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«El Derecho mercantil respira libertad, como enclave del
Derecho privado que es. El Derecho administrativo respira
garantia, pues nacié como forma juridica de garantia frente
al poder. Pues bien, como paradoja actual, el Derecho mer-
cantil estd sometido a controles legales (proteccién del usua-
rio, consumidor, libertad de concurrencia, reglas de conta-
bilidad, transparencia de actuaciones) que se asemejan al
ofrora naciente Derecho administrativo, en tanto que el Dere-
cho administrativo va vaciando su ingrediente de garantia
ante el postulado de la eficacia.
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RESUMEN: El ejercicio de funciones piblicas a través de sociedades mercantiles
por parte de las distintas Administraciones es cada dia mas usual. La naturaleza hibrida
del régimen juridico de estas entidades, sometidas al Derecho privado con caracter
general, pero también al Derecho Administrativo en parcelas significativas de su activi-
dad, plantea dificultades al abordar el control jurisdiccional de sus actuaciones, las cua-
les deben respetar en todo caso los principios béasicos que rigen el actuar de las Admi-
nistraciones matrices.
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ABSTRACT: The implementation of public functions by means of trading companies
on the part of the different Administrations is getting more usual every day. The hybrid
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nature of these entities legal system, subject to private laws in general, but also to public
rules in some part of its activities, creates difficulties in order to exercise jurisdictional
control of its acts. These acts have always to respect the basic principles which guide
the acting of its Public Administrations shareholders.

Key words: public enterprises; public traiding companies; constitutional principles;
jurisdiction against the State.

I. EL DEBATE EN TORNO A LAS SOCIEDADES MERCANTILES EN
MANO PUBLICA

A lo largo del 0ltimo curso politico de la pasada legislatura, previo a las
elecciones locales y autonémicas del 27 de mayo de 2007, la prensa arago-
nesa se hizo eco del debate parlamentario, mantenido en las Cortes de Ara-
gén, en torno a la transparencia en la gestién de las empresas de la Comu-
nidad Auténoma (1).

Aquél que acceda a la pégina web de la institucion legislativa —no ya
como cientifico del Derecho, sino como mero observador—, y teclee en su
buscador las palabras: «empresa piblica», se encontrard con no menos de
quinientos enlaces a Boletines Oficiales y a Diarios de Sesiones de las ltimas
décadas; menudearén en la pantalla preguntas de diputados, interpelaciones,
mociones, solicitudes de comparecencias, comisiones de investigacién, pro-
puestas de Ley o no de Ley... Las més aceradas controversias que éstas con-
tienen suelen versar sobre aspectos tales como adjudicaciones de obras o ser-
vicios, seleccién de personal, control financiero y, como no, la transparencia
en la actuacién administrativa, establecida en el articulo 62 de nuestro reciente
Estatuto de Autonomia de Aragén (2).

En medio de esta retahila de informacién ordenada cronolégicamente, sor-
prende advertir que aquellos grupos politicos acusados ahora de opacidad,
antafio achacaban falta de transparencia. Pierden asi importancia los sujetos
del debate, cobrando relevancia su objeto —las empresas piblicas—, cuya
notoriedad parece avivarse conforme se acercan las citas electorales.

(1) Véase Heraldo de Aragén, ediciones impresas de 6 y 9 de diciembre de 2006; 9 de
febrero, 3 y 8 de mayo de 2007. El Periédico de Aragén, ediciones impresas de 17 de diciem-
bre de 2006; 9 y 11 de febrero de 2007. 20 Minutos, edicién impresa de 14 de febrero de
2007, efc.

