., pags. 228-231. Ante
esta situacién, se decidié cambiar la forma de gestién de los arsenales de la Armada, pa-
sando del sistema de gestién directa a su arriendo a un particular, con el afiadido de que
ese particular seria ademas el destinatario de una serie de encargos de la Armada. Nétese
que este sistema es el que se seguiria después con las Empresas Nacionales Santa Béarba-
ra y Bazan, si bien éstas son empresas publicas y en consecuencia son beneficiarias de
una adjudicacién directa, en lugar de acceder mediante concurso. En 1909 se adjudica el
concurso para la gestién de los Arsenales a la Sociedad Espafiola de Construcciones Na-
vales, consorcio en el que participaban inversores nacionales y también varios grupos
britanicos, en el que destacaba Vickers. Sobre el concurso de 1909, que llevé a la crea-
cién de la Sociedad Espafiola de Construcciones Navales, y sus antecedentes, vid.
R. SUAREZ MENENDEZ, «La industria militar», cit., pags. 231-234; F. CoMIN CoMmiN, La eni-
presa publica en la Espaiia contempordneaq, cit., pags. 25-26. En general se valoran positi-
vamente las consecuencias de este arrendamiento, que subsistié hasta 1939. Por cierto
que en esa empresa trabajé J. A. Suanzes, luego creador del INI, desde 1932 (cuando
abandon§ el Ejército) hasta 1935, afio en que dimitié del alto cargo que ocupaba por en-
tender que la empresa matriz (Vickers) habia perjudicado los intereses de su filial espa-
fiola. Tal vez esta experiencia impulsase de algiin modo los planes posteriores para la
Empresa Bazan. Vid. P. SCHWARTz/M.-J. GONzALEZ, Una historia del Instituto Nacional de
Industria (1941-1976), Madrid, 1978, pags. 17-18. La Ley de 1 de septiembre de 1939 creé
en el Ministerio de Marina, al margen y completando su estructura organica, una Direc-
cién de Construcciones e Industrias Navales Militares, «organismo que, con las caracte-
risticas de flexibilidad y eficacia de una organizacién industrial, sera responsable ante el
ministro del desarrollo de las construcciones navales y de su mas rapida, eficiente y com-
pleta nacionalizacién en todos sus aspectos» (art. 1). Todo ello se enmarca, segiin la Ex-
posicién de Motivos, en una politica expansiva de construccién naval «que sefale el pun-
to de partida del resurgimiento de Espafia como potencia naval». Las tunciones atribui-
das a la Direccién de Construcciones indican claramente la intencién de subordinar los
suministros navales militares a orientaciones politicas, y por tanto no exclusivamente a
criterios econémicos o a los principios de publicidad y concurrencia. Aunque no se esta-
blece expresamente la constitucién de una empresa publica, puesto que lo principal era
poder conseguir los suministros necesarios, se apunta claramente en esa direccién. Asi,
segun el articulo 2, la Direccién deberia «[pJlanear y promover el desenvolvimiento de las
factorias e industrias necesarias para la ejecucién de los programas navales con el ritmo
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una bateria de disposiciones (art. 54 y Disposiciones Transitoria 3.* y
Derogatoria 2.*) que derogan este régimen juridico sectorial y que,
aunque no son explicadas en absoluto en la Exposicién de Motivos,
parecen claramente destinadas a hacer posible la privatizacién de la
ENSB, actualmente en marcha (25). En efecto, careceria de sentido

e intensidad precisos para su desarrollo en tiempo oportuno». También se le encomienda
«[pJresidir las representaciones del Estado en los organismos industriales en los que
aquél tenga que intervenir por razén de las construcciones navales militares», lo que nos
remite a un modelo en el cual el Estado, o es titular de las empresas suministradoras, o
tiene una intervencién orgdnica en ellas, lo que va mucho mas alla de sus habituales po-
testades de direccién de obra y de inspeccién del trabajo de los contratistas. La posibili-
dad de que los suministros navales los aportasen astilleros publicos o del propio Ejército
se percibe también en el empleo alternativo de las expresiones «contrato» y «orden de
ejecucién» como instrumentos juridicos de cada encargo [art. 2, apartados d) y e)]. La or-
den de ejecucion, figura presente también cn las normas reguladoras de la ENSB y de la
EN Bazan, es el negocio que regula cada uno de los encargos que hace la Administracién
a una cmpresa publica con la que tiene un convenio general que regula su colaboracion.
Es destacable también, como antecedente de las Leyes posteriores y a la vez como algo
totalmente logico dentro de las tendencias de la época, la insistencia en que la Direccién
de Construcciones debia tener la estructura y organizacion tipicas de una empresa indus-
trial, alejada por tanto de los criterios puramente burocraticos. La funcién de la Direc-
cién de Construcciones no era, pese a su estructura empresarial, la ejecucién material de
los programas navales del Estado. Dicha labor se encomendaba, bajo la orientacién de di-
cho centro, a «entidades de tipo industrial», segin indica la Exposiciéon de Motivos. Una
Ley aprobada al dia siguiente, el 2 de septiembre de 1939, procede a denunciar el contra-
to vigente con la Sociedad Espaiiola de Construccion Naval (que databa del 16 de junio
de 1909), por el que se habian cedido a esta empresa las zonas industriales de los arsena-
les y astilleros de El Ferrol y Cartagena, estableciéndose un plazo transitorio de un afio
hasta la total cesacién de sus efectos. Asimismo, se creé un Consejo Ordenador de las
Construcciones Navales Militares, como érgano de transicién que, reordenando esas
capacidades industriales recuperadas y vigilando las incidencias del proceso de liquida-
cién del contrato, diese paso a una nueva entidad (o varias), cuya constitucién se ordena-
ba para un plazo no superior a quince meses desde la publicacién de la Ley, y a la que se
encomendaba la ejecucién de los programas. Por Ley de 11 de mayo de 1942 se procedié
a establecer para los arsenales un régimen muy similar al que hemos visto que se fijaria
en 1959 para las industriales militares terrestres. El articulo 1 disponia: «Se constituira
una Sociedad andénima que, con capital enteramente estatal, tendra como principal mi-
sién (...) la de ejecutar los Programas Navales y sus obras complementarias». En el ar-
ticulo 2 «[s]e encomienda al Instituto Nacional de Industria (...) la creacién y financia-
miento de la Empresa», y en el articulo 8 se dispone que «[1]as relaciones entre el Minis-
terio de Marina y la futura Empresa seran reguladas por medio de un contrato, en el que
quedaran establecidas todas las condiciones necesarias para su normal desenvolvimiento
y. por lo tanto, para el mejor servicio». Este contrato se aprobé por Decreto de 8 de no-
viembre de 1946, y la empresa creada fue la Empresa Nacional Bazén. Su duracién era
de veinte afios, lo que dio lugar a la firma de un nuevo contrato en 1966 (al que hago re-
ferencia en el texto), previa la aprobacién de un nuevo texto legal.

(24) La clausula 5 del contrato dispone que «[l]Ja Marina encomendara a la Empresa
la ejecucién de los Programas Navales Militares aprobados o que se aprueben durante la
vigencia del Contrato, y las obras complementarias de los mismos (...)». Sobre las vicisitu-
des de la constitucién de la Sociedad y la celebracién del contrato, vid. P. MARTIN ACERA y
F. CoMIN, INI. 50 afios de industrializacion en Esparia, Madrid, 1991, pags. 221-223,

(25) Se derogan las Leyes de 11 de mayo de 1942, 23 de julio de 1966 (modificativa
de la anterior) y 30 de julio de 1959, y los Decretos de 10 de septiembre de 1968 y 3 de
agosto de 1981 que, en ejecucion respectivamente de las Leyes de 11 de mayo de 1942 y 30
de julio de 1959, aprobaron los contratos que regulaban hasta ahora la cooperacién entre
el Ministerio de Defensa y las Empresas Nacionales Bazan y Santa Barbara.
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seguir reconociendo la condicién de suministrador privilegiado a
esta empresa una vez privatizada, mas aln si sus principales accio-
nistas pasan a ser grupos extranjeros. La Ley ordena la liquidacién
de los contratos que venian regulando las relaciones entre la Admi-
nistracién del Estado y las empresas Santa Barbara y Bazan (con lo
que estas empresas pasarian a estar sometidas al régimen juridico
ordinario de las empresas piblicas, sin ninguna posiciéon-de privile-
gio respecto a las adjudicaciones de programas del Ministerio de De-
fensa), y autoriza al Gobierno para ceder a estas sociedades (as{
como a «Santa Bdrbara Blindados», que es una escisién de la ENSB
creada a partir del RD 761/1993) las factorias e inmuebles que ve-
nian explotando como cesionarias (26).

3. UN SORPRENDENTE ESTRAMBOTE JUDICIAL:
LA SUPUESTA DEROGACION TACITA DE LA LEY 44/1959
POR LA CONSTITUCION

El régimen juridico de las empresas publicas de armamento ha
vuelto a la actualidad juridica, una vez derogado, de la mano de dos
recientes sentencias de la Audiencia Nacional a las que no es aventu-
rado suponer que seguiran varias mas (asi como otras del Tribunal
Supremo en respuesta a los recursos de casacién interpuestos no
s6lo por los demandantes, que han visto desestimadas sus pretensio-
nes, sino también por el Abogado del Estado, lo que indica clara-

(26) La derogacién de este grupo normativo presenta otro flanco curioso. A pesar de
que la Ley 50/1998 ha eliminado pricticamente toda norma peculiar de estas empresas,
toda disposicién que las singularice sobre cualquier otra empresa publica, el articulo 54.4
dispone: «Las factorias, fabricas e instalaciones mencionadas en los apartados anteriores
[se refiere a los establecimientos industriales de titularidad militar que fueron cedidos
temporalmente a la ENSB y demas empresas y que ahora, en ejecucion de la Ley 50/1998,
se les van a vender] seguiran afectas a los fines de interés para la defensa nacional para las
que fueron cedidas». ¢En qué se va a traducir esa afectacion, si los bienes a que se refiere
son ahora bienes privados pertenecientes a sociedades estatales en trance de privatiza-
cién? Hasta ahora, la afectacién de tales bienes a la defensa nacional era consecuente con
su titularidad (Administracién del Estado) y con su funcién, que era la fabricacién de ma-
terial de defensa cuyo destino basico era la propia Administracién y en un marco juridico
de colaboracién con ella. Es al menos paraddjico que se mantenga la afectacién publica de
estos bienes justo cuando se deroga el régimen juridico especifico de este sector y se lo so-
mete a las reglas de la contratacién publica y de las empresas publicas de interés pura-
mente econémico, es decir, cuando se elimina lo que hasta ahora era el fundamento de di-
cha afectacién. Mas bien parece que el articulo 54.4 esta destinado a enervar eventuales
solicitudes de reversién (ya anunciadas en algunos casos). A lo que cabe afiadir que la cau-
tela es innecesaria, dado el reciente estrangulamiento del derecho de reversién por obra de
la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, especialmente en la Disposicién Transitoria 2.%, y en la
nueva redaccién del articulo 54.2.5) de la LEF. Sobre este tema, vid. J. GARCIA LUENGO, Al-
gunas consideraciones sobre el tratamiento normativo del derecho de propiedad: sucesién
normativa v derecho de reversién, <REDA», 106 (2000), pags. 187-200.
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mente el valor objetivo de la cuestién planteada y la extrafeza provo-
cada por las sentencias). Al margen de los datos normativos, lo cierto
es que desde los anios ochenta los sucesivos Gobiernos venian igno-
rando la Ley 44/1959 y adjudicando los contratos a unos u otros pro-
veedores, lo que dio lugar al empeoramiento de la situacién de la
ENSB y al temor de sus trabajadores de que fuese cerrada o vendida
en malas condiciones. De ahi la interposicién de distintos recursos
contencioso-administrativos en los que se impugnaba la adjudica-
cién de diferentes contratos a terceros en violacién flagrante de la
Ley 44/1959 (que no era ni siquiera mencionada en los respectivos
procedimientos de contratacién) y se solicitaba que se declarase el
derecho de la ENSB a la adjudicacién de tales contratos.

