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I. INTRODUCCION: LA CREACION DE SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS
PARA LA CONSTRUCCION Y EXPLOTACION DE OBRAS PUBLICAS

Como expresa SebastiAn MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «el centro de las
discusiones tematicas mas apasionadas que en relacién con el Derecho ad-
ministrativo se formulan, se refiere de modo muy especial a aquellos pro-
blemas que se derivan de la circunstancia de que la Administracién puablica
usc para el cumplimiento de sus fines tanto de un derecho suyo, que le es
propio, como del Derecho privado y de las instituciones que éste ha elabo-
rado» (2). Segiin dicho autor, afrontar y contrarrestar ese proceso gréafica-

(1) Texto de una comunicacién que presentamos en el IV Coloquio Luso-Espaiiol de
Derecho Administrativo («Os caminhos da privatizagido da Administragio publica»), cele-
brado en la Universidad de Coimbra los dias 6 y 7 de abril de 2000 y coordinado por los
Profesores José Carlos VIEIRA ANDRADE y José Luis MARTINEZ LOPEZ- MUKIZ.

(2) El Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones,
2.2 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 69. Del mismo autor, en idéntica linea, vid. Derecho
administrativo econémico, vol. 1, Ed. La Ley, Madrid, 1988, pags. 62-63.
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mente descrito como la «cvasién» (3) o «huida hacia el Derecho privado» (4)
constituye tal vez el reto mas importante que nuestra disciplina plantea (5).
Centrandonos ahora cn las manifestaciones del fené6meno descrito,
cabe observar que los poderes ptblicos tienen cada vez m4s tendencia a
crear empresas piiblicas con forma jurfdico-privada de sociedad mercantil
—anénima, en principio— en numerosos sectores de la vida econ6mica
(telecomunicaciones, transportes, energfa, etc.) (6) para encargarles y, con
cllo, privatizar (remitiendo al Derecho privado) la realizacién de ciertos
cometidos que sirven de manera directa o indirecta a la satisfaccién de los

(3) F. ALB1, Tratado de los modos de gestién de las Corporaciones locales, Ed. Aguilar,
Madrid, 1960, pag. 354.

(4) La autorfa de tan acertada expresién [«Die Flucht von Staat (...) in das
Privatrecht»] suele atribuirse a F. FLEINER (/nstitutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
2. Neudruck der 8 Aufl. (Tiabingen, 1928), Scientia Verlag Aalen, Tubingen, 1963, pag.
326]. Entre los numerosos autores que sc han acercado a tales practicas, cabe enumerar,
sin pretensién de exhaustividad: S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Las empresas publicas: re-
flexiones del momento presente, nim. 126 de esta REVISTA, septiecmbre-diciembre 1991,
pags. 63 y ss.; J. M. SALA ARQUER, Huida al Derecho privado y huida del Derecho, «Revista
Espafola de Derecho Administrativo», nim. 73, julio-septicmbre 1992, pags. 399 y ss,;
S. DEL SAz CORDERO, «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitu-
cional», en Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1992, pags. 139 y ss.; 1. BORRAJO INIESTA, El intento de huir del Derecho administrativo,
«Revista Espariola de Derecho Administrativo», nim. 78, abril-junio 1993, pags. 233 y ss.;
F. GARRIDO FALLA, Un tema de seguridad jurtdica: la regulacién de los entes instrumentales,
«Revista Espafiola de Derecho Administrativos, niim. 79, julio-septiembre 1993, pags. 389
y ss.; J. E. SORIANO GARC!A, Desregulacion, privatizacién y Derecho administrativo, Publica-
ciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1993, passint; G. ArRiNo Ortiz, ¢Privatizar el
Estado? Un retroceso en el camino de la Historia o la antftesis del Estado de Derecho, Funda-
cién BBV, Bilbao, 1994, in totum; dc nuevo, S. DEL Saz CORDERO, La huida del Derecho ad-
ministrativo; ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas, nim. 133 de esta REVISTA, enero-
abril 1994, pags. 57 y ss.; J. C. LAGUNA DE Paz, La renuncia de la Administracién al Derecho
administrativo, nam. 136 dec esta REVISTA, enero-abril 1995, pags. 201 y ss.; J. LEGUINA
VILLA, Algunas ideas sobre la Constitucién y la huida del Derecho Administrativo, «Revista
Jurfdica de Navarra», nam. 19, enero-junio 1995; S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, El Derecho
administrativo privado, Ed. Montecorvo, Madrid, 1996, pags. 144 y ss.; S, MARTIN-RETORTI-
LLO BAQUER, Reflexiones sobre la huida del Derecho Administrativo, nim. 140 de esta REvis-
TA, mayo-agosto 1996, pags. 25 y ss.; J. L. MEILAN GIL, «La Administracién publica a partir
de la Constitucién espafiola de 1978», en Administracién publica en perspectiva, Universi-
dade da Corufia, 1996, pags. 368 y ss.; M. BACIGALUPQ SAGGESE, La privatizacién de la sobe-
rania, «Nueva Revista», nim. 51, 1997, pags. 93 y ss.; de nuevo, S. MARTIN-RETORTILLQ Ba-
QUER, «La reforma de la ley de la jurisdiccion contenciosa y la llamada privatizacién del
actuar de la Administracién publica», en vol. col. En defensa de la libertad {(Homenaje a
Victor MEnDOzA OLIVAN), vol. 1, Ed. IEE, Madrid, 1997, pags. 397 y ss.; R. RIVERO ORTEGA,
Administraciones publicas y Derecho privado, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998,
pags. 16 y ss., y passim; E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODR{GUEZ, Curso de De-
recho Administrativo, vol. 1, 9.* ed., Ed. Civitas, Madrid, 1999, pags. 396 y ss.; J. R. PARADA
VAzQuEez, Derecho Administrativo, vol. 11, 13.* ed., Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
1999, pags. 264 y ss. Merecen también una especial referencia los trabajos publicados en
los dos volumenes del Libro Homenaje a Manuel Francisco CLAVERO AREVALO. Administra-
cién Instrumental (coord.: A. PEREZ MORENO), Ed. Civitas, Madrid, 1994.

(5) S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, El Derecho..., cit., pag. 69.

(6) Vid. J. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, vol. 11, cit., pags. 264-266. Vid.
también E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., vol. I, cit., pag. 408;
J. C. LAGUNA DE Paz, La renuncia..., cit., pags. 202-203; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios
de Derecho Administrativo, vol. 1, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1998,
pags. 598-599.
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intereses publicos (7). La voluntad subyacente a tal praxis es la de poner a
disposicién de la Administracién unos medios instrumentales que, situdn-
dose en principio en la esfera del ordenamiento privado, se sustraen de las
trabas, rigideces y formalismos que no son sino la consecuencia ineludible
de la aplicacién del Derecho publico. La excusa de la eficacia aparece aquf
como un leitmotiv.