(2) Ley Organica 5/2007, de 30 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén.
La actualidad del tema no se circunscribe al ambito aragonés. Las Cortes Generales aprobaron ese
mismo mes la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las
empresas plblicas y de transparencia financiera de determinadas empresas.
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En los meses previos a los comicios, alegaba la oposicién el articulo 12
del Reglamento rector del legislativo aragonés, que citamos textualmente: 1.
Para el mejor cumplimiento de las funciones parlamentarias, los Diputados
tendrén derecho a requerir de las |...) empresas piblicas de la Comunidad
Auténoma la informacién y documentacién que obre en poder de éstos. |...)
4. la institucién o Administracién requerida |...) deberd facilitar al Presidente
de las Cortes la informacién y documentacién solicitada |...). Y en este punto
matiza el precepto: ...o0 manifestar las razones fundadas en Derecho que lo
impidan.

Y por dar una de cal y otra de arena, o, mejor, una de «transparencia»
y otra de «opacidad», cabe sefialar que, desde distintos sectores del Orde-
namiento Juridico, no faltan razones para atender, cuando menos, a esta Gltima
matizacién. Asi, por ejemplo, SAlA ARQUER (3) sefiala como el Gobierno de
la Nacién, ante la tesitura de informar acerca de las sociedades estatales de
su titularidad, adujo el art. 32 del Cédigo de Comercio, segin el cual la con-
tabilidad de los empresarios es secreta, pudiendo Unicamente decretarse la
comunicacién de sus libros, correspondencia y demds documentos mercanti-
les en los casos de sucesién universal, suspensién de pagos, quiebras, liqui-
daciones de sociedades o entidades mercantiles, expedientes de regulacién
de empleo, y cuando los socios o los representantes legales de los trabajado-
res fengan derecho a su examen directo.

La jurisprudencia y doctrina mercantiles justifican esta privacidad, entre
otras razones, en la preservacién de la estrategia empresarial en un entorno
de libre competencia.

Para la jurisprudencia (4) y la doctrina administrativistas, dicha com-
petencia no es, desde luego, ajena a las empresas publicas que no presten
servicios en régimen de monopolio. En efecto; el art. 128.2 CE reconoce
la iniciativa pdblica en la actividad econémica situando tedricamente en un
mismo plano a las Administraciones piblicas con los ciudadanos y empre-
sas privadas, sin perjuicio, eso si, del alcance del Derecho administrativo
sobre dichas actividades (5). MALARET | GARCIA va mds lejos en esta apre-
ciacién, llegando a afirmar que la iniciativa piblica estard sometida nece-
sariamente a las mismas reglas de los particulares, identificdndose asi un
dmbito de exclusién, un dmbito de delimitacién negativa, un area de no

(3) Sata ARQUER, José Manuel, «Huida al Derecho privado y huida del Derecho, en REDA,
n® 75, julio septiembre 1992, p. 409-410.

(4) Véase Ar. RICA 2002/525, STS) de Andalucia n® 132/2002 (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién 19, de 25 de febrero, Ponente: llmo. Sr. D. Jerénimo Garvin Ojeda.

(5) BERMEIO VERA, José, Derecho administrativo bésico. Parte general, sexta edicién, Thomson
Civitas 2005, p. 42.
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Derecho administrativo y, por el contrario, de sometimiento necesario a las
reglas de la competencia (4).

Llegados a este punto, cabe replantearnos la pregunta anterior: zdeben
las sociedades mercantiles de la Administracién ser transparentes y facilitar
informacién acerca de su gestién en el marco de una economia de mercado
sometida a la libre concurrencia?

Este podria ser el punto de partida de uno de los muchos debates que
constituyen «el debate» en torno a las empresas piblicas: shasta dénde alcan-
zan en estas personificaciones de Derecho privado los principios constitucio-
nales y estatutarios que rigen el actuar de las Administraciones piblicas?; a
saber: el deber de transparencia, la promocién de la libertad y la igualdad
entre los ciudadanos, la interdiccion de la arbitrariedad, la vinculacién a los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo I, Capitulo Il CE, la vinculacién
al Derecho presupuestario, el sometimiento a los intereses generales, la audien-
cia de los ciudadanos, el acceso a los archivos y registros piblicos adminis-
trativos...