Enfrentada directamente a la cuestién de si la Administracién ha-
bia vulnerado, en distintas adjudicaciones de contratos de suminis-
tros, el entramado normativo constituido por la Ley 44/1959 y el
contrato Defensa-IN], la sentencia de la Seccién 4.2 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 14 de octu-
bre de 1999 (a la que sigue literalmente otra de 9 de diciembre) de-
sestima integramente en cuanto al fondo el recurso interpuesto, por-
que entiende que la Ley 44/1959, base de las pretensiones formula-
das, fue derogada tacitamente por la CE. Tras rechazar distintas
causas de inadmisién opuestas por los demandados, afirma, en el 4.°
Fundamento de Derecho:

«La Ley 44/1959, de 30 de julio, debe ser encuadrada en
el seno de la Constitucion Espariola, en concreto en el
articulo 38 que reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado, asi como en la dis-
posicién final derogatoria, punto 3 (...). Con respecto a
la primera cuestién, libertad de empresa, el articulo 38
CE la reconoce en el marco de la economia de mercado
y manda que los poderes publicos garanticen y protejan
su ejercicio y defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacién. El principio de libertad de empresa,
sefiala el Tribunal Supremo —Sentencia de 15 de octu-
bre de 1996, Sala Tercera, Seccién Tercera—, “hay que
cohonestarlo con las demandas de interés general o del
bien puiblico”, y afiade que “sobre el derecho a la liber-
tad de empresa en el marco de la economia de merca-
do, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, co-
nectando dicho precepto con los articulos 128 y 131 de
la Norma Suprema, sefialando que dichos preceptos
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constitucionales establecen limites dentro de los que
pueden moverse los poderes piiblicos al adoptar medi-
das que puedan incidir sobre el sistema econémico de
la sociedad”. Tras el cambio operado en el ordenamien-
to juridico a partir de la Constitucién, debe tenerse en
cuenta que la Ley 44/1959 se promulgé en un momento
econémico y politico muy determinado. Como se seiia-
la de contrario, el contenido de esa Ley pretendia con-
seguir “que los suministros de armamento se nacionali-
cen en grado méaximo no dependiendo de mercados ex-
teriores, de los que era dificil conseguir entonces los
medios requeridos para nuestra defensa. Esa situacién
ha sido ampliamente superada tras el advenimiento de
la democracia, tras nuestra incorporacion a las Comu-
nidades Europeas y nuestra presencia en alianzas de
defensa internacionales”. Como razona la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1997, Sala Terce-
ra, Seccién Sexta, el derecho a la libertad de empresa
proclamado en el articulo 38 de la Constitucién no pue-
de entenderse como un derecho absoluto... sin que
haya ninguna razén para que los empresarios se en-
cuentren en una situacién privilegiada respecto al resto
de los ciudadanos a quienes se reconocen ambitos de li-
bertad concreta. Lo que entronca, asimismo, con el
principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de
la Constitucién. Por lo tanto, la Ley 44/1959, de 30 de
julio, habrd de entenderse derogada en lo que {se] oponga
a la Constitucion por aplicacién de la ya citada disposi-
cion derogatoria, punto 3.»

A partir de aqui, la sentencia da por derogada la Ley 44/1959 y pasa
a examinar, a la luz de la LCAP, la legalidad del contrato impugnado,
concluyendo con la desestimacién del recurso, como era, por otra
parte, 16gico dado que su tinico punto de apoyo se encontraba preci-
samente en la Ley 44/1959 y en el contrato celebrado, a su amparo,
entre el Ministerio de Defensa y el antiguo INI (27).

(27) En realidad, el hilo argumental de la sentencia es algo mas complejo. En el fun-
damento 4.° se llega a la conclusién de que la Ley 44/1959 fue derogada por la CE, de
modo que la Administracién obré conforme a Derecho al someterse a la LCAP en la adju-
dicacién del contrato. Sin embargo, en el fundamento 5.° vuelven a aparecer la Ley
44/1959 y el contrato Defensa-INI: «no es cierto que de las clausulas 31." y 32.* del contra-
to que figura en el Anexo del Real Decreto 1766/1981, de 3 de agosto, se deduzca que el Mi-
nisterio de Defensa esta obligado a facilitar la capacitacién de la Empresa Nacional Santa
Barbara, S.A. Precisamente lo que alli se dice es lo contrario: “que la Empresa tendra la
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El Tribunal efectiia un quiebro ciertamente notable y sorprenden-
te. Importa destacar no sélo que ninguna de las partes habia alegado
la eventual inconstitucionalidad de la Ley 44/1959 (lo que supone un
primer motivo de critica a la sentencia, toda vez que el Tribunal ig-
noré absolutamente el art. 33.2 LT y no sometid a las partes ese posi-
ble argumento relevante), sino que esa tesis no fue apuntada siquiera
en ninguno de los dictimenes que distintos juristas destacados, culti-
vadores tanto del Derecho administrativo como del mercantil, emi-
tieron a raiz de la interposicién del recurso y que constaban en el
expediente administrativo (28). Todo ello haria presumir, en buena
l6gica, una sentencia profusamente motivada que argumentase ex-
haustivamente una tesis tan radical, pero las cosas no son asi, tal vez
porque el Tribunal entendié que tras la Ley 50/1998 el caso habia
quedado resuelto.

4. TUNA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD CARENTE
DE MOTIVACION

Llama la alencién en estas sentencias el hecho de que, en rigor, el
Tribunal no motiva en modo alguno la conclusién a la que llega. En
sentido estricto, no se dice en ningiin momento que la Ley 44/1959

obligacion de capacitarse adecuadamente para ejecutarlos (los planes del Ministerio de
Defensa), para lo que recibira la ayuda técnica que ‘pueda’ prestarsele”. Por lo demas, la
clausula 7.* no deja lugar a dudas acerca de las posibilidades de contratacién de la Admi-
nistracién: “Los altos intereses de la Defensa Nacional serdn siempre prioritarios sobre
cualquier otra consideracién, permitiendo a Defensa contratar en el extranjero o con la in-
dustria nacional cuando aquellos intereses lo hagan necesario”». La sentencia est4, en este
punto, invirtiendo la carga de la prueba sin fundamento alguno. Como la Ley 44/1959 y el
contrato no convierten a la ENSB en contratante obligado del Ministerio de Defensa, sino
que admiten algunas excepciones (incapacidad de la empresa, intereses publicos), el Tri-
bunal dice que el demandante no ha probado que en el caso concreto no se daba ninguna
de esas excepciones. Ahora bien, es claro que, o bien la Ley 44/1959 esta derogada y por
tanto es totalmente inaplicable, o bien esta vigente y entonces es la Administracién contra-
tante la que debe hacer constar en el expediente que en ese caso concreto se da una cir-
cunstancia excepcional de las que le permiten no encargar el suministro a la ENSB y acu-
dir a otros procedimientos de seleccién del contratista. Cuando se otorga una dispensa o
se adopta una medida excepcional, distinta de la aplicable con caracter general, es quien
la adopta el que debe justificar por qué se aparta de la regla general, en lugar de ser, como
pretende la sentencia, quien la impugna el que tenga que probar (probatio diabolica) que
no habia ningin motivo que justificara el apartamiento de la regla general.

(28) Tanto los informes como los escritos de contestacién a la demanda insistian so-
bre todo en que la conducta de la Administracion podia estar justificada por los preceptos
de la Ley 44/1959 que le permiten apartarse, en ciertos casos, de la regla general de contra-
tar con la ENSB y hacerlo con terceros. Lo que pretendian estas argumentaciones era,
ademas, alterar la carga de la prueba, es decir, exigir a los demandantes que probaran que
no se daba ninguno de esos supuestos especiales, en lugar de que sea la Administracién la
que acredite que se da una causa concreta que le impide contratar con la ENSB, que es a
lo que viene obligada por la Ley 44/1959 como regla general.
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haya sido derogada por la CE: sélo se dice que «habra de entenderse
derogada en lo que [se] oponga a la Constitucién», algo obvio que
podria predicarse de cualquier norma preconstitucional. Sin embar-
go, lo cierto es que el Tribunal da por hecho que la Ley es inaplicable
y hay que entender que ello es debido a su derogacién, pues no se
aporta ningn otro argumento.

Ahora bien: ;con qué precepto de la CE es incompatible la Ley
44/1959 y por qué? Responder a estas cuestiones es, parece, el mini-
mo exigible a una resolucién judicial para que se la pueda reconocer
como respuesta juridicamente fundada a la pretensién del particular.
No hacerlo bordea, al menos, la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva y, por tanto, abre las puertas al recurrente para in-
terponer el recurso de casacion por quebrantamiento de las normas
reguladoras de la sentencia [art. 88.1.c) LJ] y después, en su caso, el
de amparo (29).

Las sentencias, si bien identifican implicitamente en el articulo
38 el precepto constitucional con el que la Ley 44/1959 colisiona, no
razonan ni poco ni mucho por qué es incompatible con el derecho a

(29) La jurisprudencia constitucional acerca de la motivacién de las sentencias en
cuanto exigencia del articulo 24.1 CE (ademas de estar ordenada directamente en el 120)
puede sintetizarse en el siguiente pasaje de la STC 46/1996 (a la que sigue, por ejemplo, la
231/1997): «Este Tribunal ha elaborado una amplia doctrina sobre la motivacién de las re-
soluciones judiciales (SSTC 16/1993, 58/1993, 165/1993, 166/1993, 28/1994, 122/1994,
177/1994 y 153/1995, entre otras muchas), que puede resumirse en las siguientes declara-
ciones: a) La obligacién de motivar las Sentencias que el articulo 120.3 CE impone a los
é6rganos judiciales, puesta en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva del articu-
lo 24.1 CE que comprende, entre otros, el derecho a obtener una resolucién fundada en
Derecho de los Jueces y Tribunales, determina la necesidad de que las resoluciones judi-
ciales (Autos y Sentencias) contengan una motivacién suficiente, cuya carencia entrafia la
vulneracién del articulo 24.1 CE; b) El requisito de la motivacién de las resoluciones judi-
ciales halla su fundamento en la necesidad de conocer el proceso légico-juridico que condu-
ce al fallo, y de controlar la aplicacién del Derecho realizada por los 6rganos judiciales a
través de los oportunos recursos, a la vez que permite contrastar la razonabilidad de las
resoluciones judiciales. Actia, en definitiva, para permitir el mas completo ejercicio del
derecho de defensa por parte de los justiciables, quienes pueden cornocer ast los criterios
juridicos en los que se fundamenta la decisién judicial, es decir, la ratio decidendi que ha de-
terminado aquélla, y acttia también como elemento preventivo de la arbitrariedad en el
ejercicio de la jurisdiccién». La STC 224/1997 desarrolla también las exigencias constitu-
cionales a la motivacién, en unos términos a los que se han remitido después las SSTC
237/1997 y 36 y 47/1998: «La motivacién de las sentencias, como exigencia constitucional
(art. 120.3 CE) que se integra sin violencia conceptual alguna en el derecho de una efectiva
tutela judicial, ofrece una doble funcién. Por una parte, da a conocer las reflexiones que
conducen al fallo, como factor de racionalidad en el ejercicio del poder y a la vez facilita
su control mediante los recursos que proceden (uno de ellos, éste de amparo). Actda, en
suma, para favorecer un mas completo derecho de la defensa en juicio y como elemento
preventivo de la arbitrariedad (ATC 77/1993). La motivacién no consiste ni puede consistir
en una mera declaracién de conocimiento y, menos aun, en una manifestacion de voluntad,
que seria una proposicién apodictica, sino que éstas —en su caso— han de ser la conclusion
de una argumentacion ajustada al tema o temas en litigio, para que el interesado, destinata-
rio inmediato pero no unico, y los demas, los érganos judiciales superiores y también los
ciudadanos, puedan conocer el fundamento, la ratio decidendi de las resoluciones».
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la libertad de empresa el otorgamiento a una empresa publica, me-
diante Ley formal, de la condicién de suministrador preferente del
Ministerio de Defensa en ciertas materias. Las sentencias se limitan
a invocar el articulo 38 CE y a afiadir unas afirmaciones jurispruden-
ciales totalmente genéricas, en las que se recuerdan cosas tan obvias
como que la libertad de empresa ha de armonizarse con las exigen-
cias del interés general y con la iniciativa pablica econémica, que su-
pone un limite a la actuacién de los poderes ptiblicos y que no atri-
buye ningiin privilegio a los empresarios sobre otros ciudadanos. Por
tanto, la afirmacién de que la Ley 44/1959 es contraria a la CE mere-
ce el calificativo de inmotivada porque no se apoya en ningtin razo-
namiento (30).

