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LEGALIDAD

Problematica del
ambito subjetivo de

f. Introduccién

La existencia de una Ley que
tenga por objeto regular |a contrata-
cion de las Administraciones Publi-
cas esta justificada por la propia
Constitucion, pues en esta se con-
tienen principios generales gque de-
ben regir la actividad administrativa,
en general, y, por tanto, tambien la
que se desarrolla a traves de con-
tratos.De acuerdo con estos princi-
plos constitucionales, la Administra-
clon debe observar en su actuacion
la debida objetividad (art. 103 CE),
abstenerse de toda arbitrariedad
(art. 9.3 CE), formalizar los actos
administrativos mediante procedi-
mientos (art, 105.3 CE), y atenerse a
los criterios de igualdad, mérito vy
capacidad (arts. 14 y 23 CE.)Asi-
mismo, desde el Derechoc Comuni-
tario, también puede |ustificarse el
establecimiento de un regimen es-
pecial para la contratacion publica,
con el objeto de garantizar el cum-
plimiento de principios basicos co-
mo el que prohibe las discriminacio-
nes por razon de la nacionalidad, &l
principic de libre circulacién de
mercancias, a libertad de estable-
cimiento de empresas y el principio
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de libre circulacion de servicios.Por
tanto, la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas debe esta-
blecer las normas necesarias para
que la contratacion administrativa
se desarrolle conforme a los princi-
pios constitucionales y comunitarios
que acabamos de apuntar.Ahora
pbien, de poco servira esta regula-
clon 51 se permite gue la Adminis-
tracion eluda la aplicacion de la Ley
de Contratos mediante el sencillo
expediente de contratar a través de
sujetos instrumentales sometidos al
Derecho privado.Desde hace algun
tiempo, la doctrina administrativa
viene denunciando el fenomeno de
l0 que se ha dado en llamar la "hui-
da al Derecho privadao”: la tenden-
cia que, de forma cada vez mas
acentuada, lleva al empleo del De-
recho civil, mercantil o laboral por
las Administraciones Publicas.Bajo
el manto de |la "actuacion adminis-
trativa bajo formas privadas” se en-
globan realidades muy diferentes.
L os dos supuestos mas impertantes
son los siguientes: entidades de de-
recho publico sometidas al ordena-
miento juridico privado y socieda-
des mercantiles en cuyo capital sea
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mayoritaria la participacion de un
ente puplico.La aparicion de nume-
rosos casos de la llamada corrup-
cion motivo gue la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas adoptara
determinadas medidas tendentes a
evitar cualquier tipo de utilizacion
de |a licitacion publica en provecho
de particulares. Una de estas medi-
das fue la ampliacion del ambito de
aplicacion subjetiva de la Ley, en
comparacion con el que era propio
de la anterior Ley de Contratos del
Estado, a fin de recoger en el mismo
algunos supuestos de contratacion
administrativa bajo formas priva-
das.Ahora bien, la nueva Ley
—cuando define su ambito de apli-
cacion- no agota todas las posibili-
dades, y a su amparo es posible
que la Aaministracion, a traves de
sociedades mercantiles de capital
mayoritariamente publico, realice
contratos que solo estaran someti-
dos a la misma de una manera muy
genérica; asimismo, respecto de las
entidades de derecho publico so-
metidas al Derecho privado que re-
alicen una actividagd mercantil 0 In-
dustrial, se limita la Ley a declararse




aplicable de una manera parcial y
stlo cuando se trate de contratos
que sobrepasen el umbral comuni-
tario. Puede decirse, por tanto, que
la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas tiene un ambito
de aplicacion escalonado, en el
sentido de que establece diferentes
niveles de intensidad en su aplica-
cion a los distintos tipos de Admi-
nistracion y sujetos instrumentales.
Este escalonamiento no es en si
mismo criticable, siempre que los
distintos contratos que realicen las
Administraciones Publicas se situen
en el escalon que les corresponde
legalmente. Lo que resultara inad-
misible es que la Administracion
pueda decidir con su sola voluntad
en que escaldn se situa.Con lo di-
cho, es facil hacerse una idea de
qué entiendo yo por “problematica”
del ambito subjetivo de la Ley de
Contratos: se trata de examinar
aquellas practicas seguidas por la
Administracion que conducen, en
mayor o menor medida, a una ina-
plicacion de la Ley, con el objeto de
desenmascararlas y poder someter-
las al regimen juridico que corres-
ponda.Ahora bien, para seguir una
buena sistematica, antes de estu-
diar esta problematica —que sera el
tema central de mi intervencion- ex-
pondré brevemente cual es el ambi-
to de aplicacion subjetiva de la vi-
gente Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

2. El ambito de
aplicacién subjetiva de
la ley de contratos de
las Administraciones

Pdablicas

En el estudio del ambito subjeti-
vo de aplicacion de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Pu-
blicas, deben distinguirse tres
grados de vinculacion, pues -te-
niendo en cuenta los diversos tipos

de sujetos afectados- los articulos
12 22 y disposicion adicional sexta
establecen una distinta intensidad
en la sujecion a los mandatos lega-
|E8.