El aparente nudo gordiano de todas estas cuestiones no es otro que la
dificil separacién entre Derecho pUblico (administrativo) y Derecho privado
(civil, mercantil, laboral...) cuando las Administraciones piblicas deciden adop-
tar la forma juridica de sociedad mercantil. El Derecho administrativo impone
unos procedimientos tendentes a garantizar los principios citados de los que
el Derecho privado carece, por la sencilla razén de que éste, tradicionalmente,
ha regulado relaciones entre personas fisicas o juridicas particulares que debian
dirimir sus diferencias en condiciones de igualdad, sin la existencia de pode-
res exorbitantes a favor de una de ellas.

La creciente importancia de las sociedades mercantiles piblicas como ins-
trumento organizativo y de gestién de las Administraciones ha sido puesta de
manifiesto por el Tribunal de Cuentas en un reciente informe de fiscalizacién
del ejercicio 2002 (7). Sefala el érgano constitucional que las empresas publi-
cas dependientes de las Administraciones autonémicas y locales alcanzaron
en ese afo la cifra de 1.447; monto que, sin duda, ha crecido considerable-
mente en los Gltimos afos (8). Sélo en Aragén, las partidas de gasto piblico

(6) MALARET | GARCiA, Elisenda, «El Derecho de la administracién piblica: Derecho piblico y
Derecho privado; la relevancia de los principios constitucionales», en Seminario sobre Derecho piblico
y Derecho privado en la actuacién de la Administracién piblica, Barcelona, 7 de mayo de 1997
ed. Marcial Pons e Institut d’Estudis Autonomics, Generalitat de Catalunya, p. 22.

(7) Informe de Fiscalizacién de los Sectores Piblicos Autonémico y Local, ejercicio 2002,
aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 29 de marzo de 2007.

(8) Como prueba de ello, baste apuntar que, sélo en el periodo de redaccién del presente
trabajo de investigacion, se crearon en Aragén tres sociedades, mediante Decretos 56, 87 y 204
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destinadas a financiar las empresas que conforman el sector piblico autoné-
mico ascienden en 2008 a 572 millones de euros. Si tenemos en cuenta que
la Diputaciéon General de Aragén y sus entidades plblicas esperan gastar
5.568 millones (9), aquélla cantidad supone, grosso modo, un 10% respecto
de ésta.

Sin prejuzgar la conveniencia o no de acudir a la formula mercantil, que
requerird en cada caso concreto un andlisis pormenorizado —ni mds ni menos
que el que imponen las leyes—, urge replantear la cuestién en aras de la
seguridad juridica, ya que de poco sirve el debate politico, o la puesta a dis-
posicion de leyes, si ni éstas ni aquél son capaces de superar el aludido nudo
gordiano entre la aplicacién del Derecho piblico y el Derecho privado.

En el desarrollo de la presente investigacién, trataré de demostrar que el
poder judicial, y en concreto la jurisdiccién contencioso-administrativa, tienen
mucho que decir al respecto. En su labor revisora de la actuacién administra-
tiva, y como garante de la legalidad de ésta, la jurisprudencia de este orden
jurisdiccional, hoy dispersa y algo contradictoria, debiera constituir un corpus
juridico de primer orden a la hora de fijar criterios que permitan deslindar
cuando un conflicto que se suscite en torno a las empresas plblicas tiene
cardcter plblico o privado.

Problemas, desde luego, no faltaran a la hora de alcanzar este objetivo.
El principal de ellos deriva del cardcter estatutario del Derecho administrativo
como Derecho de la Administracién piblica (10). Otro no menos importante
es el fuero jurisdiccional esencialmente subjetivo que establece el art. 1.1 L,
en virtud del cual los Juzgados y Tribunales del orden contencioso administra-
tivo conocerén de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la actua-
cién de las Administraciones piblicas sujeta al Derecho administrativo.