Tal vez sea oportuno destacar que la motivacién era especialmen-
te necesaria en esta sentencia, ya que la tesis por ella sustentada, le-
jos de ser evidente o apodictica, significa una rectificacién en toda
regla de la Ley 50/1998, puesto que ésta dio por valida y vigente a la
Ley 44/1959, al derogarla (como hicieron los sucesivos Gobiernos al
aprobar, en 1981 y 1993, sendos Reales Decretos en ejecucién de
ella). En 1998, veinte afios después de la aprobacién de la CE, las
Cortes aprueban una norma (la Ley 50/1998) que deroga expresa-
mente la Ley 44/1959 (sin hacer reserva alguna del tipo de «en tanto
en cuanto pudiera conservar alguna vigencia») y dispone la extincién
v liquidacién de los contratos celebrados a su amparo, ordenando las
relaciones patrimoniales entre las entidades afectadas. En el debate
parlamentario, tan limitado como el de toda norma incluida en una
Ley de Acompaiamiento, se discutié la oportunidad de la disposi-
cién pero en absoluto se planteé que fuese innecesaria por estar de-
rogadas las normas a las que afectaba (y tampoco consta en absoluto
en el tramite parlamentario o en el expediente administrativo infor-
me alguno, por ejemplo de los Letrados de las Cortes, que apuntase
dicha posible derogacién). Es cierto que el Ministerio de Defensa
pudo equivocarse durante veinte afios al dar por vigentes normas de-

(30) También cabria hablar, en este analisis formal de la sentencia, de algunos seu-
do-razonamientos. Asi, la sentencia asume como propia (en el parrafo que he reproducido
en el texto) una afirmacién del representante de la empresa que comparecié en calidad de
codemandada, segin la cual la Ley 44/1959 fomentaba la produccién nacional ante la difi-
cultad que entonces tenia Espafia para contratar suministros militares en el extranjero,
debido al «momento econémico y politico muy determinado» en el que se encontraba, de
lo que se deduciria la derogacién de la Ley una vez superado ese aislamiento. Se trata, por
tanto, de una aplicacién del principio cessante causa legis, cessat lex ipsa. Con independen-
cia de los razonamientos un tanto amargos que puede suscitar la ingenua tesis de la sen-
tencia (la experiencia reciente demuestra que nadie tiene dificultades para abastecerse de
armamento si puede pagarlo, incluidos Gobiernos o fuerzas rebeldes que cometen viola-
ciones flagrantes de los derechos humanos), falta por decir de dénde se deduce, juridica-
mente, esa potestad judicial de declarar derogada una norma cuando se entiende que su
finalidad ha desaparecido.
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rogadas, y que las Cortes también pudieron hacerlo en 1998 al dero-
garlas expresamente, pero tal vez este dato deberia haber llevado al
Tribunal a razonar con especial cuidado por qué entiende que la Ley
44/1959 fue derogada por la CE (31).

Del mismo modo, la tesis de las dos sentencias que estoy analizan-
do supone un giro radical frente a una abundante jurisprudencia del
Tribunal Supremo que venia aplicando sin problema alguno estos con-
tratos. En ejecucion de los mismos, el Ministerio de Defensa adjudicé
distintos encargos a la ENSB (asi como a la EN Bazan), en cuya ejecu-
cién se produjeron los conflictos usuales entre la Administracién y sus
contratistas: responsabilidad por incumplimiento o demora, compen-
sacion por el ejercicio del ius variandi, etc. Todos estos conflictos fue-
ron resueltos por el TS aplicando el régimen juridico especifico de
estas empresas, tanto antes como después de la Constitucién, y sin
plantearse en ningiin momento su inconstitucionalidad (32).

Otro aspecto que no se razona en absoluto y que habria exigido
una argumentacién especifica es el relativo a la naturaleza contrac-
tual del acto que regula las relaciones entre la.ENSB y la Administra-
cién del Estado. La CE podra haber derogado la Ley 44/1959, si se
entiende que ésta es incompatible con el derecho a la libertad de em-
presa, pero la condicién de proveedor preferente de la ENSB se sus-
tenta también en un contrato, celebrado entre la Administraciéon del

(31) EnlaobradeJ. L. MARTINEZ LOPEZ-MuURIZ v J. C. LAGUNA DE Paz (coor.), Contrata-
cién publica-11, Madrid, 1997, pags. 227-230, se ofrece informacién acerca de la contrata-
cién del Ministerio de Defensa durante 1993. El 75 por 100 de esa contratacién se referia a
suministros, con un montante de mas de 156.000 millones de pesetas. Alli se puede leer
que «la contratacién directa, que (...) representa un 86,93 por 100 del importe total adju-
dicado, tiene en el Ministerio de Defensa, ademas de los casos contemplados en la LCE y
Decreto 1005/1974, normas especiales de aplicacién para aquellos contratos que se cele-
bren con la E. N. Bazan, E. N. Santa Barbara, Servicio Militar de Construcciones y en apli-
cacién del RD 1120/1977, etc.», lo que pone de manifiesto que la Administracién entendia
vigente la Ley 44/1959, aunque eludiera su aplicacién en muchos casos.

(32) Destacan, en primer lugar, las sentencias de 4 de diciembre de 1974 (Ar. 5021) y
31 de enero de 1980 (Ar. 305), relativas al mismo asunto. Se trataba de una reclamacién
dirigida por la EN Bazan al entonces Ministerio de Marina, solicitando una compensacién
econémica por el ejercicio del ius variandi. Las sentencias afirman que el contrato Mari-
na-INI, relativo a esta empresa, es un verdadero contrato, por lo cual la reclamacién de la
empresa estd sometida al plazo de prescripcién de las acciones contractuales, y no al de
un afio. Las sentencias de 21 de noviembre de 1988 (Ar. 8942), 15 de julio de 1989 (Ar.
5386), 10 de febrero de 1990 (Ar. 2143) y 26 de diciembre de 1991 (Ar. 9226) se refieren a
la aplicacién de clausulas penales en virtud de los citados contratos. En el trabajo «La em-
presa publica en el sector de la Defensan, cit., pag. 1115, M. DOMINGUEZ BERRUETA DE JUAN,
D. SANCHEZ FERNANDEZ DE GATTA y M. M. FERNANDO PABLO ponen en duda que el contrato
que unfa al INI con el Ministerio de Defensa fuese un verdadero contrato, sosteniendo que
«no es sino una forma de control sobre la gestién». Es cierto que, al regular la constitu-
cién y organizacion de la sociedad, el contrato regula, entre otras cosas, su control por la
Administracién matriz, aspecto éste que centra la atencién de los autores citados, pero
también establece concretas obligaciones para la Administracién del Estado, como hemos
visto. Por otro lado, la jurisprudencia asf lo ha entendido, como acabamos de ver.
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Estado y el INI y aprobado en virtud del RD 1766/1981, de conformi-
dad con un procedimiento regulado en la propia Ley 44/1959. Es ob-
vio que los contratos no pueden ser derogados porque no son nor-
mas, vy en el ambito administrativo se extinguen «por cumplimiento
o por resolucién» (art. 110 LCAP), no por derogacién. La aprobacion
de una norma juridica, o de la CE, son hechos exteriores al contrato
que pueden influir en él, si alteran o eliminan la base del negocio.
Las sentencias no dicen en parte alguna que la aprobacién de la
Constitucién haya producido alguno de estos efectos. Pero, aunque
asi fuera, ello no habilitaria a una parte del contrato para ignorarlo,
sino que seria preciso modificar el contrato o en su caso resolverlo,
pero siempre por mutuo acuerdo y arreglando en ese acuerdo la li-
quidacion del contrato y demas relaciones entre las partes.

5. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA TECNICA DE LA COLABORACION
PREFERENTE CON EMPRESAS PUBLICAS: LA LEY COMO CAUCE
ADECUADO PARA LA CONCILIACION DE LA LIBERTAD DE EMPRESA
Y LA PARTICIPACION PUBLICA EN LA ECONOMIA

Las recientes sentencias de 14 de octubre v 9 de diciembre de
1999 colocan el analisis juridico de la colaboracién preferente con
empresas publicas en el plano que resulta obligado, el de la constitu-
cionalidad de esta técnica, como indiqué ya en la introduccién. Para
ello es necesario antes argumentar por qué esta técnica puede ser in-
constitucional (cosa que no se hace en dichas sentencias, como ya he
indicado). Es decir, el camino correcto no es demostrar que la Ley
44/1959, u otras del mismo contenido, son conformes con la CE, sino
mads bien el contrario, esto es, buscar las posibles causas de inconsti-
tucionalidad de la Ley y verificar si son reales o carecen de funda-
mento. Las Leyes se presumen ajustadas a la CE, y sélo se las puede
declarar inconstitucionales «cuando por via interpretativa no sea po-
sible la acomodacién de la norma al ordenamiento constitucional»
(art. 5.3 LOPJ) (33).

Pues bien: ;c6mo habria que interpretar la libertad de empresa
para que la Ley 44/1959 resultase irremediablemente opuesta a ella?

(33) El precepto transcrito dice que s6lo en ese caso procedera el planteamiento de
una cuestién de inconstitucionalidad, pero lo cierto es que también la declaracién de in-
constitucionalidad esta condicionada a la imposibilidad de interpretar la norma conforme
ala CE, y esto es justamente lo que explica una norma como el articulo 5.3 LOPJ. Por to-
dos, vid. E. Garcia DE ENTERRIA, La Constitucién conio norma vy el Tribunal Constitucional,
Madrid, 1983 (3.* ed.), pags. 95 y ss., asi como, ya con referencia al articulo 5.3 LOPJ,
Curso de Derecho Administrativo (con T.-R. FERNANDEZ), vol. I, Madrid, 2000 (102 ed.),
pag. 108.
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¢Es obligada esa interpretacién del articulo 38 CE? En primer lugar,
hay que destacar que el reconocimiento a la ENSB de la condicién
de suministrador preferente de la Administracién no impide a los
particulares ejercer la concreta actividad empresarial de la fabrica-
cién de armamento y tampoco les impide ser contratistas de la Ad-
ministracién en este sector, pues la preferencia otorgada a la ENSB
no es en modo alguno absoluta, como la realidad demuestra sobra-
damente.

Por otro lado, el establecimiento por la Administracién de una es-
tructura productiva dirigida a la fabricacién de armamento no sélo
no supone atentado alguno a la CE, sino que viene autorizado expre-
samente por su articulo 128.1.

Toda posible vulneracién constitucional tendra que derivar de la
desigual posicién en que la Ley 44/1959 coloca a la ENSB y a los em-
presarios privados del sector, al reconocer a la primera la condicién
de suministrador preferente de la Administracién de Defensa. Aqui
es donde habra que centrar el examen de la supuesta inconstitucio-
nalidad.