Una de las actividades que suele encomendarse a dichas sociedades en
mano publica —in 6ffentlicher Hand; di mano pubblica (8)—, con llamativa
frecuencia en los Gltimos afios, es la construccién y explotacion de obras e
instalaciones publicas o de interés general: carreteras (9), obras hidriuli-
cas (10), infraestructuras (11) —obras de urbanizacién (12)—, ctc. La face-

(7) Dichas précticas aparecen estudiadas de manera prolija en la doctrina. La mayo-
rfa de los trabajos citados antes para ilustrar nuestra referencia al fen6meno de la «huida
del Derecho administrativo» se interesan de cerca a ellas; muchos para criticarlas, algunos
para defender su utilidad y validez (al menos parcialmente), otros para intentar acomo-
darlas a la realidad legal. Mas tempranamente, a propésito de las empresas municipales
mercantiles, vid. F. ALBI, Tratado..., cit., pAgs. 354-355.

(8) Vid., sobre estas expresiones, P. VERRUCOLI, Consideraciones jurtdico-mercantiles
sobre las empresas en mano publica, nim. 3 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1950,
pag. 159.

(9) Vid., J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUR1Z, ¢ Sociedades publicas para construir y contratar
obras publicas (A prop6sito de algunas innovaciones de la Ley de acompariamiento de los
Presupuestos del Estado para 1997), nam. 144 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1997,
pags. 45 y ss.

(10) Vid. E. MALARET 1 GaRClA, «Las sociedades para la construccién de obras hidrau-
licas», en vol. col. El nuevo Derecho de aguas: las obras hidrdulicas y su financiacion (dir.:
A. EmBID IRUJO), Ed. Civitas, Madrid, 1998, pags. 97 y ss. Vid. también A, EmBID IRUJO,
«Publico y privado en la construccién, explotacién y mantenimiento de obras hidraulicas»,
en vol. col. Gestién del agua y medio ambiente (dir.: A. EMBID IrRuJ0), Ed. Civitas, Madrid,
1997, pags. 103 y ss. Del mismo autor, vid. £l marco legal, espariol y comunitario, de la fi-
nanciacion de las obras hidrdulicas, «Revista Aragonesa de Administracién Pablica», nam.
11, diciembre 1997, pags. 20-22.

(11) Vid,, de nuevo, E. MALARET 1 GARCIA, Publico y privado en la organizacién de los
Juegos Oltmpicos de Barcelona 1992, Ed. Civitas, Madrid, 1993, in totum; M. NAVARRO Pa-
LACIOS, «Las entidades instrumentales de las Administraciones Publicas Sociedad Estatal
para la Exposicién Universal de Sevilla 92, SA», en vol. col. Administracién Instrumental
(Libro Homenaje a Manuel Francisco CtaveEro AREVALO), vol. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1994,
pags. 1238 y ss.; P. L. SERRERA CONTRERAS, «La Sociedad Estatal para la Exposicién Uni-
versal de Sevilla de 1992. Peculiaridades organicas de un ente instrumental para el desa-
rrollo de un servicio puablico», en vol. col. Administracién Instrumental (Libro Homenaje a
Manuel Francisco CtAvero ARévato}, vol. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pags. 141! y ss.
Desde una perspectiva critica y limitada a la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n,
vid. también J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «La organizacién administrativa autonémica:
estructuras orgénicas, normas y funcionamiento», en vol. col. Dereckho puiblico de Castilla y
Leén (coord.: J. Garcfa Roca), Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico de
la Universidad de Valladolid, 1999, pag. 253. Del mismo autor, con referencias a otras Co-
munidades Auténomas, vid. ¢Sociedades..., cit., pag. 46 (nota 1).

(12) Vid. E. ARANA GARCIA, Las sociedades municipales de gestion urban(stica, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 55 y ss.; J. A. SANCREZ PEDROCHE, La tributacién en el
Impuesto sobre Sociedades de los entes locales, con especial referencia a las sociedades and-
nimas municipales de gestién urbanfstica, «Revista Espafiola de Derecho Financiero»,
nam. 81, enero-marzo 1994, pag. 82. Mas tempranamente, vid. el caso descrito por T. R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, ¢ Contratos administrativos entre personas privadas?, «Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo», nim. 1, 1974, pags. 115-118. Vid. también L. CoSCULLUE-
LA MONTANER, Teorfa general de la gestién urbanistica, «Revista de Derecho Urbanfstico»,
nam. 53, mayo-junio 1977, pag. 27.
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ta de esta tendencia que méas nos interesa cn el marco del presente estudio
es que se permite, y hasta sc fomenta —aunque ello no suele aparecer del
todo claro en los actos fundacionales de las sociedades (13)—, que la eje-
cucioén de tales cometidos se lleve a cabo total o parcialmente mediante
contratos celebrados con terceros (14); con empresas constructoras, mas
precisamente (13).

II. UNA OPCION LEGAL: LA SUJECION AL CONTROL DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA DEL FIERI (16) DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS
POR CIERTAS SOCIEDADES —A LA «BUSQUEDA, CAZA Y CAPTURA»

DE LOS «ACTOS SEPARABLES» (17)—

El ordenamicnto jurfdico sec ha preocupado de una cuestién concreta
en el marco de dicho proceso de privatizacién: la de la determinacién de la

(13) Vid. en tal sentido, por ejemplo, E. ARANA GARCIA, Las sociedades..., cit., pags.
111-112,

(14) Vid. M. M. Razouix LizarraGa, Contratos Publicos y Derecho Comunitario, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 226.

(15) Mas alla de la polémica que suscita la cuestién de la legitimidad de esta praxis
(en la que mas adelante nos detendremos), cabe recordar que el acto fundacional de la so-
ciedad (sus estatutos) debe establecer el marco general en que ha de desarrollarse la activi-
dad que se le encomiende. En efecto, la legislacién mercantil —en especial, el art. 9.5) del
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Sociedades Andnimas, y ¢l art. 117.3 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil— exige una cierta defini-
cién de «las actividades que integran el objeto social», aun si la Direccién General de los Re-
gistros y el Notariado advierte que «unicamente habrd indeterminacion en la precisién del
objeto social cuando se utilice una férmula omnicomprensiva de toda posible actividad {(...)
en donde se empleen unos términos generales», precisando que «no existird esta indetermi-
nacion si, a través de términos concretos y definidos, se serfiala una actividad de cardcter ge-
neral» (Resolucién de 1 de diciembre de 1982). Como consecuencia de lo anterior y de
acuerdo con una interpretacién razonable del principio de especialidad de las empresas
publicas (sobre tal principio, vid. J. C. SAENzZ GARCIA DE ALBIZU, El objeto social en la socie-
dad anénima, Ed. Civitas, Madrid, 1990, cap. IV; E. MoNTOYA MARTIN, Las empresas publi-
cas sometidas al Derecho privado, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 523 v ss.; defiende
su inexistencia, J. M. Dfaz LEma, Los monopolios locales, Ed. Montecorvo, Madrid, 1994,
pégs. 116-117), opinamos que en el supuesto en que los estatutos no hagan una referencia
explicita o implicita a la posibilidad de intervencién de otros sujetos en la realizacién de la
actividad principal, la sociedad deber4 encargarse, al menos parcialmente, de la ejecucién
o explotacién directa de las obras. Si ¢l objeto de la sociedad es, sin mas detalles, la ejecu-
cion o explotacién de obras publicas, no cabe que ésta confie dicha misién en su totalidad
a otras empresas mediante contratos, porque estaria realizando una actividad distinta de
la prevista en sus estatutos. Como muestra de los litigios a los que puede dar lugar la falta
de precisién del objeto social de las sociedades mercantiles publicas, téngase en cuenta la
famosa y controvertida Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1989 (Ar.
7352, Ponente: A. Bruguera Mant¢) relativa a la empresa «Iniciativas, S.A., Iniciatives Mu-
nicipals Empresarials, Sociedad Privada Municipal», constituida por el Ayuntamiento de
Barcelona en 1985. Para un comentario critico a este pronunciamicnto, vid. F. Sosa Wac-
NER, Comentario a la desufortunada Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de septiembre de
1989, «Poder Judicial», nam. 19, septiembre 1990, pags. 309 y ss. En general, sobre la pro-
blematica de la determinacién del objeto social de las sociedades mercantiles publicas,
vid., de nuevo, E. MONTOYA MARTIN, ibid., loc. cit.