2.1. Ambito de aplicacién estricto.

Segun el articulo 19 de la Ley, és-
ta se aplica subjetivamente a todas
las Administraciones Publicas, pre-
cisando la extension de este con-
cepto; Administracion General del
Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y las enti-
dades que integran la Administra-
cion Local, los Organismos autono-
mos en todo caso.Asimismo, la Ley
es aplicable en los mismos terminos
a las restantes entidades de dere-
cho publico con perscnalidad juridi-
ca propia, vinculadas o dependien-
tes de cualguiera de las
Administraciones Publicas, siempre
que en aguellas se den los siguien-
tes requisitos; gue hayan sido crea-
das para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que

no tengan caracter industrial o mer-
cantil; que se trate de entidades cu-
ya actividad este mayoritariamente
financiada por las Administraciones
Publicas u otras entidades de dere-
cho publico, o bien, cuya gestion se
halle sometida a un control por par-
te de estas ultimas, o cuyos organos
de administracion, de direccion o de
vigilancia estén compuestos por
miembros mas de la mitad de los
cuales sean nombrados por las Ad-
ministraciones Publicas y otras enti-
dades de derecho publico. En defi-
nitiva, de o gue se trata es gue la
Administracion mantenga una in-
fluencia dominante sobre la entidad.
Los dos requisitos que condicionan
la aplicacion de la Ley a todas las
entidades de derecho publico se
formulan como preceptivos y acu-
mulativos. En su interpretacion, se
han planteado dos problemas de
gran transcendencia practica. En
primer |lugar, es dificil saber cuando
un ente publico satisface una nece-
sidad de interés general que no tie-
ne caracter mercantil o industrial. En
mi opiniéon, debe subsanarse la os-
cura diccion legal acudiendo a una
interpretacion finalista y Iogica del
precepto, y considerar gue estan
comprendidas en el supuesto de he-
cho de la norma examinada aque-
llas entidades de derecho publico
que desarrollen una actividad que
merezca en sl misma la calificacion
de administrativa, y no de mercantil
o industrial. El hecho de gue |os su-
jetos beneficiarios o destinatarios
sean empresas mercantiles, no mo-
difica el caracter administrativo de la
actividad desplegada por la Admi-
nistracion. El regimen juridico apli-
cable a la contratacion se establece
en razon a la actividad desplegada
por la Administracion contratante v,
por tanto, debe ser ésta la circuns-
tancia determinante de la norma por
la que debe regirse un ente publico.
Esta es la razon finalista sobre la que




sustento mi interpretacion. La razon
l6gica es que, puestos a elegir entre
lo esencial y lo accidental para deci-
dir el régimen juridico aplicable a
una determinada actividad, me que-
do con lo esencial, a saber, lo que
esa actividad es considerada en si
misma, ¥ no aguello a lo gque tiende.
Para que se entienda mejor nuestro
punto de vista, pondremos un gjem-
plo: supongamos una entidad de
derecho publico que se dedica al fo-
mento de la exportacion mediante la
concesion de ayudas y subvencio-
nes a las empresas que producen
determinados bienes y servicios. La
actividad de fomento es una activi-
dad administrativa tipica, pues per-
sigue la satisfaccion de un interes
publicc mediante la adopcion de
medidas que son propias del poder
publico. Con independencia, por
tanto, de la actividad que desarro-
llen los beneficiarios de las ayudas y
subvenciones, es claro gue estas
tienen caracter administrativo y su

60

R = s mie e AN

fin inmediato es satisfacer un interes
publice de politica economica gene-
ral, gue va mucho mas alla de la uti-
idad concreta que pueda obtener la
empresa beneficiaria.No obstante,
el Consejo de Estado, en su dicta-
men de fecha 14 de diciembre de
1995, de una manera bastante con-
fusa, parece que mantiene la opi-
nion contraria. En segundo lugar,
también se plantean problemas in-
terpretativos a propésito de entida-
des de derecho publico gue ejercen
funciones publicas inequivocas VY,
ademas, tambien una actividad in-
dustrial o mercantil. La mejor doctri-
na entiende que estos casos deben
resolverse en funcion del requisito
que hemos llamado de la influencia
dominante, de modo que si primase
la financiacion publica o, en todo ca-
SO, aun sin este requisito, si se pro-
duce la condicion alternativa del
control de |la organizacion del ente,
el caracter mixto del organismo no
puede ser invocado para excluir la
aplicacion de la Ley de Contratos.