Multiples autores han afirmado que; ante la necesidad de hacer
compatibles la libertad de empresa (art. 38 CE) v la iniciativa publi-
ca en la actividad econdémica (art. 128.2, inciso 1.°), hay que enten-
der que la CE obliga a los poderes puiblicos a otorgar un trato igual a
las empresas piblicas y a las privadas (34). Lo contrario supondria
una restriccién inadmisible de la libertad de empresa (35). Una
igualdad que tampoco es absoluta, puesto que al binomio compuesto

(34) En rigor, deberia hablarse de la igualdad entre las empresas puablicas (personifi-
caciones de las Administraciones Publicas que operan en el mercado) y los empresarios
privados (individuales y sociales), puesto que son éstos quienes tienen capacidad juridica y
pueden ser titulares de derechos fundamentales.

(35) En este sentido, A. MENENDEzZ, Constitucidn, cit., pags. 36-37; A. RoJo, Actividad
econdmica publica, cit., pags. 321-325 («El Estado, cuando interviene en la economfa a tra-
vés de empresas piiblicas, esta obligado a respetar las mismas reglas de conducta que los
sujetos privados», pag. 323); A. ALONSO UREBA, La empresa publica. Aspectos juridico-cons-
titucionales y de Derecho Econdmico, Madrid, 1985, pags. 96 y ss. y 136 y ss. (con un am-
plio repaso de la doctrina); J. 1. FONT GALAN, Notas, cit., pag. 233, y S. MARTIN-RETORTILLO,
Derecho Administrativo Econdniico, vol. 1, Madrid, 1988, pag. 251. Ya antes de la aproba-
cién de la CE defendieron este punto de vista autores como J. F. DUQUE, «Empresas nacio-
nales, iniciativa privada y libre competencia en el derecho espafiol», en E. VERDERA Y
TuEeLLs (ed.), La empresa publica (2 vols.), Bolonia, 1970, vol. I, pags. 907-931 (pags. 918-
919), o J. L. MEILAN GIL, «Cuestiones institucionales de las empresas publicas en Espafian»,
en la misma obra colectiva, vol. II, pags. 1197-1237 (pags. 1213-1216). G. ARINO ORTIzZ, «La
empresa publica», en F. GARRIDO FALLA (dir.), El modelo econdmico de la Constitucién espa-
riola (2 vols.), Madrid, 1981, vol. II, pags. 11-231, defiende una tesis parcialmente distinta
(pags. 91 y ss.). Para él, es falso que la iniciativa publica econémica sea absolutamente li-
bre siempre que se respete el principio de igualdad de trato con los particulares, ya que
entiende que esa igualdad sera siempre ficticia. Lo que pretende a partir de esta posicién
es exigir una especial justificacién (en norma con rango de Ley) para que la Administra-
cién pueda ejercer actividades econémicas.
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por la libertad de empresa y la iniciativa econémica puablica hay que
afadirle la potestad de reservar al sector pablico recursos o servicios
esenciales mediante Ley (art. 128.2, inciso 2.°), que permite excluir la
gestién privada de determinados sectores (aunque no es incompati-
ble con ella, puesto que puede darle cabida a través de férmulas de
gestion indirecta) (36).

Quienes han analizado el contenido de ese principio de igualdad
entre las empresas puablicas y las privadas lo han centrado en la
igualdad frente a terceros. Es decir: igualdad en los elementos juridi-
co-publicos que condicionan el acceso y la posicion de la empresa en
el mercado, y que abarcan desde la tributacién, la obtencién de fuen-
tes de financiacién privilegiada, etc. (37). Pero en el caso de la Ley
44/1959 no estamos hablando de igualdad en este sentido, porque
desde este punto de vista no se produce vulneracién alguna del prin-
cipio de igualdad o de paridad de trato. Si esto es asi, lo que hay que
preguntarse es si la Administracion esta obligada a satisfacer todas
sus necesidades de bienes v servicios a través de las empresas priva-
das o puede utilizar sus propios medios productivos para cubrir esas
necesidades. Ahi se encuentra el nicleo del problema de la ENSB v
del reconocimiento a la misma de la condicién de suministrador pre-
ferente: si la Administracién, que dispone desde siempre de unos
medios productivos en este sector (al principio organizados sin per-
sonalidad juridica y después con forma de empresa publica), puede
utilizarlos para adquirir sus suministros o esta obligada a contratar
con particulares o con quien presente la mejor oferta, ya sea un par-
ticular o su propia empresa.

Me parece evidente que este argumento, que es el Ginico que per-
mite fundar la inconstitucionalidad de la Ley 44/1959, va mucho mas
allad de la igualdad de trato entre empresas publicas y privadas. Lo
que se pretende deducir de la CE es algo mucho menos neutro y mu-
cho mas ligado, por el contrario, a un modelo econémico muy defi-
nido, como es la regla del contratista interpuesto, es decir, la prohibi-
cién de que el Estado lleve a cabo directamente actividades econémi-
cas en lugar de contratar con empresarios privados para obtener los
bienes y servicios que necesita, algo que no hicieron ni siquiera los
liberales decimonénicos, y eso que entonces ese principio si informa-

(36) Sobre esta potestad publica, vid. A. ALONSO UREBA, La empresa publica, cit., pags.
154-167; S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Econdniico, cit., vol. 1, pags. 251-
258; G. ArINO ORTIZ, «La empresa publica», cit., pags. 101-104; A. Rojo, Actividad econémi-
ca publica, cit., pags. 335-338; «Propiedad, libertad y empresa», en La empresa en la Cons-
titucién espariola, cit., pags. 103-135 (pags. 132-135); J. E. Sor1ANO GARCIA, Derecho prblico
de la competencia, Madrid, 1998, pags. 104-126.

(37) Como se puede comprobar en las obras de A. RoJo, A. ALONSO UREBA o G. ARINO
citadas en la nota 35.

153



ALEJANDRO HUERGO LORA

ba expresamente la normativa de contratacién publica y, ademas, la
participacién del Estado en la actividad empresarial era practica-
mente nula (38). Del examen de nuestra realidad constitucional se
deduce mas bien lo contrario.

Si la citada regla estuviera realmente incluida en la CE, las distin-
tas Administraciones se verfan abocadas practicamente al cese de
toda forma de gestién directa. La gama de servicios que las empresas
privadas pueden llevar a cabo es amplisima, y cubre no sélo todo
tipo de obras y suministros, sino también la gestién de buena parte
de los servicios ptblicos (con el unico limite del ejercicio de autori-
dad, que normalmente puede reducirse a un nicleo minimo del co-
rrespondiente servicio). ¢Hay que entender que la Administracién
tiene que abrir todos esos campos a la iniciativa privada y a la con-
currencia entre los oferentes privados y sus propios servicios buro-
craticos, so pena de vulnerar en otro caso la libertad de empresa? No
cabe duda de que esa opcion es perfectamente defendible en térmi-
nos politicos y econdmicos, pero lo que resulta francamente dificil
de aceptar es que la CE de 1978 obligue a los poderes publicos a ir
por ese camino. Piénsese que, en ese caso, las Administraciones Pa-
blicas se verian sometidas, paraddjicamente, a un nuevo privilegio
negativo, el de tener que recurrir a la subcontratacién o externaliza-
cién siempre que fuese necesario 0 mas econémico, mientras que los
grupos privados de empresas pueden optar siempre que lo deseen
por contratar la cobertura de sus necesidades con otras empresas del
mismo grupo (39).

Parece claro que la libertad de empresa no incluye, dentro de su
contenido preceptivo, un deber de los poderes piiblicos de garantizar
un determinado mercado a los empresarios privados en todos los
sectores, y menos aun el deber de garantizar un determinado nivel
de contratacién a través del poder de compra de las Administracio-
nes Publicas. Ese poder de compra es mas bien un instrumento que
las Administraciones pueden usar para conseguir determinados inte-
reses publicos, pero no un objeto patrimonializado por los particula-
res. Continuamente se abren nuevos sectores o «nichos» del mercado

(38) Sobre el dogma del contratista interpuesto, vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, Dos regu-
laciones orgdnicas de la contratacion administrativa, nim. 10 de esta REvISTA (1953), pags.
241-281, en especial pags. 251-254; T. DE LA QUADRA-SALCEDO, «La ejecucién de obras por
la Administracién», en R. GOMEZ-FERRER MORANT (dir.), Comentarios, cit., pag. 710;
L. COSCULLUELA MONTANER, «El contrato de suministro», en la misma obra colectiva,
pag. 803.

(39) Posibilidad ésta que se les reconoce incluso en los 4mbitos en los que las empre-
sas privadas estan sometidas, por diversas razones, al Derecho comunitario de la contrata-
cién publica y no son libres a la hora de escoger el sujeto con el que contratan: articulos
133.2 LCAP y 7.2.g).i) de la Ley 48/1998, relativa a los procedimientos de contratacién en
los lamados sectores excluidos (agua, energia, transportes y telecomunicaciones).
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a la iniciativa empresarial privada al compas de la evolucién econé-
mica, tecnoldgica o incluso politica (como podemos comprobar a
diario), pero también se pueden cerrar por las mismas causas, sin
que la CE garantice en modo alguno el mantenimiento de esos &mbi-
tos, como es obvio.

Lo contrario, sobre carecer de apoyo normativo y suponer una
interpretacién abiertamente contraria a la voluntas legislatoris, lleva-
ria necesariamente a la declaracién de inconstitucionalidad, en cade-
na, de buena parte de nuestro Derecho administrativo econémico.
Es necesario recordar que la LCAP admite con toda normalidad que
la Administracién se autoabastezca, siempre que «tenga montadas
fabricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales,
suficientemente aptos para la realizacién del suministro, en cuvo
caso deberd normalmente utilizarse este sistema de ejecucién» [art.
195.1.a) LCAP, aplicable al contrato de suministro, de idéntico senti-
do al 153.1.a), para el contrato de obras]. Obsérvese que el mecanis-
mo es muy similar al previsto en la Ley 44/1959, con la particulari-
dad de que se aplica a cualquier sector, y no sélo a uno tan especifico
como la industria de armamento (sectores éstos en los que el auto-
abastecimiento se admite atin con mas amplitud, art. 195.3 LCAP).
No se obliga a la Administracién a justificar la superior calidad o las
mejores condiciones de la fabricacién propia frente a la contratacién
con particulares, sino que se le permite encargar directamente los
suministros a sus propios servicios, sin que éstos tengan que compe-
tir con los empresarios privados. Y, sin embargo, nadie ha sostenido
que esta forma de cubrir las necesidades de la Administracién atente
contra la libertad de empresa (40). De hecho, y con respecto al con-

(40)  Alguien podria responder a este argumento diciendo que la norma que autoriza la
ejecucion de obras o suministros por la propia Administracién sélo entra en juego cuando el
centro o fabrica encargado del cumplimiento de la prestacién no tiene una personalidad ju-
ridica distinta de la Administracién comitente. Por tanto, la Administracién no podria adju-
dicar contratos a una empresa ptblica directamente, sino que deberfa tramitar el procedi-
miento licitatorio ordinario, tratando en igualdad de condiciones a la empresa publica y a
los eventuales oferentes privados. Sin embargo, la doctrina més especializada (F. Sosa Wag-
NER, El contrato publico de suministro, Madrid, 1996, pag. 88) ha observado convincente-
mente que «cuando la ley [se refiere a la LCAP] habla de esas fabricas o arsenales, se est4 re-
firiendo también a organismos auténomos de caracter comercial o industrial o incluso a so-
ciedades mercantiles de capital integramente publico, casos éstos en los que las distintas
Administraciones Pablicas, sin necesidad de recurrir a procedimiento licitatorio alguno, po-
drian encargar a una de estas personas juridicas la fabricacién de bienes muebles de interés
para la Administracién». El autor incluye aqui, en nota, «las relaciones entre el ministerio de
Marina y la Empresa Nacional Bazan reguladas por un contrato aprobado por Decreto de 10
de septiembre de 1966 (reformado posteriormente en diversas ocasiones)». Como dice el au-
tor irénicamente, de aceptarse la objecién que he planteado en este nota, «podemos conside-
rar supertluo este articulo 195 LCAP, una suerte de relleno, incluso una manifiesta inutilidad
(...) porque en verdad que es ejercicio alambicado pensar que la Administracién espafiola
pueda disponer a estas alturas de una organizacién de medios personales y reales o incluso
de una fabrica vestida con el uniforme del simple 6rgano administrativo».
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trato de servicios, la LCAP obliga a justificar por qué se acude a un
contrato con particulares para satisfacer una determinada necesi-
dad, en lugar de utilizar los propios servicios de la Administracién o
ampliarlos para permitirles cumplir esa funcién (art. 202.1).

