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Régimen de

contratac

ion de las

empresas publicas

I. Aplicacién de la
LCAP a las
empresas publicas

Basandose en motivos de agili-
dad y eficacia se estén creando un
gran nimero de empresas publicas,
cuyo régimen de contratacion se
caracteriza por la exclusion de la le-
gislacion de contratos administrati-
vos, produciéndose , de este modo,
la denominada “huida” del Derecho
Administrativo.

La referencia de la LCAP a las
empresas publicas se contiene en
la Disposicién Adicional 68, que
enuncia los principios de contrata-
cion en el sector publico:

“Las sociedades mercantiles en
cuyo capital sea mayoritaria la parti-
cipacion directa o indirecta de las
Administraciones publicas ¢ de sus
Organismos auténomos o entida-
des de Derecho publico, se ajusta-
rén en su actividad contractual a los
principios de publicidad y concu-
rrencia, salvo que la naturaleza de
la operacioén a realizar sea incompa-
tible con estos principios”.
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Esta prevision, calificada por
PARADA VAZQUEZ de “aplicacion
simulada’™, supone Unicamente el
establecimiento de criterios genera-
les que deberan respetar los entes
instrumentales en forma privada en
su actividad contractual, en la medi-
da en que sea posible. La aprecia-
cién de cuando la naturaleza de
una operacion sea incompatible
con los principios de publicidad y
concurrencia, tratandose de socie-
dades mercantiles, podria llevar, si
no existiera ningun control, a una
inaplicacion sistemética de estas
minimas exigencias. El respeto de
los principios de publicidad y con-
currencia no garantiza en ningun
caso el tratamiento objetivo e igual
de todas las ofertas, pues a falta de
procedimientos, de criterios de se-
leccién preestablecidos y de moti-
vacion en las adjudicaciones, dificil-
mente puede garantizarse el control
de las decisiones contractuales
adoptadas por estos entes.

(1) Parada Vdzquez, "Derecho Administrativo”
vol Il. "Organizacidn y empleo publico”, 82 edi-
cioén, Madrid, Marcial Pons, 1994. p. 273,

Sin perjuicio de que puedan ex-
traerse algunas consecuencias jurf-
dicas de la Disposicién Adicional 62
de la Ley 13/1995, como la posible
obligacion de justificar la ausencia
de publicidad o la excepcion de la
libre concurrencia en un contrato, el
régimen genérico que se establece
para los contratos de los entes ins-
trumentales en forma privada es un
régimen de minimos que permite la
adopcion libre de las decisiones
contractuales de las sociedades
mercantiles de participacién publi-
ca mayoritaria, con muy pocas posi-
bilidades de posterior control juris-
diccional de estas decisiones. Por
ello puede decirse segln RIVERO
ORTEGA gue esta regulacién no sa-
tisface plenamente las exigencias
constitucionales y comunitarias so-
bre esta materia®.

En el mismo sentido MONTQOYA
MARTIN considera “que la referen-
cia a las sociedades mercantiles

(2) Ricardo Rivero Ortega " Administraciones
Pdblicas y derecho Privado”. P.270. Marcial
Pons. 1998.
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publicas en la Disposicion Adicional
Sexta nos parece especialmente
‘inoperante, toda vez que no estan
incluidas en el &mbito de la contra-
tacion administrativa regulada en la
Ley, cualguiera que sea su objeto
social"®,

Sin embargo, esta postura no es
pacifica en la doctrina, consideran-
do que las empresas publicas estan
incluidas en el &mbito de aplicacion
del articulo 1.3 de la LCAP que in-
cluye a los entes de derecho publi-
€o con personalidad jurfdica propia,
vinculadas o dependientes de cual-
quiera de las Administraciones
Publicas, siempre que en ella se
den los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas pa-
ra satisfacer especificamen-
te necesidades de interés
general gue no tengan ca-
récter industrial o mercantil,

b) Que se trate de entidades
cuya actividad esté mayori-
tariamente financiada por las
Administraciones Publicas u
otra entidades de derecho
publico, o bien cuya gestion
se halle sometida a un con-
trol por parte de estas Ulti-
mas, O cuyos o6rganos de
administracion, de direccién
0 de vigilancia estén com-
puestos por miembros més
de la mitad de los cuales se-
an nombrados por las
Administraciones Publicas y
otras entidades de Derecho
publico™.