(16) Las expresiones in fieri e in facto esse estan acufadas desde hace muchos afios
en la doctrina canénica en relacién con el instituto del matrimonio. Su utilizacién cn el
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jurisdiccién competente para resolver los litigios relativos a algunos de los
contratos a los que antes se hacfa referencia. Méas precisamente, como bien
es sabido, el artfculo 158.3.c) de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de me-
didas fiscales, administrativas y del orden social (18) (como Ley de acompa-
fiamiento de los Presupuestos del Estado para 1997), estipula que «el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se
susciten en relacién con la preparacién y la adjudicacién» de los contratos
«que las sociedades estatales {...) concluyan con terceros para la construc-
cion de carreteras estatales» (art. 158.3) o para «la construccién, explotacion
0 ejecucidn de obra piiblica hidrdulica» (art. 158.5) (19).

Este intento de «publificacién» (o «republificacién», si se quiere poner
de relieve la titularidad originaria de la actividad) de la contratacién relati-
va a la construccién o explotacién de ciertas obras piblicas parece contar
con un cierto respaldo doctrinal, aunque sea algunas veces desde una pers-
pectiva mucho mas amplia y difusa. GARcfa DE ENTERR{A y Tomas Ramén
FERNANDEZ RODRIGUEZ, por ejemplo, afirman que «en todos los casos de
utilizacién por la Administracién del Derecho privado (...) existe un altimo
nucleo de caracter publico que puede y debe separarse, para su mas co-
rrecto tratamiento, del bloque del acto del negocio privado en el que apare-
ce mezclado» (20). Sebastidan MARTIN-RETORTILLO BAQUER opina que la f6r-
mula comentada «puede ayudar a solventar, al menos en parte, los efectos
de esa huida del Derecho administrativo» (21). En la misma lfnea, MALA-
RET I GARcfA afirma que «puesto que estas sociedades cuando contratan
obra publica actian por delegacién o encomienda, es posible levantar el
velo de la personalidad jurtdica interpuesta e imputar sus actos a la Admi-
nistracién matriz» (22). Segin la autora citada, «la teorfa de la representa-
cién permite una nueva busqueda del acto separable» (23).

campo de la contratacién puablica ha sido propiciada por J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ en
algunos de sus trabajos (Examen de la contratacién de los entes instrumentales. Estudio es-
pecial del Derecho comunitario, en «Cuadernos de Derecho Judicial», Consejo General del
Poder Judicial, num. XXXII, 1994, pags. 369 y ss.; «Naturaleza de los contratos publicos a
la luz del Derecho espaiol, su fundamento y sus consecuencias», en vol. col. Derecho Ad-
ministrativo. Obra colectiva en Homenaje al Profesor Miguel S. Mariennorr, dir.: J. C. Cas-
SAGNE, Ed. Abedelo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pags. 950 y ss.) para resaltar la clasica se-
paracién entre la fase de preparacién y adjudicacién del contrato y el vinculo contractual
ya constituido.

(17) Dicha expresion es de S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Reflexiones..., cit., pag. 54.

(18) En adelante, Ley 13/1996.

(19) Vid., sobre el precepto citado, A. EmBip IrRUJO, «Publico...», cit., pags. 104-106.
Vid. también E. MALARET 1 GARCIA, «Las sociedades...», cit., pags. 138 y ss.; J. M. GIMENO
FELIU, Una valoracién critica sobre el procedimiento y contenido de las ultimas reformas le-
gales en contratacién puiblica, nim. 144 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1997, pags.
137-139.

(20) Curso..., vol. 1, cit., pag. 58.

(21)  Reflexiones..., cit., pag. 53.

(22) «Las sociedades...», cit., pag. 138.

(23) Publico..., cit., pag. 120. Sobre la utilizacién de la teoria de los «actos separa-
bles» en relacién con los contratos celebrados por las sociedades mercantiles publicas, vid.
también S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Ef Derecho..., cit., pags. 606-607; J. A. MORENO MOLINA,
Contratos ptiblicos: Derecho comunitario y Derecho espariol, Ed. McGraw-Hill, Madrid,
1996, pags. 315-316.
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En nuestra opinién, el sometimiento del fieri de los contratos celebra-
dos por sociedades mercantiles publicas al control de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa no puede considerarse como una opcién valida.
Vamos a intentar justificar esta valoracié6n inicial a rengl6n seguido.

III. NUESTRA CRITICA: UN REMEDIO IMPROCEDENTE A UNA TENDENCIA
PRIVATIZADORA ILEGITIMA

1. Un remedio improcedente

La improcedencia de la opcién legal aquf comentada sc desprende de
dos consideraciones: una premisa, la que consiste en resaltar la naturaleza
privada de los contratos celebrados por las sociedades mercantiles publi-
cas (a), y, sobre todo, una consecuencia: la incompetencia natural de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa (b).

a) Una premisa inequivoca: la naturaleza privada de los contratos cele-
brados por sociedades mercantiles publicas.

Como acabamos de indicar, la premisa fundamental sobre la que sc
basa nuestra critica se centra en la naturaleza de los contratos en cuestién.
Mas precisamente, se centra en el hecho de que no nos encontramos aquf
ante «contratos ptblicos» o «administrativos» (en cuanto celebrados por el
Poder publico), sino ante «contratos privados»; pero no en el sentido de
«contratos privados de la Administracién» (24), sino como «contratos de
Derecho privado» (o, si se prefiere, «contratos civiles» a secas, tanto in fieri

(24) Dicho sea de manera esquemadtica, los contratos administrativos satisfacen de
forma directa o inmediata una finalidad puablica de la especifica competencia de la Admi-
nistracion (arts. 3.1 y 5.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio; en adclante,
LCAAPP), definiéndose de modo residual los contratos privados de la Administracién como
aquellos distintos de los anteriores (art. 5.3 de la LCAAPP). Como bien es sabido, los pri-
meros se someten integramente al Derecho administrativo y a la jurisdiccién contencioso-
administrativa (art. 7 de la LCAAPP), mientras que los segundos se rigen por el Derecho
administrativo solamente en la fase de su preparacién y adjudicacién, sujetandose a las
normas de Derecho privado y al control de la jurisdiccién civil en cuanto a sus efectos y
extincién (art. 9 de la LCAAPP).