Ademas, la igualdad de los empresarios en el mercado no es una
regla aislada o que merezca en todo caso una prioridad absoluta
frente a la consecucion de cualesquiera otros intereses publicos, in-
cluso reconocidos en la propia CE. Por el contrario, esa igualdad se
excepciona continuamente a través de las subvenciones o ayudas pu-
blicas, a fin de conseguir por la via del fomento muy distintos intere-
ses publicos (asi, se favorece a las empresas localizadas en ciertas zo-
nas, o a las que se dedican a determinados ramos, o a las que emple-
an unos u otros dispositivos técnicos de produccidn, de disminucién
de residuos o de ahorro de energia, o a las que crean mas puestos de
trabajo, o a las que invierten en I+D, etc.). Es cierto que las ayudas
publicas son compatibles formalmente con la paridad de trato entre
empresas publicas v privadas, va que las ayudas pueden dirigirse (y
lo hacen en muchos casos) indistintamente a ambas clases de suje-
tos, pero también lo es que en muchas ocasiones el interés publico
que justifica la ayuda es justamente la conveniencia de mantener
una iniciativa putblica en un determinado sector econémico (el au-
diovisual, por ejemplo), por lo que la subvencién rompe necesaria-
mente el equilibrio con los particulares.

El otorgamiento a una empresa publica de la condicién de sumi-
nistrador preferente es una ayuda indirecta que el Estado presta a
dicha empresa (41). De hecho, una de las finalidades proclamadas
expresamente por la Ley 44/1959 era justamente la de hacer viable
econ6émicamente la ENSB garantizandole un flujo estable de pedi-
dos (42). Pues bien: si el otorgamiento de subvenciones es perfecta-
mente compatible con la libertad de empresa, y de hecho las ayudas
publicas son, cualitativa y cuantitativamente, uno de los principales
instrumentos de politica econémica de que disponen los poderes p-
blicos, a pesar de que evidentemente introducen una dosis de des-
igualdad entre los distintos empresarios que compiten en el merca-
do, ¢por qué es inconstitucional una Ley de 1959 que aplica ese
mecanismo en un sector tan particular como el de la industria de ar-

(41) Vid., por todos, G. FERNANDEZ FARRERES, E! régimen de las ayudas estatales en la
Comunidad Europea, Madrid, 1993, pags. 25-29. La definicién de ayudas estatales que (si-
guiendo a A. BERCOVITZ) se da es lo suficientemente amplia: «cualesquiera atribuciones de
ventajas patrimoniales a favor de empresas determinadas, individualmente o de forma glo-
bal, realizadas directa o indirectamente con cargo a fondos publicos en condiciones distin-
tas a las que serian normales en el mercado».

(42) Segun se ha indicado supra, en la nota 21.
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mamento? Al régimen juridico de las empresas publicas de arma-
mento se le podria exigir que justificase la desigualdad que introduce
entre los distintos empresarios, como hacia la Ley 44/1959, pero no
se puede partir de que ese régimen es, sin mas, inconstitucional por
el mero hecho de generar una disparidad de trato entre unos y otros,
si no se quiere calificar también de inconstitucionales a todas las
subvenciones y ayudas publicas (43).

Por otro lado, si el articulo 128.2 CE admite que mediante Ley se
reserven al sector publico recursos o servicios esenciales, ¢por qué
es contraria a la CE una forma de intervencién mucho menor, como
es la atribucién a una empresa publica, mediante Ley, de la condi-
cién de suministrador preferente (que no dnico) de la Administra-
cién en un sector tan relevante para los intereses publicos como el
de armamento y material de guerra? En definitiva, y como ha reco-
nocido unanimemente la doctrina, los articulos 38 v 128.1 CE dise-
fian un sistema econémico dual, en el que junto a los empresarios
privados pueden participar las empresas publicas si los poderes pu-
blicos lo estiman oportuno, v estando sometidas ambas clases de
sujetos a un principio basico de paridad de trato. Sin embargo, el ar-
ticulo 128.2 CE habilita al legislador para autorizar una interven-
cién publica de mas calado, que coloque a la «mano publica» en
posicion de superioridad en un determinado sector. Lo que si exige
la CE, légicamente, es que sea el Jegislador quien actie como val
vula reguladora del equilibrio entre la libertad de empresa v la atri-
bucién al sector publico de posiciones preferentes, y también que
justifique las limitaciones de la libertad de empresa a partir de inte-
reses o principios constitucionalmente tutelados. Como estos para-
metros se cumplen en el caso de las empresas publicas de arma-
mento, la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley 44/1959 se
revela carente de fundamento.

6. LA COMPATIBILIDAD DE ESTA TECNICA CON EL DERECHO
COMUNITARIO DE LA CONTRATACION PUBLICA

La posicién del Derecho comunitario respecto a la técnica de la
colaboracién preferente es hoy tanto o mas importante que el juicio

(43) Siguiendo este argumento seria facil reducir al absurdo la tesis defendida por las
sentencias de la Audiencia Nacional: asi, no se comprenderia muy bien la actitud de los
empresarios de television privada que emprendieron hace afios una batalla en el ambito
comunitario contra la llamada «doble financiacién» de las cadenas publicas: ¢no les ha-
bria sido mucho mas facil obtener la declaracién de inconstitucionalidad de las normas en
que se basa dicha doble financiacién, dada su contradiccién con la libertad de empresa?
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sobre su constitucionalidad. Es sabido que el Derecho comunitario
protege la libertad de acceso de los empresarios a la contratacién
publica de forma mucho mas intensa de lo que lo hace el derecho a
la libertad de empresa del articulo 38 CE. Si entendemos que la li-
bertad de empresa incluye también el derecho de todo empresario
a acceder, en condiciones de igualdad con otros empresarios priva-
dos o publicos, a los contratos de las Administraciones Publicas
(que es el argumento subyacente a toda declaracién de inconstitu-
cionalidad de la técnica de la colaboracién preferente), hay que
concluir que el contenido garantizado por este derecho es muy in-
ferior al de las Directivas comunitarias sobre contratacién publica,
pues éstas han obligado ya a modificar el Derecho espariol de con-
tratos pablicos en dos ocasiones (1986 y 1995), debido a que la nor-
mativa nacional anterior, a la que nunca se opuso ninguna objecién
desde el articulo 38 CE, no tutelaba los principios de igualdad, pu-
blicidad y concurrencia en el grado exigido por las normas comuni-
tarias.

a) La colaboracidn preferente con empresas ptiblicas
en el sector de defensa

El Derecho comunitario, que, como hemos visto, es mas exigente
que la CE en lo relativo a la igualdad entre los distintos empresarios
que aspiran a contratar con la Administracién, no pone ninguna ob-
jecién a que, en el sector del armamento, cada Estado regule su con-
tratacién como considere mas oportuno, incluyendo, entre otras po-
sibilidades, el autoabastecimiento a través de una empresa publica.

El actual articulo 296.1.b) del Tratado CE, que corresponde al an-
tiguo 223.1.b) en la nueva numeracién introducida por el Tratado de
Amsterdam en su articulo 12.1 y en el Anexo, dispone: «todo Estado
miembro podra adoptar las medidas que estime necesarias para la
proteccién de los intereses esenciales de su seguridad y que se refie-
ran a la produccién o al comercio de armas, municiones y material
de guerra; estas medidas no deberan alterar las condiciones de com-
petencia en el mercado comun respecto de los productos que no es-
tén destinados a fines especificamente militares». En cumplimiento
de un mandato contenido en la primitiva redaccién del articulo
223.2 del TCE, el Consejo aprobé la Decisién 255/58, de 31 de marzo,
que es una relacién de los objetos que se consideran incluidos en el
ambito de aplicacién del antiguo articulo 223 y, por tanto, del actual
296. Esta Decision se notificé a los Estados pero nunca ha sido pu-
blicada, y abarca toda clase de armas, explosivos y material de gue-
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rra que fabrican empresas como la ENSB (44). Los contratos de su-
ministro de objetos incluidos en esa relacién no estan sujetos a la Di-
rectiva 93/36/CE, de 14 de junio, sobre el contrato de suministro,
como especifica su articulo 3. Por eso la LCAP, en su articulo 3.1.d)
in fine, excluye de su ambito de aplicacién a «los convenios que sean
consecuencia del articulo 223.1.5) del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea» (45).

b) La gestion directa de servicios publicos a través de empresas ptiblicas

Uno de los ambitos en que resulta mas frecuente la colaboracién
con empresas publicas (o, dicho de forma mas directa, la actuacién a
través de empresas publicas instrumentales) es la gestién directa de
servicios publicos o por medio de sociedades en mano publica (f6r-
mula equiparada a la gestién directa por las Administraciones, como
es sabido, por el art. 154.2 LCAP). También cabe detectar aqui un
conflicto entre esa forma de actuacién y la libertad de empresa,
siempre que se considere que este derecho incluye la reserva al sec-
tor privado de las oportunidades de negocio deparadas por la cober-
tura de las necesidades de la Administracién, o al menos el trata-
miento en régimen de estricta igualdad de los oferentes piiblicos v
los privados en cuanto a la adjudicacién de tales contratos. Los servi-
cios publicos que pueden ser objeto de gestién indirecta pueden ser
prestados por particulares, y la decisién administrativa de gestionar-
los directamente a través de una empresa publica supone reducir el
mercado de los empresarios privados del sector y tratar a la empresa
publica de forma privilegiada, puesto que se le encarga la prestacién
del servicio sin necesidad de competir con otros oferentes.

Ello no plantea, sin embargo, obstaculo alguno desde el punto de
vista comunitario, al menos desde el angulo de las normas sobre
contratacién publica, ya que las Directivas sobre contratos no regu-

(44) Sobre esta Decisién, vid. A. COLLARD, Le régime, cit., pag. 360. En la redaccién
original del Tratado, el apartado 2 del articulo 223 disponia: «Durante el primer afio si-
guiente a la entrada en vigor del presente Tratado, el Consejo, por unanimidad, establece-
ra la lista de los productos sujetos a las disposiciones de la letra b) del apartado 1». Esta
fue la base juridica de la Decisién 255/58. Al contrario que los Reglamentos, las Decisiones
no deben publicarse, como indica el articulo 154.3 (antiguo 191.3).

(45) Comentando este precepto, E. Garcfa DE ENTERRIA ha dicho, en R, GOMEZ-
FERRER MORANT (dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
Madrid, 1996, pag. 116, que «en este especifico sector de la industria y el comercio de ma-
terial bélico la LCA no es aplicable en ninguna de sus disposiciones, sin duda por razones
de seguridad de la defensa». Vid. una completa exposicién en J. A, SANTIAS VIADA, V. SANTA-
MARIA DE PAREDES y C. LOPEz BLaNcO, El Derecho comunitario de la contratacién publica,
Madrid, 1991, pag. 79.
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lan las concesiones de servicio publico (46). La Directiva 92/50/CEE,
de 18 de junio de 1992, se refiere a los contratos de servicios (figura
regulada en los arts. 197 y ss. LCAP), pero no a las concesiones, que
equivalen, en la terminologia comunitaria, a lo que la LCAP llama
ahora contrato de gestiéon de servicios puablicos, es decir, a aquellos
convenios entre la Administracién y otro sujeto en los que «el benefi-
ciario del servicio es un tercero ajeno a la relacién contractual, por
regla general la colectividad, que recibe la prestacién y paga una
contraprestacion por el servicio recibido» (47).