2.2. Ambito de aplicacién
extendido.

El articulo 2°.1 de la Ley de Con-
tratos extiende a las entidades de
derecho publico no comprendidas
en el ambito definido en el articulo
12, la aplicacion de las prescripcio-
nes legales relativas a la capacidad
de las empresas, publicidad, proce-
dimientos de licitacion y formas de
adjudicacion, respecto de los con-
tratos en los gue concurran los si-
guientes requisitos: que se trate de
contratos de obras y de contratos
de consultoria y asistencia y de ser-
vicios relacionados con los prime-
ros, siempre que su importe, con
exclusion del Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido, sea igual o superior a
891.521.645 pesetas, si se trata de
contratos de obras, o a 35.660.846
pesetas, si se trata de cualquier otro
contrato de los mencionados; que

la principal fuente de financiacion
de los coniratos proceda de transfe-
rencias o aportaciones de capital
provenientes directa o indirecta-
mente de las Administraciones Pu-
blicas. La Ley se olvida de decir
qué reglas seran de aplicacion a los
contratos celebrados por las entida-
des de derecho publico a que se re-
fiere el articulo 2.1 cuando realicen
contratos distintos a los incluidos en
las letras a) y b). Nos parece de
sentido comun pensar que, al me-
nos, seran de aplicacion a estos
contratos los principios gue la dis-
posicion adicional sexta exige gue
respeten las sociedades mercanti-
les en cuyo capital sea mayoritaria
la participacion directa o indirecta
de las Administraciones Publicas o
de sus Organismos o entidades de
derecho publico. En definitiva, co-
mo ha declarado el Tribunal Consti-
tucional en sentencia 14/1986, de
31 de enero, no debe olvidarse nun-
ca que “la sujecion al Derecho pri-
vado no puede ser concebida como
una habilitacion a la Administracion
para eludir las reglas basicas que
aquélla debe seguir por mandato
constitucional, sino como un simple
instrumento gue facilita la gestion,
pero respetando, en todo caso, los
principios constitucionales gue in-
forman su actividad'.

2.3. Las empresas publicas que
tienen forma mercantil y la
Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

A estas empresas les resulta de
aplicacion, con caracter general, la
disposicion adicional sexta y, en de-
terminados supuestos, el articulo
2.2 delalLey.

2 3.1. Estudio de la disposicion
adicional sexta.

La disposicion adicional sexta
de la Ley de Contratos, para com-
pletar el cuadro de las entidades fi-



liales de las Administraciones Publi-
cas a las gue alcanza la obligacion
de ajustar a la Ley de Contratos su
actividad contractual, se refiere a
“las sociedades mercantiles en Ccu-
yo capital sea mayoritaria la partici-
pacion directa o indirecta de las Ad-
ministraciones Publicas o de sus
Organismos auténomos, o entida-
des de derecho publico”. A tales so-
cledades mercantiles no les afecta
la totalidad de las regulaciones de
la Ley, sino solo “los principios de
publicidad y concurrencia, salvo
que la naturaleza de la operacion a
realizar sea incompatible con estos
principios” .Este precepto es critica-
ble por las siguientes razones:

1%, Para definir que sociedades
mercantiles estaran sujetas al mis-
mo, aplica el criterio de la participa-
cion publica en su capital social, y
no el mas amplio de la influencia
dominante que ejerzan los poderes
publicos sobre aqueéllas, en razon
tanto de la propiedad como de la

participacion financiera o de las
normas que las rijan. El criterio ele-
gido nos parece desafortunado,
pues lo gue determina la necesidad
de sujetar estas empresas publicas
a los principios de publicidad y con-
currencia es la presencia de la Ad-
ministracion como protagonista y di-
rectora.