De este modo, FERNANDEZ FA-

RRERES considera que el art. 1.3

"excluye Unicamente a las empre-

sas publicas, con forma societaria o

no, que realicen una actividad mer-

(3) Montoya Martin, Encarnacion, “las empre-
sas publicas sometidas al derecho privado”.
De. Marcial Pons. Madrid 1996. p.502

cantil, en el sentido de dacion vy
transformacién de bienes al merca-
do, de manera que el resto de en-
tes, incluidos los que se sujetan al
Derecho privado, o incluso las em-
presas plblicas en forma societaria
Cuya actividad consiste en la reali-
zacién de actividades de interés pu-
blico, tales como la contratacion de
obras publicas, quedan incluidas
en el ambito de las Directivas y su-
jetas, por tanto, en el desarrollo de
su actividad contractual, a procedi-
mientos de contratacion publicos”®.

En el mismo sentido se ha pro-
nunciade el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en la
Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de
15 de enero de 1998 en el asunto C-
44/96, que ha considerado como
organismo de derecho publico a
efectos de aplicacién de las
Directivas comunitarias a una em-
presa por el hecho de ejercer de
forma combinada actividades de in-

(4) Fernandez Farreras, "Ambito subjetivo y
objetivo de aplicacion de la LCAP", en
Derecho de los contratos publicos, pp. 223
y ss,

terés publico y de tipo comercial 0_0

con financiacién mayoritariamente
publica.

Regulacion que se propone para
los contratos de las empresas
publicas

Con respecto a las empresas
publicas nos mostramos partidarios
de su calificacion como poder pu-
blico en la medida que cumplan los
requisitos del articulo 1.3 de la
LCAP, con independencia de su na-
turaleza; en consecuencia, debe
aplicarseles la normativa derivada
del estatuto constitucional de la
Administracién, que en materia de
contratos, esta representada funda-
mentaimente por la Ley 13/1995.
Sin embargo, respecto de aquellas
empresas que ejerzan actividades
mercantiles, aunque hayan sido
creadas por una Administracion
Publica y ésta posea la mayorfa de
sus participaciones, no debe ser
considerada organismo de Derecho
Publico, y por consiguiente serfa
aplicable la Disposicién Adicional
Sexta de la LCAP.

Ahora bien, respecto de las em-
presas publicas que son considera-
das poderes publicos es preciso
moduiar la aplicacién de esta nor-
mativa en cada una de las fases que
integran la actividad contractual de
la Administracién. En la fase de pre-
paracion y adjudicacion de sus con-
tratos parece oportuno mantener
una vinculacion estricta a los proce-
dimientos de adjudicacién contem-
plados en la Ley para, de esta ma-
nerd, cumplir las Directivas
comunitarias y garantizar el derecho
de igualdad de los contratistas para
acceder a los contratos publicos, asi
como los principios de economia y
eficiencia en el gasto publico. En
cambio, en lo referido a la fase de
ejecucion y extincion de los contra-
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tos no existe la necesidad de cum-
plir las Directivas comunitarias,
puesto que no regulan estas fases,
sin embargo, la sumisién plena al
Derecho civil de esta fase de efectos
y extincion podrfa favorecer incum-
plimientos y fraudes a la normativa
juridico-publica; consecuentemente,
creemos que es oportuno solicitar la
aprobacién de pliegos-tipo para los
contratos de los entes publicos suje-
tos al Derecho privado, que deberi-
an garantizar el interés publico que
existe en la ejecucién de este tipo de
contratos. Asi, por ejemplo, los plie-
gos-tipo deberfan indicar las garanti-
as del cumplimiento contractual que
en todo caso habria que incluir entre
las clausulas contractuales para-pro-
teger el interés publico, mediante
fianzas o penalidades econdmicas.
No se frata en ningun caso de rein-
troducir por esta via las prerrogativas
contractuales, a las que voluntaria-
mente renuncia el poder publico al
sujetarse al Derecho privado, sino
de reafirmar una vez mas que, pese
a su sujecion al Derecho privado, la
Administracién publica no puede
desvincularse de su condicién de
poder publico y de su carécter de
servidora del interés publico, ni dis-
fruta del principio de autonomia de
la voluntad que corresponde sélo a
los sujetos privados.