Cabe advertir que estas expresiones no ticnen el mismo significado e¢n el Derecho com-
parado, ni han alcanzado un uso generalizado e inequfvoco en la doctrina espaiiola. Como
nos explica J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUuRIZ («Naturaleza...», cit.), si bien la terminologia em-
pleada aqui va siendo cada vez mas comun, en ¢l pasado «se han llamado contratos publi-
cos sélo a los que la legislacién espafiola llama, al menos desde 1965, administrativos, lla-
mando en cambio, contratos administrativos a todos los que celebra la Administracién»
(p4ag. 952). Por otro lado, algunos autores llaman «contratos civiles» a los no administrati-
vos (es decir, a los que denominamos en el presente trabajo «contratos privados de la Ad-
ministracién»), olvidandose sin duda de que éstos pueden tener también caracter mercan-
til e incluso laboral. En fin, el Derecho comunitario europeo (en particular, en su versién
espafiola, las Directivas del Consejo 93/36, 93/37 y 92/50) se refiere genéricamente a los
«contratos pablicos», sin precisar m4s.
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como in facto esse) (25). Y ello es asf porque las partes que intervienen en
su celebracién, insistimos, no son sino sujetos privados: por un lado, la so-
ciedad mercantil publica (26) y, por otro, la empresa que se compromete a
construir o explotar la autopista o el pantano de que se trate.

Antes de extraer las consecuencias oportunas de esta premisa, nos

(25) Los propios defensores de la sumisién del fieri de dichos contratos a la fiscaliza-
cién del juez contencioso-administrativo reconocen tal evidencia. Vid., por ejemplo, E.
MALARET I GARCIA, Publico..., cit.: «no cabe la menor duda acerca de la calificacién de dere-
cho privado de los contratos de obras formalizadas por empresas privadas de capital inte-
gramente pablico» (pag. 103).

En otros ordenamientos (como en el francés), parece imponerse la tesis segin la cual
los contratos aquf analizados tienen naturaleza administrativa. As{, por ejemplo, en rela-
cién con la construccién de autopistas, téngase presente la Sentencia del Tribunal des Con-
flits de 8 de julio de 1963, Entreprises Peyrot («Les Grands Arréts de la Jurisprudence Ad-
ministrative», nim. 101). En la misma linea, sobre la construccién del tunel del Mont-
Blanc, vid. la Sentencia del Conseil d’Etat de 24 de abril de 1968 («Actualité Juridique.
Droit Administratif», 1968.478). La calificacién de estos contratos como administrativos
se deriva de la aplicaci6n de la teorfa del «mandato tacito». Para mas detalles sobre la evo-
lucién de dicha jurisprudencia, vid. las Sentencias del Conseil d’Etat de 21 de julio de
1972, Entreprise Ossude; de 10 de noviembre de 1972, Société des grands travaux algériens
(«Actualité Juridique. Droit Administratif», 1973.47, nota MODERNE); y de 30 de mayo de
1975, Société déquipement de la région montpelliéraine («Actualité Juridique. Droit Admi-
nistratif», 1975.345). Vid. también la Sentencia del Tribunal des Conflits de 7 de julio de
1975, Commune d’Agde («Actualité Juridique. Droit Administratif», 1975.361). Sobre la te-
oria del mandato tAcito, vid. J. RIVERO y J. WALINE, Droit administratif, 16.* ed., Ed. Dalloz,
Parfs, 1996, pags. 104-105. Desde una perspectiva mas amplia, vid. J. A. MAzERES, «Que
reste-t-il de la jurisprudence Sté Entreprise Peyrot?», en vol. col. Mélanges Couzinet, Paris,
1975, pags. 475 y ss.

(26) Las sociedades mercantiles pablicas no son Administracién. Como precisaba
hace ya bastante tiempo J. C. VENEZIA («Las empresas piiblicas en Francia», en vol. col. La
empresa ptblica, vol. 11, Real Colegio de Espafia, Zaragoza, 1970), «aunque el Estado sea
accionista mayoritario o minoritario, existe siempre una persona moral de Derecho privado
que realiza actos de comercio y que tiene la cualidad de comerciante» (pag. 1319).

Debemos advertir, sin embargo, que algunas leyes (esencialmente autonémicas), asf
como ciertos pronunciamientos jurisdiccionales —en nuestra opinién, con arreglo a un ra-
zonamiento juridico defectuoso—, han incluido a las sociedades mercantiles publicas en la
categorfa de Administracién institucional. Vid., por ejemplo, los articulos 16.3 y 23 de la
Ley 7/1986, de 23 de diciembre, de la Hacienda de la Comunidad de Castilla y Leén. Para un
comentario critico a dichos preceptos, vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIz, «Las entidades ins-
trumentales en Castilla y Le6n», en vol. col. Administracién Instrumental (Libro Homenaje a
Manuel Francisco CLAVERO AREVALO), vol. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pags. 1623-1624.

En la jurisprudencia, téngase en cuenta, por ejemplo, en relacién con la Sociedad Esta-
tal Televisién Espafiola TVE, S.A,, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre.
de 1990 (Ar. 10569, FD 2.°, Ponente: R. Mendizabal Allende). Vid. también la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa de 7 de enero de 1992 relativa a la Empresa
Nacional Bazan de Construcciones Navales Militares, S.A. En sentido contrario, ténganse
presentes las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1986 (Ar. 3084, FD 3.°, Po-
nente: T. Fernandez Diaz), de 8 de octubre de 1990 (Ar. 8104, FD 3.°, Ponente: J. M. Ruiz-
Jarabo Ferrdn), de 11 de abril de 1991 (Ar. 2901, FD 4.°, Ponente: J. Rouanet Moscardé),
de 8 de julio de 1991 (Ar. 5587, FD 3.° de la Sentencia apelada, Ponente: J. Rouanet Mos-
card6) y de 26 de enero de 1995 (Ar. 1502, FD 3.°, Ponente: P. Garcia Manzano). Vid., so-
bre las Sentencias citadas, E. MoNTOYA MARTIN, Las empresas..., cit., pag. 536.