22 La disposicion adicional sex-
ta enuncia como principios de con-
tratacion en el sector publico los de
publicidad y concurrencia. Sin em-
bargo, en otros preceptos de la Ley
se consideran principios a los que
se sujetan los contratos de las Ad-
ministraciones Publicas, ademas
de los mencionados, los de igual-
dad y no discriminacion (articulo
11). Entiendo gue estos principlos
son expresion de un valor esencial
del ordenamiento juridico (articulos
12, 14 y 149.1 de la Constitucion), v,
por tanto, deben ser aplicados por
las empresas publicas. Aungue no
se concreten en |la disposicion adi-
cional sexta las especificas formu-
las de cumplimiento de los princi-
pios de publicidad y concurrencia,
cabe destacar que se trata de con-
ceptos juridicos indeterminados vy
no de habilitacion de facultades
discrecionales. En consecuencia, la
aplicacion de los principios de pu-
blicidad y concurrencia siempre se-
ra un caso de aplicacion de la Ley,
y el juez podra fiscalizar tal aplica-
cion, valorando si la solucion a que
con ella se ha llegado es la unica
solucion justa que la Ley permite.
Por consiguiente, los principios de
publicidad y concurrencia tienen un
caracter imperativo: no son, pues,
una mera declaracion de intencio-
nes. Por otra parte, la decision de
exceptuar el cumplimiento de los
principios de publicidad y concu-
rrencia tendra que ser motivada
con suficiente aporte de datos en el
expediente tramitado para |justifi-

carla, como excepcion gue es a
una regla general. La disposicion
transitoria 22 del reglamento gene-
ral de contratacion del Estado apro-
bado por Decreto 3.410/75, de 25
de noviembre, contiene una aporfa-
cion interesante que sigue en vigor,
ya gue no se opone a la Ley de
Contratos de las Administraciones
Publicas, y gue consiste en lo si-
guiente:

1) La atribucion expresa de gque
"incumbe a los Consejos de Admi-
nistracion de las indicadas empre-
sas y entidades cuidar del cumpli-
miento de los principios que en este
precepto establecen y de interpre-
tar las dudas gue suscite su aplica-
cion. Cuando el volumen de contra-
tacion lo justifique, los Consejos de
Administracion deberan aprobar
instrucciones y pliegos generales
para la contratacion de obras y su-
ministros por la empresa o entidad,
adaptando los principios de la pre-
sente legislacion al caracter que
aguellos ostentan y a las peculiari-
dades de su funcionamiento’.

2) La recomendacion de procu-
rar respetar en su comportamiento:
"a) La rigurosa preparacion de los
proyectos, especificaciones y plie-
gos de condicicnes que sirvan de
soporte al contrato, mediante |0s
oportunos asesoramientos técnicos
v juridicos. b) La inclusion de clau-
sulas en los contratos que estimulen
al empresario a un correcto cumpli-
miento y salvaguarden el interés de
la entidad en los casos de incumpli-
miento”.

2.3.2. La aplicaciéon del articulo
2.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas a las em-
presas publicas que tienen forma
mercantil.

El articulo 2.2 de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Pu-
blicas ha traspuesto una norma co-

AUDITORIA




munitaria (art. 2.2 de la Directiva
93/37/CEE vy art. 3.3 de la Directiva
92/50 CEE) en la que delimita un
conjunto de actuaciones gue impri-
miran caracter a los contratos de los
que sean objeto, de forma que se
produce una penetracion de nor-
mas administrativas durante la con-
tratacion en un ambito de Derecho
privado.El art. 2.2 de la LCAP ex-
tiende de manera general a los res-
tantes sujetos de derecho no com-
prendidos en el art. 1 y 2.1 del
mismo texto legal, la aplicacion de
la Ley en cuanto a la capacidad de
las empresas, publicidad, procedi-
mientos de licitacion y formas de
adjudicacion, siempre que concu-
rran dos requisitos:Que se trate de
los contratos de obras de la clase
50, grupo 502 (ingenieria civil: cons-
truccion de carreteras, puentes, vi-
as férreas, etc.) de la Nomenclatura
General de Actividades Economi-
cas de las Comunidades Europeas
(NACE), los de construccion relati-
vos a hospitales, eguipamientos de-
portivos, recreativos o de ocio, edifi-
cios escolares o universitarios y a
edificios de uso administrativo y los
contratos de consultoria y asisten-
cia y de servicios gue estén relacio-
nados con los contratos de obras
mencionados.Que sean subvencio-
nados directamente por la Adminis-
tracion con mas del 50 por 100 de
su importe, siempre gque este, con
exclusion del Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido, sea igual 0 superior a
831.930.000 pesetas, si se trata de
contratos de obras, 0 a 33.277.200
pesetas, si se trata de cualguier otro
contrato de los mencionados”.Por
tanto, cuando sea una sociedad
mercantil de capital mayoritaria-
mente publico la que realice alguno
de estos contratos, tambiéen sera de
aplicacion la norma estudiada.En la
aplicacion de este precepto, la pe-
culiaridad mas importante gque pue-
den presentar las empresas publi-
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cas es gue muchas veces la Admi-
nistracion establece con ellas unas
relaciones financieras que no cabe
calificar estrictamente como ayuda
0 subvencion. Entiendo que una in-
terpretacion finalista de la norma im-
pone la equiparacion a estos efec-
tos de toda relacion financiera que
se establezca entre una Administra-
cion y su empresa filial, indepen-
dientemente de su denominacion,
pues lo sustancial es que el contra-
to se financia con mas del 50 por
100 de su importe con fondos publi-
cos. Asi, siguiendo la Directiva de
transparencia en las relaciones fi-
nancieras entre los Estados miem-
bros y las empresas publicas (Di-
rectiva 80/723/CEE, modificada por
Directiva 85/413/CEE), deben con-
siderarse supuestos de financiacion
los siguientes: 1) Compensacion de
perdidas de explotacion. 2) La
aportacion de capital o dotacion. 3)
Las aportaciones a fondo perdido o
préstamos en condiciones privile-
giadas. 4) Ventajas financieras, co-
mo la percepcion de beneficios o
renunciar a recuperar |los creditos,
5) Renuncia a una remuneracion
normal de los fondos publicos com-
prometidos. 6) La compensacion de
cargas Impuestas por l0s poderes
publicos.