(46) Son de gran interés en este sentido las conclusiones del Abogado General A. La
PERGOLA cn el asunto BFI Holding, resuelto por la sentencia del TICE de 10 de noviembre
de 1998, al que me referiré a continuacién en el texto. Las conclusiones estan publicadas
en el Rec. 1998, 1-6824/1-6845, y a continuacién la sentencia, pags. I-6846/1-6870. El asunto
es del maximo interés para nosotros porque se trata de una cuestién prejudicial planteada
en un proceso administrativo neerlandés que, a su vez, habia sido promovido por una em-
presa del sector de la recogida de basuras (BFI Holding) contra dos Ayuntamientos de ese
pais (Arnhem y Rheden), a los que acusaba de haber vulnerado las Directivas sobre con-
tratacion al encomendar la prestacién del correspondiente servicio a una empresa publica
creada por ellos, sin concurrencia con empresarios particulares. Vid. un comentario a di-
cha sentencia en M. FUERTES, Personificaciones publicas v contratos admiinistrarivos. La al-
tima doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, «REALA», 279 (1999),
pags. 25-34.

(47) El 8.” considerando de la Directiva dice que la misma «se refiere solo a las pres-
taciones de servicios bajo contrato pablico; (...) quedan excluidas las prestaciones de ser-
vicios con arreglo a otros instrumentos juridicos, como leyes, disposiciones administrati-
vas o contratos laborales». En el § 26 de las conclusiones del Abogado General en el asun-
to BFI Holding se explica el sentido de esta disposicién: «la exclusién a que se refiere el va
citado considerando tiene su razén de ser en la génesis de la propia Dircctiva sobre servi-
cios. En el texto inicialmente propuesto por la Comisién, esta Gltima estaba destinada a
regular tanto los contratos publicos como las concesiones de servicios. Posteriormente, en
el curso del procedimiento legislativo, el Consejo excluyé las concesiones del ambito de
aplicacién de la Directiva, de modo que, en la versién que finalmente entré en vigor, ésta
Gnicamente tiene por objeto los contratos publicos de servicios. Ahora bien, segiin opinién
generalizada, a falta de una definicién comunitaria especifica que tenga valor normativo,
en Derecho comunitario la distincién entre contratos publicos y concesiones se basa en un
conjunto de criterios. El primero de ellos es el del destinatario o beneficiario del servicio
prestado. En el caso de los contratos publicos, se considera que el beneficiario del servicio
es la propia entidad adjudicadora, mientras que en el caso de la concesién el beneficiario
del servicio es un tercero ajeno a la relacién contractual, por regla general la colectividad,
que recibe la prestacién y paga una contraprestacién por el servicio recibido. Asimismo,
en Derecho comunitario la concesién de servicios exige que el servicio de que se trate re-
vista interés general, de modo que su prestacién competa institucionalmente a una autori-
dad publica. Asf pues, el hecho de que quien preste el servicio sea un tercero entrafia una
subrogacién subjetiva del concesionario en las obligaciones impuestas al concedente para
garantizar la prestacién del servicio a la colectividad. Otro elemento que caracteriza la
concesién es el relativo a la retribucién, que se recibe total o parcialmente con ocasién de
la propia prestacién del servicio que el concesionario efectia a favor de los beneficiarios.
Otro elemento destacado de la concesién de servicios en el ambito comunitario esta ligado
al aspecto al que acabo de referirme, y consiste en el hecho de que el concesionario asume
por si mismo el riesgo econémico derivado de la prestacién y gestién de los servicios obje-
to de la concesién». Esta interpretacién es confirmada, a sensu contrario, en la sentencia
del TJCE sobre este caso, en la que se dice que «sin que sea necesario interpretar el con-
cepto de concesion de servicio publico, que no es objeto de las cuestiones planteadas por
el 6rgano jurisdiccional nacional, basta con sefialar que de la informacién aportada(...) se
desprende que la retribucién pagada a ARA [la empresa publica adjudicataria del servicio]
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¢c) La colaboracion preferente con empresas ptiblicas
en los contratos de servicios

La Directiva 92/50/CEE, que regula los contratos publicos de ser-
vicios, contiene una disposicion favorable a la colaboracién prefe-
rente con empresas publicas en su articulo 6:

«La presente Directiva no se aplicara a los contratos pa-
blicos de servicios adjudicados a una entidad que sea, a
su vez, una entidad adjudicadora con arreglo a la letra
b) del articulo 1, sobre la base de un derecho exclusivo
del que goce en virtud de disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas publicadas, siempre que di-
chas disposiciones sean compatibles con el Tratado.»

Por lo tanto, una Administracién Publica o cualquiera de los entes
sometidos a la normativa comunitaria sobre contratacién puablica
puede adjudicar directamente un contrato de servicios a otra entidad
distinta (como una empresa publica, o bien otra Administracién o
un consorcio o mancomunidad, etc.), sea o no un ente instrumental
suyo, siempre que ese ente adjudicatario del contrato sea de los que
estan sometidos a la normativa comunitaria sobre contratacién pua-
blica, v siempre que, ademads, esa exclusiva sea conforme con el De-
recho comunitario desde otros puntos de vista. Entiendo que este
precepto da cobertura, en Derecho espariol, a todos los supuestos de
encomienda de gestién a los que se refiere el articulo 15 LAP y tam-
bién a la encomienda de servicios a empresas publicas (si se entien-
de que estas ultimas no estan incluidas en el concepto de «entida-
des» que emplea el articulo 15 LAP). En definitiva, aqui nos encon-
tramos con una cadena contractual: una Administracién que
adjudica un contrato de servicios a otro ente «piblico» en sentido
amplio, y este ente que a su vez celebra contratos, como cualquier
otro sujeto, para cubrir sus distintas necesidades. El Derecho comu-
nitario da a entender que, siempre que los contratos de ese dltimo
eslabén queden sometidos a sus normas, es indiferente que la Admi-
nistracién adjudique directamente, es decir, sin competencia, los
comprendidos en el eslabén intermedio (48).

consiste Unicamente en un precio y no en el derecho de explotacion del servicio» (§ 25), de
donde el Tribunal deduce la aplicabilidad al caso de la Directiva 92/50.

(48) Esto parece obvio, pero lo cierto es que supone una reduccién efectiva de la
competencia y una restriccién del mercado para los empresarios privados del sector. Asi,
por ejemplo, una empresa que se dedica al asesoramiento en un determinado ambito ve li-
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Puede ser conveniente destacar que el articulo 6, que estamos es-
tudiando, pone de manifiesto la excesiva estrechez del ambito de
aplicacién de la LCAP. Una empresa piblica (es decir, un ente juridi-
co-privado en mano publica) queda excluida ab initio de dicho 4ambi-
to (puesto que el articulo 1, apartados 1y 2, se refiere tinicamente a
entes de Derecho piuiblico), y sometida tinicamente a la admonicién
de la Disposicién Adicional 6.%. Ahora bien: para la Directiva, la cali-
ficacion formal de un ente como de Derecho pablico o privado es in-
diferente, puesto que, segin el articulo 1.5), «se entendera por orga-
nismo de Derecho piblico todo organismo creado especificamente
para satisfacer necesidades de interés general, que no tenga caracter
industrial o mercantil». Por tanto, lo decisivo es la finalidad para la
que se haya creado dicho ente. Segin se desprende del fallo de la
sentencia BFI Holding, un ente privado en mano publica estad someti-
do a las Directivas sobre contratacién publica cuando haya sido cre-
ado para satisfacer ese tipo de necesidades, aunque esta clase de ac-
tividad sélo represente una parte de su actuacién global, v enten-
diendo ademas el concepto de necesidades de interés general en
sentido amplio, que no excluye actividades «que también son o po-
drian ser satisfechas por empresas privadas». Esta puntualizacién al
articulo 1.3 LCAP no tiene, normalmente, otra consecuencia que la
posibilidad de que la Comisién inicie un procedimiento de infrac-
cién si entiende que una empresa publica debe someter su contrata-
cién al Derecho comunitario. Pero en el caso de la colaboracién pre-
ferente con empresas publicas la importancia es mayor, ya que sélo
podran beneficiarse de la exencién prevista en el articulo 6 de la Di-
rectiva 92/50/CEE aquellas empresas publicas que se sometan al De-
recho comunitario de la contratacién publica.

d) Laadjudicacién de obras o el encargo de suministros
a empresas publicas

En las Directivas reguladoras de los demas contratos, es decir,
la Directiva 93/36/CEE, de 14 de junio, sobre el contrato de sumi-
nistro, y la Directiva 93/37/CEE, de la misma fecha, sobre el con-
trato de obras, no encontramos un precepto similar al que se aca-
ba de analizar. La colaboracién preferente con empresas ptiblicas
carece, por tanto, de un apoyo normativo, como acaba de recordar

mitado su campo de actuacién si una Administracién o varias constituyen una empresa
para cubrir sus necesidades en esa materia, y ese perjuicio no resulta compensado en ab-
soluto por el hecho de que la empresa publica de asesoramiento tenga que someterse a las
Directivas a la hora de adquirir material de oficina o encargar un edificio para su sede.
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el TICE en una sentencia de 18 de noviembre de 1999 (asunto Tec-
kal) (49).

Pero cabe entender que los contratos que una Administracion ce-
lebra con sus propias empresas instrumentales estan excluidos ab
initio de la aplicacién de las Directivas porque dichas empresas no
son un «tercero» en sentido estricto, y por lo tanto la preferencia re-
conocida a las mismas para contratar con su respectiva Administra-
cién no se opone en absoluto a las citadas Directivas, desde el mo-
mento en que las Directivas obligan a las Administraciones a respe-
tar los principios de publicidad y concurrencia al contratar, pero no
pretenden obligarlas a contratar los bienes y servicios que pueden
obtener por si mismas. Es la posicién que hemos visto defendida en
Derecho espanol al interpretar los conceptos de «ejecucién de obras
por la propia Administracién» y «fabricacién de bienes muebles por
parte de la Administracion».

La cuestién se ha planteado en el reciente asunto Teckal. Aunque
el TICE rechazé esta posible exencién a las Directivas en el caso con-
creto (lo que era légico, dado que se trataba de una empresa de una
mancomunidad que contrataba con uno solo de los municipios que
la formaban), dej6 una puerta abierta a esta tesis (§§ 50-51):

«A este respecto, conforme al articulo 1, letra a), de
la Directiva 93/36, basta, en principio, con que el con-
trato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente
territorial y, por otra, una persona juridicamente distin-
ta de éste. Solo puede ser de otra manera en el supuesto
de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona
de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios y esta persona realice la parte esencial
de su actividad con el ente o los entes que la controlan.