En la doctrina, como autor partidario de la consideracién de las sociedades mercanti-
les publicas como Administracién institucional (dentro de ciertos limites), vid. F. GARRIDO
FaLLa, «Origen y evolucién de las entidades instrumentales de las Administraciones pribli-
cas», en vol. col. Administracién instrumental (Libro Homenaje a Manuel Francisco CLAVE-
RO AREVALO), vol. 1, Ed. Civitas, Madrid, 1994, p4gs. 33-34.
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parece importante destacar que ¢l hecho de que dichas socicdades ten-
gan quc ajustarse en su actividad contractual, porque asf lo disponga
una Ley —cn el presente caso, la LCAAPP (27), en cumplimiento del De-
recho comunitario europeo, y la Ley 13/1996—, a determinados princi-
pios de ius cogens (de publicidad y concurrencia) —«salvo que la natura-
leza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios» (28)—
o a algunas reglas propias de los contratos publicos (29) no transforma
su naturaleza de privada cn administrativa (30). Hace falta mucho mas
para que se produzca tan radical metamorfosis. Asf, por ejemplo, tam-
bién han de respetar ciertos principios y reglas de Derecho publico, por-
que asf lo imponen los artfculos 114 y 115 de la LCAAPP, los contratos
de «cesién de contratos pablicos» y los «subcontratos» en general (31).
No por cllo, sin embargo, dichos contratos celebrados entre personas
jurfdico-privadas (al igual que los contratos de las sociedades mercanti-
les publicas) pierden su caracter civil para convertirse en contratos pu-
blicos, y menos en administrativos (32). Serfa un disparate que asf fue-
se (33).

También hemos de afiadir, como se desprende de lo anterior y como
advierte MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, que es «un error de percepcion injustifi-
cable querer traer a cstos casos la doctrina francesa de los actos separa-

(27) Téngase en cuenta su Disposicién Adicional 6.% Desde la perspectiva de los sec-
tores excluidos, conviene mencionar también la reciente Ley 48//998, de 30 de diciembre,
que regula los procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energta, los trans-
portes v las telecomunicaciones, que incorpora al ordenamiento jurtdico espariol las Directi-
vas 93/38/CEE, de 14 de junio, y 92/13/CEE, de 25 de febrero.

(28) Disposicién Adicional 6. de la LCAAPP.

(29) Téngase presente el articulo 158.3.a) de la Ley 13/1996. Mas alla del campo de
los contratos de construccién y explotacién de carreteras y obras hidraulicas, vid. también
el 2.2 de la LCAAPP.

(30) Vid., sobre esta cuesti6n, E. MONTOYA MARTIN, Las empresas..., cit., pag. 498.
Ademas, como recuerda G. FERNANDEZ FARRERES [«Ambito subjetivo y objetivo de aplica-
cién de la LCAP», en vol. col. Derecho de los contratos publicos (estudio sistemdtico de la
Ley 13/1995. de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas), coord.: B. PEN-
DAS GARcia, Ed. Praxis, Barcelona, 1995], «los principios de publicidad y concurrencia (...)
no son monopolio del Derecho Administrativo» (pag. 263). Vid. sobre dichos principios,
por ejemplo, A. PEREZ MORENO, «La contratacién de los entes instrumentales: sociedades
mercantiles y demas entidades del sector publico», en vol. col. Comentarios a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (dir.: R. GOMEZ-FERRER MORANT), Ed. Civitas,
Madrid, 1996, pag. 870; L. COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, 10.*
ed., Ed. Civitas, Madrid, 1999, pags. 387-388.

(31) Vid., sobre este tipo de contratos, R. JURISTO SANCHEZ, La ejecucién del contrato
de obra publica, Madrid, 1983, pags. 119 y ss. Vid. también J. SuAY RINCON, «La ejecucién
del contrato administrativo. La cesién del contrato y la subcontratacién», en vol. col. Co-
mentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (dir.: R, GOMEZ-FERRER Mo-
RANT), Ed. Civitas, Madrid, 1996, pags. 416 y ss.

(32) Sobre la naturaleza juridico-privada de los contratos en cuestién, vid. R. JuRIsTO
SANCHEZ, La ejecucidn..., cit., pags. 119-120. Vid. también J. Suay RINCON, «<La ejecu-
cién...», cit., pag. 425.

(33) Vid. también sobre este tema, en relacién con los contratos celebrados en los lla-
mados «sectores excluidos» o por los concesionarios de obra piblica, J. L. MARTINEZ
LopeZ-MuNiZ, ¢Sociedades..., cit., pags. 69-70 (nota 41). Del mismo autor, vid. «El contrato
de suministro en los sectores excluidos», en vol. col. La contratacién publica en los llama-
dos sectores excluidos, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pags. 152-154.
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bles» (34). En efecto, por definicién, los «actos separables» no son sino ac-
tos administrativos; y la preparacién o adjudicacién de los contratos cele-
brados por las sociedades mercantiles publicas nunca puede traducirse en
actos administrativos —a pesar de que una determinada corriente juris-
prudencial parezca defender lo contrario (35), en particular en relacién
con las sociedades gestoras de servicios publicos stricto sensu (36)—.

Tan es asf que a los autores que defienden la tesis de la competencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa no les queda més remedio que
admitir esta evidencia. Asf, por ejemplo, SebastiAn MARTIN-RETORTILLO BA-
QUER reconoce que en los supuestos descritos «el acto separable esta mas o
menos perdido; o, incluso, (...) inencontrable» (37). Ademas, el mismo au-
tor plantea el siguiente interrogante para ilustrar la dificultad —en reali-
dad, la imposibilidad— de detectar la presencia de «actos separables» en
otros tipos de actuaciones de las sociedades mercantiles publicas: «¢Cémo
encontrarlo en materia de crédito oficial, cuando la sociedad mercantil
que lo facilita no lo gestiona a la vista de las resoluciones administrativas
que puedan haberse producido, sino que es ella la que los otorga dentro de
los limites cuantitativos que para las distintas lineas de crédito fija la Co-
misién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos o el propio Con-
sejo de Ministros?» (38) En un sentido pré6ximo, aunque no tan escéptico,
MALARET I GARCIA reconoce que «no parece posible una extensién de la
doctrina de los “actos separables” cuando no hay acto administrativo, {...)
por ausencia del sujeto» (39); aunque dicha autora acaba eludiendo el pro-
blema, como ya hemos explicado, al afirmar que de lo que se trata en reali-
dad es de organizar una «nueva biisqueda del acto separable» (40).

(34) (Sociedades..., cit., pAg. 70. Vid. también G. FERNANDEZ FARRERES, «Ambito...»,
cit., pag. 263.

(35) Téngase presente, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mar-
zo de 1973 (Ar. 1195, Ponente: J. L. Ponce de Le6n y Belloso). Para un comentario a dicho
pronunciamiento, vid. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, ¢Contratos..., cit., pags. 115-118.

(36) Vid. en especial la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1991
(Ar. 6548, FD 5.° de la Sentencia apelada, Ponente: J. Rodriguez-Zapata Pérez). Téngase en
cuenta también la Sentencia del mismo Tribunal de 5 de diciembre de 1990 (Sala 1.2,
Ar. 9895, FD 1.°, Ponente: A. Fernandez Rodriguez). Sobre esta Sentencia, desde una pers-
pectiva critica, vid. J. NICOLAS MARTI, Naturaleza e impugnacién de los acuerdos de la junta
general de las sociedades anénimas municipales, «Revista Espariola de Derecho Administra-
tivo», nim. 75, julio-septiembre 1992, pags. 449 y ss.