De la lectura de este precepto parece deducirse que si no existe una
actuacion de las Administraciones piblicas como tales, seria de aplicacion lo
dispuesto en el art. 5 U: la improrrogabilidad de la jurisdiccién.

de 2007 (BOAs de 5 de mayo, 30 de mayo y 1 de agosto); se autorizé la participacién en el capi-
tal de otra: Decreto 93/2007, de 8 de mayo (BOA de 5 de junio) y se acordé ampliar el capital
de ofra més: Decreto 64/2007, de 8 de mayo (BOA de 23 de mayo).

(9) Ley 7/2007, de 29 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Ara-
goén para el ejercicio 2008, publicada en el BOE de 31 de diciembre de 2007.

(10) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo |, Thomson Civitas, Duodécima edicién, 2004, p. 43; BERMEIO VERA, José, Derecho admi-
nistrativo bdsico. Parte general, sexta edicién, Thomson Civitas 2005, p. 33; COSCULLUELA MONTA-
NER, Luis, Manual de Derecho Adminis trativo, tomo |, Thomson Civitas, decimoséptima edicién,
2006, p. 42.; PARADA VAzQUEZ, Ramén, Derecho administrativo |, parte general, decimoquinta edi-
cién, 2004. Los dos Gltimos citando expresamente a Garcia de Enterria.
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Se impone, por tanto, comenzar a abordar el problema de la justiciabili-
dad de la actuacién de las sociedades mercantiles en mano piblica, analizando
lo que la doctrina y la jurisprudencia entienden por Administraciones publicas,
y si aquéllas pueden, de alguna forma, incluirse en la definicién de éstas.

Il. BREVE REFLEXION ACERCA DEL CONCEPTO DE ADMINISTR!-\CI()N
PUBLICA Y DE LA DEFINICION, MAS AMPLIA, DE PODER PUBLICO

Es la propia Ley de la jurisdiccién contencioso administrativa, en su articulo
1.2, la que define lo que debe entenderse por Administraciones publicas a
los efectos de su aplicacién. Junto a la Administracién general del Estado, la
de las Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administra-
cién local [apartados a), b) y ¢]], incluye el apartado d) del citado articulo
las entidades de Derecho piblico que sean dependientes o estén vinculadas
al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades Locales.

Lo dispuesto en el citado articulo 1.2 d) U lo ratifica, con carécter més
general, el 2.2 LAP, segin el cual las Entidades de Derecho Piblico con perso-
nalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas tendrén asimismo la consideracién de Administracién Piblica.

Dado que la delimitacién de los apartados a), b) y ¢) del art. 1 L parece
clara, cabe preguntarse si las sociedades mercantiles bajo control piblico pue-
den considerarse, de algin modo, incluidas entre las entidades de Derecho
publico de los citados arts. 1.2 d) LJ y 2.2 LAP. Hacerse esta pregunta equi-
vale a resucitar un debate casi tan antiguo como la propia existencia de aqué-
llas, que, salvo casos aislados, toma carta de naturaleza en nuestro Derecho
administrativo en 1924, de la mano del Estatuto Municipal de Calvo Sotelo
(11). Desde entonces, la doctrina y la jurisprudencia han venido plantedndose
si dichas sociedades son «Estado» o «propiedad» de éste.

Desde el punto de vista subjetivo-formal, esta pregunta la responden con
claridad GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (12), situando en su nacimiento y per-

(11) Véase en www.boe.es: Real Decreto Ley de la Presidencia del Directorio Militar, por el
que se aprueba el Estatuto Local, publicado en la Gaceta de Madrid del 9 de marzo de 1924. En
los arficulos 174 y 175, el Estatuto crea la figura de los «Consejos de Administracién», cuyos miem-
bros tendran la misma responsabilidad que los administradores de las sociedades anénimas. No
obstante, serd la Ley Municipal republicana de 1935 quien introduzca en nuestra legislacién la pres-
tacién de servicios piblicos a través de Sociedades anénimas de titularidad publica en su artficulo
135 b) (Gaceta de Madrid de 3 de noviembre de 1935).