Por otra parte, para ambos tipos
de empresas publicas debemos
plantearnos la vigencia de la
Disposicion Transitoria 22 RCE, pues
la Disposicién Derogatoria Unica de
la Ley 13/1995 establece que el
RCE se deroga Unicamente en
cuanto se oponga a la Ley de con-
tratos de las Administraciones pU-
blicas. La Disposicion Transitoria 22
RCE ofrece algunas reglas de ac-
tuacion contractual aplicables a los
entes de Derecho publico sujetos a
Derecho privado, entre las que se
encuentran:
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- Larigurosa preparacion de los
proyectos, especificaciones y
pliegos de condiciones que
sirvan de soporte al contrato,
mediante los oportunos aseso-
ramientos técnicos vy juridicos.

- La celebracion de los contra-
tos respetando, como regla
general, los principios de pu-
blicidad y concurrencia.

— La inclusién de clausulas que
estimulen al empresario a un
correcto cumplimiento y que
salvaguarden el interés de la
entidad en casos de incumpli-
miento.

- La aprobacién de instruccio-
nes y pliegos generales para
la contratacion de obras y su-
ministros cuando el volumen
de contratacion lo justifique.

2. Competencia de la
jurisdiccién
contencioso-
administrativa
para conocer de
los contratos de las
empresas publicas

El tema que se plantea es si es
competente la jurisdiccion conten-
ciosa administrativa para conocer
de las cuestiones que se suscitan
sobre la preparacion y adjudicacion
de los contratos que adjudique la
empresa publica.

En nuestro ordenamiento juridi-
cO se reconoce la existencia de

contratos privados y contratos ad-
ministrativos de la Administracion
Publica. A pesar de esta distincion
se reconoce la existencia de una
“zona comun de la contratacion pu-
blica” que rige los contratos con in-
dependencia de su cardcter priva-
do o administrativo. Esta zona
comun reside en la preparacion y
adjudicacion de los contratos, los
cuales debido al carécter estatuta-
rio de la Administracién devienen
de naturaleza administrativa. Este
reconocimiento de la teoria de los
actos separables se ha realizado
por la doctrina y la jurisprudencia y
se recoge en la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdic-
cién contencioso- administrativa.

Ahora bien, es extensible la teo-
ria de los actos separables a la em-
presa publica en la medida en que
ésta pueda ser considerada
Administracién Publica.

El Tribunal Supremo no ha duda-
do en reconacer la existencia de ac-
tos separables en la contratacién de
algunos entes sujetos a Derecho
Privado, como es el caso de RTVE.
A pesar de que el articulo 5.2 de la
Ley 4/1980 establece que RTVE “en
sus relaciones juridicas externas, en
las adquisiciones patrimoniales y
contratacion estard sujeta, sin ex-
cepciones al Derecho privado”, la
sentencia del TS de 4 de abril de
1989 declara la competencia de la
Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa sobre los actos de adjudica-
ciéon de este ente. Esta doctrina se
repite en posteriores decisiones co-



mo son los Autos de 20 de enero de
11994 y de 19 de febrero de 1996.

En conclusién, el Tribunal Supre-
‘mo ha establecido claramente la
existencia de actos separables en
la contratacion de los entes instru-
mentales en forma publica sujetos
al Derecho privado frente a alguna
jurisprudencia contraria como es la
Sentencia de la Sala de lo conten-
ciosos-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de
9 de marzo de 1990 en relacién con
la actividad contractual de la EAJA
(Entidad de Juegos y Apuestas de
la Generalidad).