(37) Reflexiones..., cit., pag. 54.

(38) Reflexiones..., cit., pag. 54.

(39) «Las sociedades...», cit., pag. 138. M4as precisamente, MALARET 1 GARCfA admite
que «si bien es cierto que las normas relativas a la preparacién y adjudicacién de los con-
tratos privados en cuestién pueden considerarse integrantes del derecho administrativo, la
ausencia de la Administracién como sujeto impide en principio el juego del articulo 1
LICA, con lo que lo establecido en el articulo 158 de la Ley 13/1996 parece un exceso»
(loc. cit.).

(40) Publico..., cit., pag. 120.
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b) Una consecuencia: la incompetencia natural de la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

Si los contratos celebrados por las sociedades mercantiles publicas son
de naturaleza privada, la resolucién de los conflictos que puedan suscitar
(no solamente in fieri, sino también in facto esse) deberfa corresponder sin
excepciones al juez civil. En otras palabras, al contrario de lo que estipula
la Ley 13/1996, nada tendrfa que decir la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa sobre los contratos celebrados por y entre personas juridico-priva-
das (41).

Es verdad quc el articulo 2.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en adelante, LICA), al
referirse para delimitar el &mbito competencial de la jurisdiccién adminis-
trativa, junto a los «contratos administrativos», a «los demds contratos suje-
tos a la legislacion de contratacion de las Administraciones piiblicas», deja
abierta una puerta por la que pueden infiltrarse los contratos celebrados
por las sociedades mercantiles publicas (42). Pero también es cierto que el

(41) Sin embargo, podria aceptarse, en palabras de J. L. MaRTINEZ LOPEZ-MURIZ
(¢ Sociedades...), «un control administrativo del cumplimiento de ciertas regulaciones de
ius cogens (como las comunitarias) por los sujetos privados obligados por cllas, de modo
que, con esa eventual intervencién administrativa —que podria perfilarse, incluso, como
arbitral—, pudiera ya abrirse una via de control contencioso-administrativo» (pag. 70).
En un sentido préximo, vid. F. DIEz MORENO, «Los denominados sectores excluidos:
aguas, energfa, transportes y telecomunicaciones (Disposién Transitoria sexta de la Ley
13/1995)», en vol. col. Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(dir.: R. GOMEZ-FERRER MORANT), Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 969. Para este autor, di-
chas cuestiones «deberan plantearse y ser resueltas por un Organo administrativo ad hoc,
al que se dotase de las facultades necesarias para conocer las reclamaciones basadas en
el incumplimiento de las normas de procedimiento contractual (...). Contra los acuerdos
o resolucioncs de este Organo podria recurrirse ante la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa, pues ya no se trata directamente de residenciar ante ésta un acto o acuerdo de
una Empresa privada (...), sino un acuerdo o resolucién administrativa» (loc. cit.). Nos
parece interesantc sefialar que el sistema descrito por los autores citados ha encontrado
acogida en los articulos 51 a 64 de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, que regula los pro-
cedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los transportes y las teleco-
municaciones y que incorpora al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas comunita-
rias 93/38/CEE, de 14 de junio, y 92/13/CEE, de 25 de febrero. En relacién con la misma
problemética, la Ley en cuestién establece también, en sus articulos 68 a 71, un «procedi-
miento de conciliacién».

(42) Vid. M. BAENA DEL ALCAZAR, «Ambito, extensién y caracter de la jurisdiccién (capf-
tulo 1)», en vol. col. Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa {Doctrina
y Jurisprudencia) (dir.: M. BAENA DEL ALcAzAR), Ed. Trivium, Madrid, 1999: «Ello significa
en una buena medida una ampliacién del ambito jurisdiccional, pues (...) no se trata sélo
ahora ni mucho menos de los contratos que celebren los entes que se rijan por normas juri-
dico-administrativas. Por el contrario, (...) ha de entenderse que el 4mbito de la Jurisdic-
cién debera alcanzar también a las sociedades mercantiles del sector puiblico, aunque no
sean entes de derecho publico, respecto a la preparacién y adjudicacién de los contratos en
cuanto al cumplimiento de los principios de publicidad y concurrencia» (pags. 36-37).

Desde otra perspectiva, podria interpretarse también que la atribucién competencial
formulada por el articulo 158.3.c) de la Ley 13/1996 encaja en la letra f) del articulo 2 de la
LICA [«El orden jurisdiccional contencioso-admiinistrativo conocerd de las cuestiones que se
susciten en relacién con (...) Las restantes materias que le atribuya la Ley»).
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planteamiento de la Ley 13/1996 que aquf se critica no resulta del todo
coherente con el espfritu de la legislacién contencioso-administrativa.

En efecto, como puntualiza MARTINEZ LOPEZ-MUN1Z, estd claro que el
articulo 2 de la LICA debe «interpretarse dentro del cuadro sistematico
que implica el artfculo 1.° y todo el resto de la Ley, que se cifie a la actua-
cion de las Administraciones piublicas y que no contempla mas parte de-
mandada en los recursos contencioso-administrativos que la Administra-
cién» (43), y en el marco competencial que viene delimitado por el articulo
9.4 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En princi-
pio, no se concibe un proceso administrativo sin que sea directamente par-
te la Administracién (44); y las sociedades mercantiles publicas —si bien
es cierto que cuando contratan la construccién de una obra publica no ac-
tdan a titulo propio, sino por cuenta de la Administracién (45)— no son
Administracién, insistimos a riesgo de incurrir en reiteraciones, sino de la
Administracién (o propiedades de la Administracién), lo que es radicalmen-
te distinto desde una perspectiva jurfdico-formal (46).

Los anicos sujetos privados —como «vicarios» (47) de la Administra-
ciébn— que, segin la LICA de 1998, pueden someterse en su actividad al
control de la jurisdiccién contencioso-administrativa (y aun asf no en to-
dos los casos, sino solamente cuando lo permita la legislacién sectorial
correspondiente) son los concesionarios, porque asf lo ha decidido, como
acabamos de precisar, la propia LICA, expresandolo con toda claridad en
el vltimo inciso de su artfculo 2.d) (48). Pero las sociedades mercantiles
publicas (y esto vale también para las que se encargan de la construccién
y gestién de obras publicas) tampoco pueden considerarse como conce-
sionarios de la Administracién; son otra cosa muy distinta (49). Y la

(43) ¢Sociedades..., cit., pag. 71. Asi, por ejemplo, la Exposicién de Motivos de la Ley,
cuando alude a la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa en materia
de contratos (punto I1), centra su atencion en el «comportamiento contractual de los suje-
tos publicos».

(44) Vid. J. GonzALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), vol. 1, 3.7 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 118.

(45) Vid,, sobre este aspecto, E. MALARET | GARCIA, «Las sociedades...», cit., pag. 125.

(46) Al contrario de lo que aquf se defiende, J. A. SANTAMARIA PASTOR (Principios...,
vol. 1, cit.) opina que dicha precisién ha perdido gran parte de su valor. Segiin este autor,
«carece de sentido entablar un debate sobre una cuestién que, a todas luces, parece vacfa
de utilidad publica» (pag. 600).