3.La contratacién
realizada por Ilas
empresas publicas
cuando actuan como
meros agentes o
mandatarios de una
Administracién Pablica

Como hemos advertido al prin-
cipio, la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas estable-
ce diferentes niveles de intensidad
en su aplicacion a los distintos ti-
pos de Administracion y sujetos
instrumentales. También hemos se-

falado que esta solucion legal no
es en si misma criticable, siempre
que los distintos contratos que rea-
licen las Administraciones Publicas
se situen en el nivel de aplicacion
que les corresponde por naturale-
za. Lo gue resultara inadmisible es
que la Administracion pueda deci-
dir con su sola voluntad en gue es-
calon se situa.Siguiendo el plan
trazado al principio, procede ahora
examinar aguellas practicas segui-
das por la Administracion que con-
ducen, en mayor o menor medida,
a una inaplicacion de la Ley.Hemos
visto, al estudiar el ambito ae apli-
cacion subjetiva de la Ley de Con-
tratos, como las entidades de dere-
cho publico incluidas en el articulo
segundo, apartado primero, y las
sociedades mercantiles en mano
publica de la disposicion adicional
sexta, tienen un grado de sujecion
menor a la propia Ley que los en-
tes publicos a gue se refiere el arti-
culo primero. Como consecuencia
de ello, la Administracion prefiere
realizar sus contratos a traves de
las entidades y sociedades que es-
tan facultados por Ley a contratar
con un nivel inferior de tramites vy
formalidades, lo gque tiene como
contrapartida —como es obvio- me-
nos garantias para los derechos de
los particulares interesados en |a
contratacion.Bajo determinados
presupuestos esta practica consti-
tuye un fraude de ley. Para aclarar
esta importante cuestion, distingui-
re dos procedimientos distintos:
creacion de entidades o socieda-
des con el objeto especifico de
que contraten por cuenta de la Ad-
ministracion la ejecucion de una
determinada clase de obras publi-
cas.Delegacion de competencias
administrativas en materia de con-
tratacion a favor de entidades y so-
ciedades instrumentales de la Ad-
ministracion, para que contraten
por cuenta de ésta.