(12) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo |, Thomson Civitas, Duodécima edicién, 2004, p. 419 ss.
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sonificacién la sustancia distintiva de las mismas. Asi, segin estos autores,
mientras las sociedades mercantiles forman parte del numerus clausus de per-
sonas juridico-privadas tipificadas por el Ordenamiento —que incluye también
las sociedades civiles, fundaciones, asociaciones, mutualidades y cooperati-
vas—, creadas a través de negocios juridico privados; las personas juridico
plblicas o entidades de Derecho publico se crean a través de normas con
rango legal, que contienen y dan eficacia a su estatuto juridico, y que como
tales normas legales se integran en el derecho objetivo.

En efecto; la legislacion vigente parece abonar esta tesis: hoy en diq,
tanto unas instituciones como ofras, se regulan en nuestro Derecho adminis-
trativo en varias normas capitales. La primera de ellas, la Ley 6/1997, de 14
de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del
Estado (LOFAGE), vino a paliar el caético escenario creado por el RDL
1091/1988, de 23 de septiembre (Texto Refundido de la Ley General Presu-
puestaria de 1977), cuyo art. 6, en clara confusién terminolégica, calificaba
por igual a sociedades mercantiles y entidades de Derecho piblico bajo la
denominacién de «sociedades» estatales.

La situacién habia llegado a tal punto que, poco antes de la aparicién
en escena de la LOFAGE, el profesor GARRIDO FalLA llegd a afirmar: nos enfren-
tamos con un auténtico universo de personas juridicas piblicas (entidades ins-
trumentales) de muy variada naturaleza, sometidas a diversos regimenes juri-
dicos y cuyo denominador comin no resulta fécil determinar (13).

La LOFAGE, de alguna forma, recuperé una cierta administrativizacion (14).
Bajo la ribrica general de organismos piblicos, se integran los organismos auté-
nomos y las entidades ptblicas empresariales. Las sociedades mercantiles esta-
tales, separadas ya de cualquier categorizacién comidn con las entidades pUbli-
cas de toda clase, se citan Gnicamente en la Disp. Ad. 129, aclarando ésta que
se regirdn por el Titulo VIl de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Pabli-
cas, lo cual no deja de ser una metafora de que esta norma las considera «pro-
piedad» del Estado y no «Estados.

Asi pues, la separacién entre sociedades mercantiles estatales y organis-
mos piblicos en la LOFAGE parece clara. Aunque no se sancione expresa-
mente, existe sobre ello amplio consenso, no sélo doctrinal sino también juris-

(13) GARRIDO FaLLA, Fernando, «Origen y evolucién de las entidades instrumentales», en Admi-
nistracién institucional. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, tomo |, 1994, p. 29.

(14) MARTINRETORTILLO BAQUER, Sebastian, «La organizacién administrativa y la aplicacién del
Derecho privado», en Seminario sobre Derecho piblico y Derecho privado en la actuacién de la
Administracién piblica, Barcelona, 7 de mayo de 1997 ed. Marcial Pons e Institut d’Estudis Auto-
nomics, Generalitat de Catalunya, p. 39.
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prudencial. En este sentido, una reciente sentencia, en alusién a la citada
Disp. Ad. 12¢ ofirma: esta Sala no puede ignorar esta realidad normativa
indiscutible, y por consiguiente no le es posible considerar como Administra-
cién piblica a una sociedad piblica estatal con forma de sociedad anénima
(...), pues si asi hiciera estard vulnerando la Ley, que escogié esta modalidad
de organizacién y no otra (15).