Por consiguiente, procede responder a la cuestién
prejudicial que la Directiva 93/36 es aplicable cuando
una entidad adjudicadora, como un ente territorial,

(49) El planteamiento es muy similar al del asunto BFI Holding. Una empresa priva-
da dedicada, en este caso, a la prestacién de servicios de mantenimiento de calefacciones y
suministro de combustible, impugné ante la jurisdiccién administrativa italiana un conve-
nio celebrado entre el Ayuntamiento de Viano (Italia) y un ente llamado AGAC (Azienda
Gas-Acqua Consorziale), que en la legislacion italiana de régimen local entonces aplicable
(Ley 142/1990, articulos 23 y 25) tenia la consideracién de entidad empresarial de una
mancomunidad de municipios, convenio cuyo objeto era justamente la prestacion del ser-
vicio de mantenimiento de calefaccién y el suministro de combustible. El punto mas dis-
cutido en la sentencia era si el convenio podia beneficiarse de la exencién del articulo 6 de
la Directiva 92/50/CEE, dada su naturaleza mixta (suministro y servicios), pero el TICE
aplicé la Directiva de suministros al ser mayor la cuantia de éstos que la del servicio (art. 2
de la Directiva 92/50).
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proyecta celebrar por escrito, con una entidad formal-
mente distinta de ella y auténoma respecto a ella desde el
punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso
que tiene por objeto el suministro de productos, inde-
pendientemente de que dicha entidad sea o no, en si
misma, una entidad adjudicadora.»

Tomando esta afirmacién jurisprudencial a sensu contrario, resulta
un campo muy amplio para la colaboracién preferente con empresas
publicas. Si esta colaboracién exige que la Administracién matriz
pueda contratar con dichas empresas de forma directa, sin concu-
rrencia de terceros, el TICE acaba de subordinar esta posibilidad a
dos condiciones: capacidad de control por parte de la Administra-
cién matriz (lo que excluye la autonomia decisoria de la empresa) y
dedicacién esencial de la empresa al servicio de la Administracién
matriz. La primera condicién se da siempre en el caso de las empre-
sas publicas del Derecho espafiol, y la segunda en buena parte de
ellas, v desde luego en casos como el de la ENSB.

Esta misma tesis habfa sido ya defendida recientemente por el
Abogado General LA PERGOLA en las conclusiones del asunto BFI
Holding, basandose en la dependencia de la sociedad en mano publi-
ca respecto al ente matriz, en que es éste el que asume verdadera-
mente el riesgo econémico de la operacién, en que la empresa carece
en realidad de intereses propios opuestos a los de la Administracién
y en que la decisiéon de una Administracién de constituir una parte
de sus servicios con forma societaria y dirigir su actuacién a través
de convenios es s6lo una técnica organizativa y no tiene en realidad
nada que ver con la contratacién publica en sentido estricto (50). Por
razones procesales, el TICE no se pronuncié sobre este punto en la
sentencia, pero no cabe duda de que los argumentos del Abogado
General son de gran fuerza y explican probablemente por qué la Co-
misién, que vigila la transposiciéon de las Directivas a los Derechos
internos de los Estados miembros a fin de iniciar, en su caso, proce-

(50) En los §§ 34-38 de sus Conclusiones, el Abogado General razona por qué entiende
que la relacién entre los Ayuntamientos y su empresa publica (llamada ARA) no constitufa
un contrato a efectos de las Directivas comunitarias y, por tanto, las Administraciones im-
plicadas no estaban obligadas a abrir un procedimiento concurrencial para la seleccién del
contratista. «ARA, pese a estar constituida como una sociedad de capital, no es tampoco
sustancialmente ajena a la estructura organizativa de los Ayuntamientos. (...) la eleccién de
un modelo de organizacién por parte de una Administracién publica no permite la aplica-
cién de normas destinadas a regular una situacién muy diferente, como es la de la presta-
cién, contra una retribucién, de un servicio a una autoridad publica por parte de un parti-
cular. (...) el organismo ARA no tiene “caracter de tercero”, es decir, no se diferencia sus-
tancialmente con respecto a los dos Ayuntamientos. (...) la relacién existente entre los
Ayuntamientos y ARA no puede considerarse un contrato publico a efectos de la Directivan.
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dimientos por infraccién, ha admitido sin ningtGn problema que la
LCAP permita a la Administracién ejecutar por si misma las obras y
suministros que necesite, sin contratar con particulares (51).

7. LA POSICION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA RESPECTO
AL OTORGAMIENTO A EMPRESAS PUBLICAS DE LA CONDICION
DE SUMINISTRADOR PREFERENTE

El reconocimiento a una empresa publica de la condicién de su-
ministrador o colaborador preferente de una Administracién Ptblica
podria suponer un atentado contra la libre competencia, en cuanto
la coloca en una clara posicién de ventaja respecto a otras empresas
del sector. Sin embargo, veremos a continuacién que esta técnica no
se opone en realidad a la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) y
ha sido admitida expresamente por el Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC).

Otorgar preferencia a una empresa publica (por ejemplo, la
ENSB) para la adjudicacién de determinados contratos puede consi-
derarse una conducta incluida en el articulo 1.1.d) LDC, y por tanto
prohibida y nula de pleno derecho (52). Con independencia de esta
primera colisiéon con el Derecho de la competencia, hay que tener en
cuenla que la empresa ptblica favorecida pasa a disfrutar (si se res-
peta efectivamente su condicién de colaborador preferente, lo que
no era el caso, como hemos visto, de la ENSB) de una posicién de
dominio en el mercado. Si la empresa en cuestiéon abusase de esa po-
sicién de dominio, realizando alguna de las conductas prohibidas

(51) El distinto ambito de los pronunciamientos del TICE respecto a las conclusiones
del Abogado General se debe a la redaccién de las cuestiones por parte del Tribunal neer-
landés. Este dio por supuesto que la relacién que unia a los Ayuntamientos con la empresa
pablica ARA era un contrato publico a efectos de las Directivas (cosa ciertamente dudosa,
pues todo parece indicar, por el modo en que la empresa recibe su remuneracién, que se
trataba de un contrato de gestién de servicios en forma de concesién) y se plante6 como
unica posible justificacién para su adjudicacion directa a dicha empresa publica la previs-
ta en el articulo 6 de la Directiva 92/50/CEE, a la que ya me he referido, es decir, la posibi-
lidad de que una Administracién adjudique un contrato a otro ente de los sometidos a las
Directivas. El Tribunal a quo preguntaba, por tanto, si la sociedad municipal ARA estaba
sometida a las Directivas, es decir, si era un ente de Derecho puiblico constituido para lle-
var a cabo funciones de interés general que no sean de caracter industrial o mercantil. El
TJICE se limita a contestar a esas preguntas, mientras el Abogado General estudia el caso
en su conjunto y llega a la conclusién de que el Tribunal neerlandés lo enfocé incorrecta-
mente porque, al no haber ningtin contrato publico, no es necesario estudiar si se dan los
presupuestos del articulo 6.

(52) El citado precepto prohibe y sanciona con la nulidad radical a toda decisién que
consista en «[l]a aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacién
desventajosa frente a otros».
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por el articulo 6, se produciria una nueva vulneracién de la LDC, si
bien este supuesto es puramente hipotético por lo que respecta a las
empresas de armamento y podemos prescindir de su anélisis en este
momento.

Ahora bien: esa prohibicién la establece una Ley (la LDC), y por
tanto no afecta a conductas que, aun ajustandose al supuesto de he-
cho de dicha norma, estén amparadas por otras normas del mismo
rango que sean posteriores a la LDC o que, por su especialidad, de-
ban entenderse como no derogadas por ella (53). La LDC no sélo re-
conoce expresamente este hecho, sino que, al menos en su actual re-
daccién, admite también que determinados reglamentos autoricen
conductas opuestas a sus preceptos (54). El articulo 2, modificado
por la Ley 52/1999, de 28 de octubre, dispone:

«Conductas autorizadas por Ley.

1. Sin perjuicio de la eventual aplicacién de las
disposiciones comunitarias en malteria de defensa de la
compeltencia, las prohibiciones del articulo 1 no se apli-
caran a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y
practicas que resulten de la aplicacion de una Ley o de
las disposiciones reglamentarias que se dicten en apli-
cacién de una ley.

Por el contrario, seran de aplicacién a las situacio-
nes de restriccién de competencia que se deriven del
ejercicio de otras potestades administrativas o sean
causadas por la actuacién de las Administraciones Pa-
blicas, los entes publicos o las empresas publicas sin di-
cho amparo legal.

2. El Tribunal de Defensa de la Competencia po-
dra formular propuesta motivada al Gobierno, a través
del Ministerio de Economia y Hacienda, para que

(53) La tnica forma de escapar a este juicio serfa entender que la LDC tiene enco-
mendada en exclusiva la funcién de tutelar la competencia en el mercado, como un autén-
tico estatuto de este valor juridico, con la consecuencia de que sélo serian admisibles
aquellas restricciones de la competencia recogidas expresamente en dicha Ley. Esta tesis
no ha sido sostenida por nadie entre nosotros, entre otras cosas porque viene contradicha,
como veremos a continuacién en el texto, por el propio articulo 2 de la LDC. Ademas, para
ello seria necesario que la CE encomendara una determinada funcién a la LDC, como ocu-
rre con la LOTC o incluso la Ley de Bases de Régimen Local, pero no con esta Ley.

(54) Como dice L. CaSEs PALLARES, Derecho administrativo de la defensa de la compe-
tencia, Madrid, 1995, pag. 400, «la previsién del articulo 2 de la LDC deriva de que (...) la
defensa de la competencia no constituye un absoluto. El propio sistema dispone ya sus
propias correcciones a fin de evitar que la proteccién de la competencia se imponga en
todo caso, de modo que no puedan ser atendidas otras circunstancias o perseguidos otros
objetivos».
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adopte o inste a la autoridad publica competente, en su
caso, la modificacién o supresiéon de las situaciones de
restriccién de la competencia establecidas de acuerdo
con normas legales» (55).

Por lo tanto, en la medida en que el reconocimiento a una empresa
publica de ventajas en orden a la contratacién con una Administra-
cién se lleve a cabo mediante una norma con rango de Ley o con
base en una Ley, no se encontrara con ningin obstaculo desde la
perspectiva del Derecho de la competencia. El TDC no sélo lo ha re-
conocido asi, sino que, en supuestos en los que la reserva del merca-
do a una empresa publica se basaba en meros reglamentos o conve-
nios, ha subsumido esa colaboracién preferente en la férmula del
autoabastecimiento o ejecucién de obras por la propia Administra-
cion, regulada en la LCAP y por tanto beneficiaria de la exencién del
articulo 2 LDC. Con ello, ha asumido la tesis amplia en relacién con
la ejecucién de obras por la Administracién, incluso en supuestos en
que la Administracién que contrata (sin concurrencia de terceros)
con una empresa piublica no es su Administracién matriz, sino una
distinta.

En su resolucién del 30 de diciembre de 1993 relativa al asunto
SEPIVA (una empresa publica de la Comunidad Valenciana que, con
base en un simple Decreto, prestaba en posicién de ventaja sobre sus
competidoras privadas el servicio de ITV en dicha comunidad), el
TDC entendié que, pese a que la posicién de dominio de dicha em-
presa no se debia a su éxito en la concurrencia con los particulares,
sino a «la voluntad de la Conselleria de que las actividades de ITV
sean realizadas, fundamentalmente, por una empresa puablica de la
propia Generalitat», dicha situacién no era contraria al Derecho de
la competencia al venir amparada por normas juridicas sobre cuya
validez no podia pronunciarse el TDC (56).

AlGn mas claro en este sentido es el asunto TRAGSA, sobre el que

(55) Desde 1996 se asiste a progresivos retoques del articulo 2 que no parecen dema-
siado efectivos. El 2.° parrafo del apartado 1, que se limita a explicitar una consecuencia
clara de lo dispuesto en el parrafo anterior, fue afiadido por el articulo 15.1 del Real De-
creto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y
liberalizacién de la actividad econémica. A su vez, la Ley 52/1999 ha dado una nueva re-
daccién a todo el articulo 2, cuya anica novedad (relativa) estriba en que se suprime la re-
ferencia a los reglamentos como posibles titulos legitimadores de conductas contrarias a
la libre competencia. De todas formas, el régimen de la reserva de Ley y de la colaboracién
reglamentaria con el legislador es el que es en nuestro sistema constitucional, sin que esta
modificacién aporte novedades esenciales. Ni antes era admisible, en principio, que un
simple reglamento reservara una parcela del mercado a una empresa ptblica, ni ahora van
a establecerse por Ley todos los detalles de una operacién de tal naturaleza.