3.1. Creacion de entidades o
sociedades instrumentales.

En ocasiones, las Administracio-
nes Publicas crean entidages de
derecho publico o sociedades mer-
cantiles cuyo principal objeto es el
de contratar la gjecucion de gbras
publicas. En estos casos, una vez
terminadas las obras, estas se inte-
gran en el dominio publico vy, por
consigulente, pasan a ser de pro-
piedad de la Administracion.En es-
tos casos, cabe plantearse la posi-
bilidad de aplicar la doctrina
elaborada por la jurisprudencia del
“levantamiento del velo de |la perso-
na juridica”, para evitar asi el fraude
de ley. En el campo mercantil, 10s
presupuestos de esta doctrina son
I0S siguientes: No puede reconocer-
se independencia de personalida-
des, entre la persona juridica y sus
fundadores, cuando se advierta que
la creacion de entidades mercanti-
les constituye una simple ficcion de-
terminante de un fraude de ley (art.
6.4 del Codigo Civil), de tal manera
gue al "levantar el velo” de su apa-
riencia real se descubre inconsis-
tencia como personas |uridicas, me-
ros instrumentos testaferros de otra
personalidad En estos supuestos,
nos encontramos ante la constifu-
cion ficticia de una sociedad mer-
cantil con el fin de actuar bajo una
personalidad independiente en per-
juicio de terceros, que es lo gue la
jurisprudencia pretende evitar al "le-
vantar el velo”. En mi opinion, estos
mismos presupuestos se dan en el
caso analizado. En efecto, nos en-
contramos agul ante un supuesto
de creacion por una Administracion
Publica de una entidad o sociedad
instrumental sometida al Derecho
privado para que aciue como mero
agente de aguella, ya que se limita-
ra a contratar la ejecucion de obras
de naturaleza publica, es aqecir,
obras destinadas a integrarse en el

dominio publico, y, en consecuen-
cia, a formar parte del patrimonio de
la Administracion que esta detras
de |la entidad o sociedad contratan-
te. En estos casos, debe entender-
se que la constitucion de una per-
sona juridica carece de la
consistencia necesaria para eludir
las garantias que, en beneficio de
los terceros interesados en obtener
la adjugicacion del contrato, esla-
blece la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas. Por lo de-
mas, no hay gue olvidar que la
entidad empresarial se ha creado
para contratar obras gue se inte-
gran en el dominio publico, y que
este por definicion reguiere de la
especial proteccion que le dispensa
la legislacion contractual publica,
que —como es sabido- atribuye a la
Administracion contratante unas
prerrogativas que no se dan en el
Derecho privado.En el ambito del
Derecho Comunitario, se pueden ci-
tar algunos precedentes interesan-
tes que podrian servir de base en
un futuro inmediato para la consa-
gracion definitiva de esta doctrina.
Se pueden citar los dos ejemplos si-
guientes:a) Hace unos meses, |a
Comision de la Unién Europea remi-
tio al Tribunal de Justicia el caso de
Espana relativo a los procedimien-
tos incorrectos seguidos en la se-
leccion de una empresa para llevar
a cabo las obras de construccion

de un centro penitenciario experi-
mental. Aungue el contrato fue adju-
dicado por la Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Eguipamientos
Penitenciarios (S.E.LEPS.A.), que
es una empresa publica gue tiene
forma mercantil y esta sometida al
Derecho privado, la Comision en-
llende que es un organo de contra-
tacion de conformidad con la Direc-
tiva sobre contratos publicos ge
obras (93/37/CEE), en particular,
porgue la empresa se ha creado
con el objetivo especifico de res-
ponder a intereses publicos, por o
que no se trata de una empresa co-
mercial o industrial convencional.b)
En un contexto diferente a la contra-
tacion publica, y a proposito de la
doctrina del efecto directo horizon-
tal, el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, en la senten-
cia MARSHALL de 26 de febrero de
1986, ha declarado gue “cuando
los justiciables pueden invocar una
Directiva contra el Estado, lo pue-
den hacer cualquiera que sea la ca-
lidad en que este actue, ya como
empresario, ya como entidad publi-
ca. En uno y otro caso es conve-
niente, en efecto, evitar que el Esta-
do pueda sacar ventajas de haber
ignorado el Derecho Comunitario”.
En esta misma linea se inscribe |la
sentencia FOSTER del mismo Tribu-
nal, de fecha 12 de julio de 1990,
cuando declara que “entre las enti-
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dades a las que se pueden oponer
las disposiciones de una directiva
que puedan tener efectos directos,
figura, en cualguier caso, un orga-
nismo al gue, cualquiera que sea su
forma juridica, le ha sido encomen-
dado, en virtud de un acto de la au-
toridad publica, el cumplimiento,
bajo el control de esta ultima, de un
servicio de interées publico ¥y que
dispone, a tal efecto, de facultades
exorbitantes en comparacion con
las normas aplicables en las rela-
ciones entre particulares”.