(47) J. GonzALEz PEREZ, Comentarios..., vol. 1, cit., pag. 118.

(48) <«El orden jurisdiccional Contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones
que se susciten en relacién con (...} los actos de los propios concesionarios cuando puedan
ser recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con la legislacidn
sectorial correspondienten.

(49) En realidad, la Ley 13/1996 se limita a afirmar en su articulo 158.2 que «las rela-
ciones entre la Administracién General del Estado y las sociedades estatales (...) se regulardn
mediante los correspondientes convenios, previo informe favorable del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda que habrdn de ser autorizados por el Consejo de Ministros». Cabe advertir
aqui que algunos autores (por ejemplo, F. AzOFrA VEGAS, La financiacién privada de infra-
estructuras publicas, «Revista Espaiiola de Derecho Administrativo», nam. 96, octubre-di-
ciembre 1997, pag. 553) entienden que el objeto de estos «convenios» se concreta en una
encomienda de gestién. No compartimos tal opinién. Como indica el articulo 15.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurtdico de las Administraciones Publicas y
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LJCA de 1998 no se reficre de manera directa a ellas. Precisamente, este
silencio nos conduce a plantear los siguientes interrogantes: si el legisla-
dor hubiese querido permitir el sometimiento de los actos de prepara-
cion y adjudicacion de los contratos celebrados por las sociedades mer-
cantiles publicas (o, al menos, por algunas de ellas) al conirol contencio-
so-administrativo, ¢no lo habria dicho expresamente —al igual que lo ha
hecho a propésito de los actos de los concesionarios, a pesar de que exis-
ta en la LICA una clausula residual de atribucién competencial (50)—,
precisamente por tratarse de una extensién excepcional y llamativa del
ambito del fuero propio de la Administracién? ¢Qué sentido tiene si no
esta referencia aislada a dichos sujctos privados que son los concesiona-
rios?

Si bien no resulta decisivo a la hora de cerrar el acceso a la jurisdiccién
contencioso-administrativa a categorfas concretas de contratos celebrados
por las sociedades mercantiles ptiblicas {(como los que aquf nos ocupan),
cabe destacar un hecho que, en cierta medida, demuestra que cl legislador, al
no aludir a estos contratos ¢n la LICA, quiere romper dc manera clara con el
peso muerto de la tendencia que defiende su sumisién «en bloque» (in fieri) a
la jurisdiccién contencioso-administrativa, una tendencia que se habfa ini-
ciado con el decafdo Proyecto de LICA de 1995 (51) —con el respaldo del
Consejo de Estado (52) y del Consejo General del Poder Judicial (53)—. En
efecto, descart6 durante la tramitacién parlamentaria del texto vigente una
enmienda presentada por el Grupo Socialista —tanto en el Congreso (54)

del Procedimiento Administrativo Comin (en adelante, LRJPAC), no pueden encomendarse
a «personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado (...) actividades que, segiin la legisla-
cion vigente, hayan de realizarse con sujecién al derecho administrativo»; y la adjudicacién
dec contratos de obras, precisamente, como tendremos ocasién de comprobar, forma parte
de csta catcgorfa de actividades. En relacién con el precepto que acabamos de citar, por
cierto, no nos parece fundado el argumento que consiste en afirmar que la expresién «per-
sonas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado» (art. 15.5 de la LRIPAC de 1992) no in-
cluye a las sociedades mercantiles en mano publica, ni tampoco el que defiende que di-
chas socicdades encajan en la nocién de «Entidades de Derecho publico» que utiliza el ar-
ticulo 15.3 de la LRIPAC de 1992 para delimitar ¢l elemento subjetivo de la técnica de la
encomienda de gestién. Sobre tales lfneas argumentales, vid. F. GARRIDO FALLA y J. M.
FERNANDEZ PASTRANA, Régimten juridico y procedimiento de las Administraciones publicas
(Un estudio de la Ley 30/1992), 2. ed., Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 87.

(50) Articulo 2.f).

4 (51) Vid. el articulo 2.b) de este texto, publicado en el «BOCG» de 30 dec septiembre
e 1995.

(52) Téngasc en cuenta ¢l Dictamen nam. 503/95, de 15 de junio de 1995, relativo al
anteproyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Recopila-
cién de Doctrina Legal, 1995, nam. marginal 19, pags. 48-49). No obstante, el Conscjo de
Estado resalt6 la necesidad de «introducir en el anteproyecto los correspondientes ajustes
para su cabal concordancia» con la ampliacién del 4mbito competencial de la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

(53) Vid. cl Informe dec 22 de febrero de 1995, pags. 32 y ss. Este Informe puede con-
sultarse en el nim. 131 dc la Documentacién preparada por la Sccretarfa General del Con-
greso de los Diputados para la tramitacién del Proyecto de Ley reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa («BOCG, Congreso de los Diputados», Serie A, nim, 133.
1, de 30 de septiecmbre de 1995).

(54) Enmienda nim. 272 («BOCG, Congreso de los Diputados», Serie A, nim. 70-8,
de 24 dc noviembre de 1997).
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como en el Senado (55)— que recogfa precisamente la tesis aquf criticada:
la atribucién a la jurisdiccién contencioso-administrativa del control de «la
observancia de los principios que rigen la contratacién del sector puiblico, sin-
gularmente los de publicidad y concurrencia, y demds prescripciones legales
sobre adjudicacién que sean aplicables, en los contratos de obras y en los de
suministro vinculados directamente a un uso o servicto piiblico que celebren
las entidades de derecho piiblico sometidas al Derecho privado o las socieda-
des mercantiles publicas en cuyo capital sea mayoritaria la participacion di-
recta o indirecta de las Administraciones publicas o de sus organismos auté-
nomos, o entidades de derecho publico, en los términos previstos para estos
supuestos por la legislacién de contratos de las Administraciones publicas».
La enmienda mencionada afiadia que «en todos estos casos, el recurso con-
tencioso-administrativo se dirigird contra el acuerdo de adjudicacion o, en su
defecto, contra la celebracién del contrato sin necesidad de recurso adminis-
trativo previo alguno, salvo que la ley establezca lo contrario» (56).

2. Una tendencia privatizadora ilegitima

Todo lo que hemos ido comentando hasta ahora viene condicionado
por una cuestién de fondo que diffcilmente podrfamos eludir: ¢puede legf-
timamente la Administracién encargar a sociedades mercantiles que ella
misma crea y controla la contratacién de la construccién o gestién de
obras publicas?; ¢cabe privatizar dicha misién de interés publico?

(55) Enmienda nim. 16 («BOCG, Senado», Serie II, nim. 77.c, de 6 de mayo de
1998).