Entiende el Tribunal que por mucho que Televisién Espafiola, S.A. sea
una sociedad unipersonal participada Onicamente por el Ente Piblico Radio
Television Espafiola, no puede ignorarse su personalidad juridica independiente
y separada de la de aquél. Sélo el Ente es Administracion Piblica, circuns-
tancia que deriva Gnicamente de la forma juridica que le asigne su normativa
reguladora, con lo cual el Tribunal no hace sino remitirse una vez més al dato
del origen de la personalidad, cuyo nacimiento marca la Lley 4/1980, del
estatuto de la radio y la televisién.

Pero si la separacién entre entidades de origen piblico y privado ope-
rada por la LOFAGE fuera poca, con la entrada en vigor de la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, general presupuestaria se producird el anunciado divor-
cio: la nueva LGP deroga el citado articulo 6 de su predecesora haciendo
desaparecer las «sociedades estatales», que pasaran a llamarse «sociedades
mercantiles estatales»; frente a los organismos auténomos y entidades pUbli-
cas empresariales (16). Todos estos entes formarén parte del sector piblico
estatal, Gnico nexo de unién entre entidades de base piblica y privada de la
Administracion estatal.

En el &mbito autonémico aragonés, el Decreto Legislativo 2/2001, de
3 de julio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragédn
(LAAr) reprodujo el esquema organizativo creado por la LOFAGE. En su
articulo 13, esta norma configura una Administracién institucional autoné-
mica compuesta, al igual que la estatal, por organismos piblicos, los cuales
podrén adoptar la forma juridica de organismos auténomos o de entidades
de Derecho piblico.

Separadamente de los organismos piblicos —sefala el mismo articulo

(15) Véase Ar. JUR 2006/129544, STS) de Madrid n® 1514/2005 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 39), de 9 de diciembre. Ponente: llmo. Sr. D. Juan Ignacio Pérez Alférez.

(16) El art. 3.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector piblico (BOE
de 31 de octubre de 2007) entra en clara contradiccién con la LOFAGE, la U y la LAP al aofirmar
expresamente que las entidades piblicas empresariales no tendran la consideracién de Administra-
cién piblica. Este hecho supone, en la préctica, que las normas de la contratacién piblica les sean
de aplicacién en las mismas condiciones que a las sociedades mercantiles. Sirva esta mencién como
ejemplo de lo resbaladizo del concepto de Administracion pablica.
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13— podran existir empresas de la comunidad auténoma que, segln aclara
el articulo 83, adoptaran exclusivamente la forma de sociedad mercantil (17).

Asi pues, puede concluirse que, desde el punto de vista juridico-formal,
no cabe duda del cardcter distintivo que otorga a las entidades de Derecho
plblico y a las sociedades mercantiles de la Administracién el nacimiento de
la personalidad: de Derecho publico en el primer caso y de Derecho privado
en el segundo, asi como la consideracién de las primeras como Administra-
cién plblica, con arreglo a las leyes, y de la exclusién de las segundas, que
tan sélo formarén parte del sector piblico estatal, autonémico o local (18).

Como ya he apuntado anteriormente, esta circunstancia ha dado lugar
en numerosas ocasiones a que, en aplicacién del art. 1 LJ, el Orden Jurisdic-
cional contencioso administrativo haya apreciado su falta de competencia,
desestimando recursos sin entrar a conocer el fondo del asunto. Asi lo hace
la Audiencia Nacional en sentencia de 19 de junio de 2001, en la que se
plantea la posible responsabilidad patrimonial de la Administracién por los
dafios infringidos en una finca particular a consecuencia de las obras ejecu-
tadas por la sociedad estatal SIEPSA. Considera la Audiencia que nos encon-
tramos ante la actividad desplegada por una sociedad en régimen de Dere-
cho privado {(...), por lo  que la solicitud de la actora debié plantearse en
ofro dmbito jurisdiccional |(...) procede desestimar el recurso contencioso ahora
planteado, sin perjuicio de cuantas acciones correspondieren en ofro orden
jurisdiccional respecto de la pretensién aducida (19).