3.2. Delegacion en entidades o
sociedades instrumentales.

En otros casos, |0 que ocurre es
que la Administracion recurre a las
entidades y sociedades de caracter
instrumental ya existentes para esta-
blecer con ellas relaciones estables
0 puntuales de cclaboracion, La ra-
ZOn de ser principal de estas rela-
ciones es delegar el ejercicio de las
competencias administrativas sobre
contratacion respecto de determina-
das obras, servicios 0 suministros,
con el objeto de que los contratos
que se celebren escapen, en mayor
o menor medida, a la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publi-
cas.Eventualmente, puede darse el
caso de gue estas delegaciones se
formalicen a fraves del correspon-
diente convenio, o gue se dicte por
el organo competente alguna norma
especifica. No obstante, es impor-
tante notar gue en estos convenios o
normas reguladoras no suele [lamar-
se por su hombre la institucion apli-
cada, y en vez de hablarse de dele-
gacion Se prefieren ofras
expresiones mas ambiguas como la
de "encarge’ o "establecimiento de
relaciones”. Pero es sabido que las
cosas son lo gue son con indepen-
dencia de como se denominen; por
consiguiente, st hay una delegacion
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habra que aplicar las normas espe-
cificas que regulan sus requisitos y
efectos.Pero también se dan man-
datos encubiertos, que no aparecen
formalizados en ningun documento
ni disposicion: me estoy refiriendo a
todos aquellos supuestos en que un
organismo publico o una empresa
publica contrata por cuenta de la
Administracion, sin que esta cir-
cunstancia venga reconocida for-
malmente.Para poner al descubierto
la existencia de este "actuar por
cuenta de la Administracion”, en ge-
neral, sera muy util saber quien es el
propietario de |los terrenos sobre los
que se realiza la obra contratada por
la entidad o socledad dependientes
de la Administracion, © bien conocer
el destino ultimo de las obras, bie-
nes o servicios contratados. En to-
dos estos casos, si la Administra-
cion aparece como propietana o
beneficiaria directa del contrato, ha-
bra que conclulr gue nos encontra-
mos ante una actuacion de la enti-
dad ¢ sociedad por cuenta de la
Administracion, aungque asi no se
establezca formalmente La cuestion
fundamental gue suscitan actuacio-
nes de este tipc es la siguiente:
;Puede la Administracion “legal-
mente” eludir la legislacion de con-
tratos publicos delegando —de ma-
nera mas © menos encubierta- la
contratacion en una entidad o socie-
dad a la que esta legislacion no se
aplica o se aplica con menor intensi-
dad? La doctrina ha dado a esta
pregunta dos respuestas contradic-
torias: Algunos autores, aungue ad-
miten la objecion de que por esta via
se burla indirectamente el principio
de publica licitacion, llegan a la con-
clusion de que se trata de una "bur-
la legal”, es decir, querida por la ley,
como excepcion al mentado princi-
pio.Otro sector de la doctrina defien-
de la tesis contraria: se piensa que
la delegacion, en una entidad o so-
ciedad sujeta al Derecho privado de

las facultades de contratacion, para
asi eludir la normativa contractual
publica, es contraria a nuestros prin-
cipios constitucionales y un fraude al
Derecho comunitaric de la contrata-
cion publica.Piensoe que para resol-
ver este problema, es menester
etectuar dos aclaraciones previas:

— En primer lugar, cabe destacar
la necesidad de distinguir entre la
encomienda de gestion vy la delega-
cion de competencias: la primera
tiene por objeto actividades de ca-
racter material, técnico o de servi-
cios, de ahi que no afecte a la titula-
ridad de la competencia (art. 15 de
la Ley 30/1992), mientras que la de-
legacion afecta a actos y resolucio-
nes de caracter juridico y supone la
cesion a otro organo del ejercicio de
la competencia (art. 13 de la Ley ci-
tada). La diferencia es clara; ante la
necesidad de obtener una determi-
nada prestacion, y desechada la
posibilidad de contratarla por si
MISMO, un argano puede bien dele-
gar en otro organo o entidad la com-
petencia para que contrate por
cuenta de aquel dicha prestacion
con un tercero, bien encomendar a
ese ofro organo o entidad que reali-
ce dicha prestacion directamente
por contar con los medios materia-
les y personales necesarios, En el
primer caso, que es el de |la delega-
cion, lo gue realiza el érgano o enti-
dad que actua como delegado es
simplemente el ejercicio de la com-
petencia para contratar, pues es un
tercero el que finalmente realizara la
prestacion; en cambio, en el segun-
do caso, el organoc o entidad al que
se realiza la encomienda es el gue
directamente ejecuta |a prestacion,