(56) La resolucién est4 publicada en el «Boletin Oficial del Ministerio de Economia y
Hacienda» (BOMEH), 1994, pags. 1209-1215.
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han recaido seis resoluciones del TDC, de diferentes ponentes pero
coincidentes en sus razonamientos (57). TRAGSA (Empresa de
Transformacién Agraria, S.A.) es una empresa publica dependiente
del Ministerio de Agricultura, cuya mision es prestar apoyo técnico y
realizar obras y servicios (58). Las Comunidades Auténomas han
continuado contando con sus servicios tras asumir las competencias
en esta materia, haciéndole encargos directamente (sin concurrencia
de terceros) en el marco o con base en convenios de colaboracién
celebrados con el Ministerio de Agricultura. El TDC desestimé las
denuncias presentadas por empresarios privados de estos sectores,
entendiendo que «cuando TRAGSA ejecuta obras por orden de las
Administraciones Publicas (...), la calificacién juridica procedente es
la de considerar que se trata del supuesto de obras ejecutadas direc-
tamente por la Administracién, contemplado en el articulo 153 de la
LCAP. En tales casos, es la norma la que restringe la competencia y
las practicas realizadas al amparo de aquélla no pueden ser persegui-
das ni sancionadas por esle Tribunal porque tienen amparo legal»
(resolucién TRAGSA 6).

Por lo tanto, el TDC parte de una interpretacién amplia de la ca-
tegoria «ejecucion de obras por la propia Administracién», utilizada
por la LCAP, interpretacién amplia que incluye la contrataciéon con
empresas publicas mediante adjudicacién directa. Ademas, entiende
que la LCAP autoriza esas practicas de colaboraciéon con empresas
publicas y es un fundamento normativo suficiente para ellas, a los
efectos del articulo 2 LDC.

8. RECAPITULACION. LA COLABORACION PREFERENTE CON EMPRESAS
PUBLICAS EN EL CONJUNTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

A la vista de la Ley 50/1998, que deroga el entramado normativo
que venia sustentando el régimen especial de las empresas publicas
de armamento, podria parecer que las cuestiones suscitadas por el
régimen juridico de las empresas publicas de armamento han perdi-
do todo su interés. Es innegable que, incluso si el Tribunal Supremo

(57) Se trata de las resoluciones de 30 de diciembre de 1997 (<BOMEH», 1994, pags.
1283-1287), 26 de enero de 1998 («<BOMEH», 1998, pags. 1572-1574), 28 de enero de 1998
(«BOMEHo», 1998, pags. 1574-1576), 13 de marzo de 1998 («<BOMEH», 1998, pags. 2309-
2312), 30 de marzo de 1998 («BOMEH», 1998, pags. 2393-2397) y 30 de abril de 1998 («BO-
MEH», 1998, pags. 2668-2672), que numeraré correlativamente cuando las cite en el texto.

(58) De los propios antecedentes de las resoluciones del TDC se desprende que la
constitucién de la sociedad fue autorizada por el RD 379/1977, modificado después por los
RR.DD. 1173/1977, 424/1984 y 1422/1985, y se la menciona en la estructura organica del
Ministerio, regulada tltimamente por el RD 1890/1996.
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casa las sentencias de la Audiencia Nacional y anula las adjudicacio-
nes impugnadas por haber vulnerado la Ley 44/1959, el régimen de
colaboracién entre el Ministerio de Defensa y dichas empresas ha
sido suprimido.

Sin embargo, el juicio sobre la constitucionalidad de la técnica de
la colaboracién preferente con empresas publicas sigue siendo rele-
vante, no s6lo porque contribuye a aclarar en un aspecto concreto
cudl es el abanico de opciones a disposicién de los poderes publicos
en la instrumentacién de su politica econémica y tecnolégica, sino
también porque esa técnica se utiliza actualmente en distintos cam-
pos, que se verian afectados si se consolida ese juicio de inconstitu-
cionalidad. Entender que la CE impone aplicar la regla del contratis-
ta interpuesto y que prohibe que, incluso mediante Ley, se atribuya a
una empresa publica la condicién de contratista preferente de la Ad-
ministracién, ni siquiera en sectores en los que cabe detectar intere-
ses publicos de especial entidad, es realmente incompatible con esa
apertura a distintas opciones politicas que siempre se ha visto como
una de las caracteristicas mas destacadas del modelo econémico
constitucional. De ahi la conveniencia no sélo de llamar la atencién
sobre una doctrina jurisprudencial de graves consecuencias y que tal
vez se ha formulado de una forma tan radical y tan poco meditada
precisamente por ignorar que su alcance va més alld de un caso (el
de las empresas publicas de armamento) practicamente liquidado
por la Ley 50/1998, sino de que el Tribunal Supremo rectifique esta
tesis y aclare un aspecto muy importante del modelo econémico
constitucional.

Hay que tener en cuenta que en nuestro Derecho administrativo
sectorial encontramos miltiples supuestos en los cuales una empre-
sa publica o semipublica, u otras personificaciones similares, gozan
de la condicién de contratante o colaborador preferente de determi-
nadas Administraciones, quedando exentas de competir con los par-
ticulares. Es el caso de las sociedades urbanisticas, a las que las Ad-
ministraciones pueden encomendar directamente la realizacién de
obras de infraestructura y urbanizaciones (art. 115 del TRLS de 1976
vy RD 1169/1978, de 2 de mayo, supletorios de la legislacién autoné-
mica), a pesar de que esa actividad la podrian llevar a cabo también
particulares, por lo que su encargo a una sociedad urbanistica supo-
ne una reduccién del mercado y también (segin ciertas tesis, como
hemeos visto) de la libertad de empresa (59). O las sociedades publi-

(59) Sobre el régimen de estas sociedades, vid. R. BOCANEGRA SIERRA, Las sociedades
urbanisticas: problemas juridicos, «Revista Juridica de Asturias», 15 (1992), pags. 163-177.
Aunque la actividad urbanizadora puede ser asumida sin problema alguno por empresa-
rios privados, habilitados para ello previamente por la Administracién, ésta puede optar
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cas, normalmente municipales, a las que se encomienda directamen-
te, sin competencia con empresarios particulares, la gestién directa
de servicios publicos (art. 154.2 LCAP). La gestién directa de los ser-
vicios publicos a través de sociedades de Derecho privado que perte-
nezcan exclusiva o mayoritariamente a la Administracién titular del
servicio significa, desde el punto de vista econémico, convertir a esas
sociedades en contratistas privilegiadas de las Administraciones,
puesto que asumen, sin necesidad de competir con los particulares,
tareas que éstos pueden realizar perfectamente y de hecho realizan
cuando el servicio se gestiona de manera indirecta. Tampoco aqui se
ha visto hasta ahora ningin atentado a la libertad de empresa.

Pero es que, ademas, la evolucién de las técnicas de gestiéon admi-
nistrativa esté llevando a férmulas que quedarian colocadas bajo sos-
pecha si se aceptase una visién de la libertad de empresa que incluye-
ra la regla del contratista interpuesto. Las Administraciones tienden a
encomendar a terceros la ejecucién de obras publicas, en lugar de im-
pulsarla directamente, como se venia haciendo hasta ahora. Y a la
hora de seleccionar a ese tercero, que muchas veces es un ente de De-
recho privado, no tramitan un procedimiento licitatorio, sino que
crean un ente instrumental (a veces, insisto, con forma de personifi-
cacién privada) y le adjudican directamente el encargo, regulandolo
en un convenio: asi se articulan juridicamente las relaciones de la Ad-
ministracién con las sociedades en mano publica a las que puede en-
comendar la construccién de obras piiblicas o con el Gestor de Infra-
estructuras (GIF) (60). El nuevo articulo 115.7 de la Ley de Aguas (in-
troducido por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre) dispone que «las
Comunidades de Usuarios y las Juntas Centrales podran ser benefi-
ciarios directos, sin concurrencia, de concesiones de construccién y/o
explotacién de las obras hidraulicas que les afecten».

por encomendar directamente esa tarea a su propia sociedad urbanistica, sin que ésta ten-
ga que superar para ello un procedimiento licitatorio en competencia con esos eventuales
empresarios privados.

(60) Por lo que respecta al GIF, y prescindiendo de las aplicaciones previas de esta
técnica en la legislacién autonémica, hay que tener en cuenta los articulos 160-161 de la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, y su estatuto aprobado por el RD 613/1997, de 25 de
abril. En el articulo 158 de la Ley 13/1996 se prevé la posibilidad de que la Administracién
constituya sociedades, es decir, entes de Derecho privado, y les encomiende la construc-
cién de obras publicas, articulando esos encargos mediante convenios con las citadas so-
ciedades, una técnica que estan utilizando también las Confederaciones Hidrograficas
para la ejecucién de obras hidraulicas. Es claro que esta forma de actuacién supone crear
unos entes a los que se dota de la condicién de contratista privilegiado de las Administra-
ciones Pablicas, puesto que nada impediria a éstas, una vez que se asume la posibilidad de
encomendar a un tercero la construccién de la infraestructura, hacer ese encargo a parti-
culares. Hasta ahora se ha aceptado que la Ley puede habilitar a la Administracién para
llevar a cabo esas operaciones, que puede entenderse que no encajarian directamente en el
marco de la LCAP. ;(Van a plantearse a partir de ahora problemas de constitucionalidad?
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Es evidente que la Constitucién no ha producido el efecto de
proscribir la utilizacién de esta clase de técnicas, obligando a las Ad-
ministraciones a tratar a sus propias empresas publicas en régimen
de estricta igualdad con los particulares. El reconocimiento de rela-
ciones privilegiadas entre la Administracién matriz y sus empresas
es algo inherente a un modelo constitucional que admite la existen-
cia del sector publico, la participacién de los poderes publicos en la
actividad econémica y su capacidad para gestionar directamente los
servicios publicos. Esas relaciones privilegiadas tienen, naturalmen-
te, sus requisitos y sus limites, pero nada avala un planteamiento de
radical exclusiéon en nombre de la libertad de empresa.

En definitiva, me parece que la afirmacién de que la proclama-
cién de la libertad de empresa en el articulo 38 CE significa una re-
serva incondicionada al sector privado de cuantas oportunidades de
contratacion o negocio surjan en la actuacién administrativa, de tal
modo que resulta inconstitucional toda norma que reserve alguna de
esas oportunidades para la gestién directa por parte de la Adminis-
tracién, por si o a través de una sociedad en mano publica, carece de
fundamento y ademas obligaria, de ser correcta, a modificar o dero-
gar no s6lo normas mas o menos obsoletas, sino multiples regimenes
juridicos introducidos en los Gltimos afos para la articulacién de di-
versas politicas sectoriales.

Se trata, en definitiva, de una cuestién de interpretacién constitu-
cional. No parece razonable defender un originalismo a ultranza,
pero tampoco lo contrario. Poco podian imaginar los constituyentes
de 1978, que tanta confianza pusieron en la planificacién econémi-
ca, incluida la de caracter general (arts. 38, 131, 149.1.13%), que a los
veinte afios se iba a extraer de la CE nada menos que la garantia de
la regla del contratista interpuesto. Ello seria tanto como suponer
que la evolucién de la mens legis ha sido en este campo tan rapida
que ha aggiornato nuestra Constitucién hasta colocarla en el primer
plano de la actualidad, pues se descubren en ella, como estamos
viendo, contenidos de la mas estricta ortodoxia liberal, lo que, para-
déjicamente, nos situaria por delante incluso de aquellos Estados
que discuten ahora la conveniencia de incorporar a sus constitucio-
nes la prohibicion del déficit pablico.
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