Sin embargo el supuesto que se
plantea es de un ente instrumental
en forma juridico privada. Para de-
terminar esta cuestion tenemos que
acudir a la reciente Ley de la juris-
diccién contencioso administrativa.

Antes de analizar ésta tenemos
que mencionar por el interés que
tiene sobre el tema, como se regu-
laba esta cuestién en el proyecto
de LJCA, en el articulo 2.b) se indi-
caba que era competencia de la
jurisdiccién contenciosa adminis-
trativas cuestiones litigiosas rela-
cionadas con los contratos admi-
nistrativos 'y los actos de

preparacion y adjudicacion de los

demas contratos que celebren las
Administraciones Publicas, el con-
trol de la observancia de los princi-
pios que rigen la contratacién del
sector publico, singularmente los
de publicidad y concurrencia, y
deméas prescripciones legales so-
bre adjudicacion que sean aplica-
bles en los contratos de obras y en
los de suministros vinculados di-
rectamente a un uso o servicio pu-
blico que celebren las entidades
de Derecho publico sometidas al
derecho privado o las sociedades
mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacion directa
o indirecta de las Administraciones
Publicas o de sus organismos au-
ténomos, o entidades de derecho
publico, en los términos previstos
para estos supuestos por la legis-
lacion de contratos de las Adminis-
traciones Publicas. Esta regla es
también aplicable a los contratos
de consultorfa y asistencia y de
servicios y trabajos especificos vy
concretos no habituales relaciona-
dos con las obras. En todos estos
casos el recurso contenciosos ad-
ministrativo se dirigira contra el
acuerdo de adjudicacion o, en su
defecto, contra la celebracion del
contrato sin necesidad de recurso
administrativo previo alguno, salvo
que la ley establezca lo contrario”.
Este articulo del proyecto, que era
muy claro en cuanto a la extension
de las sociedades mercantiles a la
jurisdiccién contencioso-administr-
tiva, fue modificado. La LJCA dis-
pone gue conoceré de las cuestio-
nes que se susciten en relacion
con "los contratos administrativos y
los actos de preparacion y adjudi-
cacion de los demés contratos su-
jetos a la legislacion de contrata-
cion de las administraciones
publicas”. En consecuencia, todos
los contratos que estén sometidos
a la LCAP, bien por ser administra-
tivo, o bien , por aplicarse solo una

parte de las fases de la contrata-
cion serd competente la JCA. Se-
gun la Exposicién de motivos de la
LJCA “ se trata en definitiva de
adecuar la vfa contencioso-admi-
nistrativa a la legislacion de contra-
tos, evitando que la pura y simple
aplicacién del Derecho privado en
actuaciones directamente conecta-
das a fines de utilidad publica se
realice, cualquiera que sea las ra-
zones que la determinen, en infrac-
ciones de los principios generales
que han de regir, por imperativo
constitucional y del Derecho comu-
nitario europeo, el comportamiento
contractual de los sujetos publicos.
La garantfa de la necesaria obser-
vancia de tales principios, muy dis-
tintos de los que rigen la contrata-
cién puramente privada, debe
corresponder, como es natural, a la
JCA™

Por lo tanto, los contratos de la
empresa publica en la medida que
esten sujetos a la LCAP seran obje-
to de recurso contencioso adminis-
trativo. En este sentido segun la dis-
posicion adicional sexta de la LCAP
serian aplicables los principios de
publicidad y concurrencia. Ade-
mas, si otra norma® somete la pre-
paracién y adjudicacion de los con-
tratos de la empresa publica a la
LCAP, éstos serian objeto de recur-
S0 contencioso administrativo M

(6) En este sentido el Articulo 158 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre de Medidas
Fiscales Administrativas y de Orden Social~
dispone que las sociedades estatales crea-
das para la construccion yfo explotacién de
las carreteras estatales se aplicaran las pres-
cripciones de la Ley 13/1995, de 18 de ma-
yo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, y de las disposiciones que la desa-
rroflen, en lo concerniente a la capacidad de
las empresas, publicidad, procedimientos de
licitacion y formas de adjudicacion.
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