— La delegacion de competen-
cias solo puede darse entre orga-
nos administrativos de la misma Ad-
ministracion o de las entidades de
derecho publico vinculadas o de-
pendientes de aguéllas. Las resolu-




ciones que se adopten por delega-
cién se consideraran dictadas por
el organo titular de la competencia;
por consiguiente, en la delegacion
de las competencias contractuales
no habra un cambio en el regimen
juridico aplicapble, sino que se apli-
caran las mismas normas de la Ley
de Contratos de las Administracio-
nes Publicas gue rigen para el ente
publico que delega. En cambio, la
encomienda de gestion puede ex-
tenderse a organos de distinta Ad-
ministracién, y a personas fisicas o
juridicas sujetas a derecho privado,
sl bien en este ultimo caso se esta-
blecen dos limitaciones impaortan-
tes. aplicacion, en lo que proceda,
de la legislacion contractual publica
y prohibicion de encomendar activi-
dades que hayan de realizarse con
sujecion al derecho administrativo. A
partir de estas consideraciones, lle-
gamos a las siguientes conclusio-
nes:

12.- Es admisible que un organo
administrativo pueda delegar o en-
comendar una gestion a una enti-
dad de derecho publico, segun se
trate de una actividad juridica o de
una actividad material, técnica o de
servicios, con arreglo a los arts. 13 y
15 de la Ley 30/1992. Ahora bien,
en los casos de delegacion, la con-
tratacion debera realizarse por la
entidad delegada seqgun la Ley de
Contratos de las Administraciones
Publicas, por ser ésta aplicable a la
Administracion titular de la compe-
tencia. En las encomiendas de ges-
tion, la actividad gue se encarga
debera realizarse directamente por
el organc o entidad que recibe la
encomienda, sin perjuicio de lo dis-
puesto en la Ley de Contratos sobre
la ejecucion de obras por Adminis-
tracion. Es decir, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 153.1,.a) de la
Ley de Contratos, es posible contra-
tar con colaboradores hasta un 50

por 100 del importe total del pro-
yecto.

2% - En cuantoc a las empresas
publicas que tienen forma mercan-
til, debe advertirse que los organos
administrativos no pueden delegar
en ellas sus competencias en mate-
ria de contratacion, dado gue asl o
prohibe expresamente el art. 13 de
la Ley 30/1992, Si que pueden dar-
se en estos casos las encomiendas
de gestion, tal como admite expre-
samente el art. 15 de la Ley
30/1992, si bien habra gue distin-
guir dos supuestos distintos: a) Si la
Administracion realiza una enco-

mienda a una socledad dependien-
te 0 vinculada a la misma, nos ha-
llaremaos nuevamente ante un su-
puesto de ejecucion de obras por
Administracion. b) En otro caso, la
encomienda debera realizarse me-
diante licitacion publica y aplicacion
de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas.En apoyo de
estas conclusiones, puede aportar-
se una reciente sentencia del Tribu-
nal Supremo, de fecha 24 de sep-
tiembre de 1999, que ha
establecido una doctrina de gran in-
terés, pues declara que lo decisivo

para calificar una conducta como
acto administrativo "no es que quien
directamente |a realice merezca for-
malmente la consideracion de Ad-
ministracion publica, sino que las
consecuencias juridicas de esa
conducta sean directamente impu-
tables o referibles a un Ente publico.
Y esto ultimo sucede, tanto cuando
aquella conducta es directamente
realizada por organos administrati-
vos, como cuando la desarrolla una
persona juridica privada que actua
a titulo de delegado, representante,
agente o mandatario de una perso-
na publica”. Como consecuencia
de ello, "la venta de bienes patrimo-
niales de un ente publico, como los
actos preparatorios de la misma, y
entre éstos la seleccion de los aa-
guirentes, son actos regidos por la
normativa reguladora de la actua-
cion externa de ese ente publico,
que tiene su principal exponente en
el art. 103 de |la Constitucion. Y es
indiferente a este respecto que tales
actos hayan sido realizados a traves
de un agente o mandatario particu-
lar” Para el Tribunal Supremo, todo
lo que precede es demostrativo de
que la seleccion de adjudicatarios,
llevada a cabo por la persona juridi-
ca privada gue actua como agente
de la Administracion, “es un acto
imputable a una Administracion pu-
blica y regido por el Derecho Admi-
nistrativo, y que por ello presenta
los elementos establecidos en la
clausula del art, 1 de la Ley Juris-
diccional para acotar el ambito juris-
diccional del orden contencioso-ad-
ministrativo”".En mi opinién, el
Tribunal Supremo podia haber ido
mas alla, y declarar la imposibilidad
juridica de que una Administracion
delegue en un sujeto privado sus
competencias; a pesar de ello, creo
gue la aportacion doctrinal es im-
portante, y, €n consecuencia, mere-
ce ser destacada como un impor-
tante precedente para el futuro
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