(56) En realidad, esta enmienda presentada por el Grupo Socialista no hace sino co-
piar el contenido del articulo 2.5) del Proyecto de LICA de 1995 al que antes hacfamos re-
ferencia. El precepto equivalente que se encontraba en el Anteproyecto de 16 de enero de
1995 fue objeto de un interesante debate durante las Jornadas que se celebraron en Sevilla
los dias 10 y 11 de febrero de 1995 y de las que fue coordinador A, PEREZ MORENO. De las
diversas intervenciones orales realizadas durante dichas Jornadas (transcritas y publica-
das en AA.VV.,, La reforma del Proceso Contencioso-Administrativo, Ed. Aranzadi, Pamplo-
na, 1995), cabe destacar en relacién con el tema que nos ocupa la de J. L. MARTINEZ LOPEZ-
Muriz; «hay que distinguir —me parece—, las entidades de derecho publico, sometidas al
Derecho privado —que lo mejor seria que desaparecieran probablemente—, y las empre-
sas pablicas de forma mercantil, porque someter al derecho administrativo y al control
contencioso-administrativo a las sociedades mercantiles, no lo veo sinceramente factible.
Ciertamente el derecho comunitario exige someter a estas empresas mercantiles, cuando
actian en determinados campos de actividad, prescindiendo de la directiva sectores ex-
cluidos ——que efectivamente se someta a las normas de la contratacién publica que mar-
can las directivas—, por eso ha sido necesario, aprobar precisamente una nueva directiva
en materia de sectores excluidos que va a afectar a las empresas pablicas, justamente por-
que los prablemas que plantea la sumisi6n a control jurisdicciona), la actuacién contrac-
tual de entidades con forma juridica privada o mercantil, es claramente diferente de la que
plantea la actuacién de las entidades puablicas, amén del problema que hay en la Comuni-
dad —como todos sabemos—, de que no todos los pafses tienen el sistema de reparto ju-
risdiccional o reparto de legislacién contractual pablica que tenemos nosotros. En cual-
quier caso, me parece que probablemente este articulo 2.b), necesita una revisién muy a
fondo para tener en cuenta la diversidad de aspectos que aquf convergen, y sobre todo,
para ponerlo de acuerdo con lo que resulte de la nueva Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas» (pags. 113-114).
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La respuesta a los interrogantcs planteados es bastante clara: las socie-
dades mercantiles pablicas pueden revestir un cierto papel —y una gran
utilidad, no cabe duda de ello— a la hora de realizar actividades eccon6émi-
cas de mercado (esto es, ahi donde es conveniente la actuacién publica o
seudopublica bajo fé6rmulas de Derecho privado, en condiciones de pari-
dad con los particulares) (57), pero nunca para acometer misiones tfpica-
mente administrativas —como se desprende, por ejemplo, de la Disposi-
cién Adicional 122 in fine de la Ley 6//997, dc 14 de abril, de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (58)— que impli-
can cl ejercicio de autoridad y de auténticas potestades y que, por revestir
dicho caracter, deben reservarse a los Poderes publicos y someterse exclu-
siva o mayoritariamente a su ordenamicnto propio: el publico (59). Y la ce-
lebracién de contratos destinados a la construccién o gestién de obras pu-
blicas, precisamente, forma parte de este segundo grupo de cometidos que
debemos excluir inexcusablemente del campo de actuacién de las personi-
ficaciones juridico-privadas (60). ¢Acaso decidir quién va a poder encar-
garse de la construccién o gestién de una obra publica, a cambio de una
remuncracién directa o indirectamente nutrida con fondos publicos, no
implica el ejercicio de autoridad? ;Celebrar contratos que afectan con tal
intensidad a los intereses publicos no es una misién que tendrfa que asu-
mir la propia Administracién?

No nos parece necesario detenernos ahora en los argumentos que sir-
ven de fundamento a las afirmaciones antes formuladas; no harfamos mas
que parafrasear reflexiones ya presentadas por voces mucho mas autoriza-
das. Nos remitimos, por tanto, a sus trabajos (61). Lo tnico que nos queda
por hacer cs volver sobre una simple constatacién: el debate relativo a la
sujecién del fieri de los contratos celebrados por cicrtas sociedades mer-

(57) Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuUNIZ, ¢Sociedades..., cit., pag. 58. Vid. también
J. C. LAGUNA DE PAZ, La renuncia..., cit., pag. 224.

(58) «Las sociedades mercantiles estatales se regirdn (ntegramente, cualquiera que sea
su forma jurtdica, por el ordenamiento jurfdico privado, salvo en las materias que les sea de
aplicacién la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y contratacién. En
ningun caso podran disponer de facultades que impliquen ¢) ejercicio de autoridad publi-
ca». Sobre el caracter corrector de este precepto, vid. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «La
reforma de la ley de la jurisdiccién contenciosa y la lamada privatizacién del actuar de la
administracién pablicax, en vol. col. En defensa de la libertad (Homenaje a Victor Menboza
Ourvin), vol. 1, Ed. IEE, Madrid, 1997, pag. 402.

(39) Vid.J. C. LAGUNA DE Paz, La renuncia..., cit., pags. 226-228.

(60) Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUR1zZ, ¢Sociedades..., cit., pags. 48 y ss. Del mismo
autor, vid. «Naturaleza...», cit., pags. 953 y ss. No es raro encontrar opiniones que admiten
que la contratacién de la construccién o gestién de obras pablicas no es una actividad de
mercado, sino tipicamente administrativa, pero que no parecen ver en ello una razén sufi-
ciente para no entregar su realizacién a sociedades mercantiles publicas. Vid., por ejem-
plo, E. MALARET 1 GARCIA, Publico..., cit., pags. 101-102,

(61) Vid. por todos, de nuevo, el importante trabajo de J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuNIzZ,
¢Sociedades..., cit., in totum, y, en especial, sobre las exigencias constitucionales propias
de las funciones publicas administrativas, pags. 52 y ss. También cs intercsante el trabajo
de J. C. LAGUNA DE Paz, La renuncia..., cit., pags. 217 y ss. Vid., en contra, A. EmMBID IR0,
«Publico...», cit., pag. 113. Segun este autor, «la Ley 13/1996 representa un paso adelante
muy sustancial pese a las criticas doctrinales» (loc. cit.).
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cantiles publicas al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa
no puede desvincularse de la problemética de la atribucién de algunos co-
metidos tfpicamente publicos a dichas organizaciones con forma jurfdico-
privada. Y este tema se enmarca, a su vez, en otra cuestién de fondo que
presentdbamos al iniciar el presente trabajo —a través de las palabras de
Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER (62)— como uno de los problemas
més acuciantes del Derecho administrativo actual: el papel que la Adminis-
tracién puede legitimamente hacer desempeiar a dichos entes instrumen-
tales que, desde hace ya numerosos afos, se estdn convirtiendo en auténti-
cas «redes organizadas de huida hacia el Derecho privado». Lo que si nos
parece importante afiadir, para acabar, es que no debemos permitir que el
creciente protagonismo de las sociedades mercantiles publicas se interpre-
te como una fatalidad. El futuro de dichas formas de personificacién de-
pende de la voluntad del legislador y de todos aquellos que, en mayor o
menor medida, contribuyen a su conformacién. No vicne predeterminado
por la «fuerza del destino»,

(62) El Derecho..., cit., pag. 69.
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