Pero un andlisis de la verdadera naturaleza de las sociedades mercanti-
les publicas no puede centrarse exclusivamente en el dato de su nacimiento.
Ni siquiera en su aspecto juridico-formal, como instituciones privadas partici-
padas total o parcialmente por entes piblicos, puesto que estas circunstancias
no dejan de ser meros datos. Importa mucho més al andlisis, a mi juicio, el
contenido de sus actuaciones, puesto que son éstas las que finalmente se pro-
yectan sobre el ciudadano, sin que en ningln momento pueda dudarse de su
origen pUblico, fruto de decisiones tomadas en el seno de sus Administracio-
nes pUblicas matrices.

(17) Quizé con el adverbio «exclusivamente» pretenda el legislador aragonés evitar una posi-
ble confusién con las entidades piblicas empresariales de la LOFAGE.

(18) La regulacion de las sociedades mercantiles locales se contiene principalmente en la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, y en el Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales
vigentes de régimen local. En el ambito autonémico aragonés, por la Ley 7/1999, de 9 de abril,
de Administracién Local de Aragén.

(19) Véase Ar. JUR 2001/295866, SAN (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 89),
19 de junio de 2001. Ponente: llmo. Sr. D. José Alberto Fernandez Rodera.
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Esta circunstancia la aprecié mi tempranamente nuestro Tribunal Supremo,
en sentencia de 28 de septiembre de 1978 que, por su clarividencia, merece
citarse textualmente: la unidad de la Administracién se comunica en cierta
medida al conjunto de empresas piblicas, desde el momento en que es aque-
lla quien las fiscaliza y decide por y sobre tales empresas |(...) aun cuando
unas veces las normas a que se someten sean (... de Derecho privado {...),
porque lo trascendental es la organizacién montada para desarrollar una acti-
vidad econémica que entra en los fines previstos por el Estado |(...); asi, la
Administracién participa en concepto de socio, y ademds comparte también
la direccién y gestién empresarial (20).

Sirva la anterior sentencia, en comparacién con la citada dos pérrafos
mds arriba, como primer ejemplo de la inseguridad juridica que preside la
cuestion de las sociedades mercantiles de la Administracién en sede judicial;
pero a su vez, y en sentido positivo, como muestra de la perspicacia con que,
en determinadas ocasiones, los jueces han «levantado el velo» de la perso-
nalidad instrumental mds haya de la cual se contenian las actuaciones de la
Administracién in veste privada.

Todo ello nos lleva, necesariamente, a concluir en un punto en el cual la
doctrina administrativista es précticamente unanime; en efecto, ante la impo-
sibilidad de encajar la cuestién de la actividad material de las sociedades
mercantiles piblicas en el concepto clasico de Administracién, resulta necesa-
rio acufar un nuevo concepto comprensivo de las mismas: este concepto no
es otro que el de poderes piblicos.

La nocién de poderes pablicos tiene hoy su base en la Constitucién espa-
fiola de 1978, y su sustrato no es otro que los grandes principios que deben
regir el actuar de las Administraciones piblicas; principios a cuya aplicacién
debe ser indiferente el actuar en Derecho piblico o en Derecho privado, pues
su existencia no se ve alterada por la aplicaciéon de uno u ofro.

Sefala ORTEGA MARTIN como el Tribunal Constitucional ha sido quien con
més frecuencia ha aplicado el criterio material de poder piblico (21). A este
6rgano debemos una de las primeras definiciones de poder piblico bajo la
perspectiva que importa a esta investigacién. Nos la facilita la STC de 11 de
mayo de 1983 (22), que dice asi:

(20) Citada por MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastién, «Las empresas poblicas: reflexiones en
el momento presente», en RAP, n 126, septiembre diciembre de 1991.

(21) OrTEGA MARTIN, Eduardo, «El control judicial de la actividad de la Administracién pablica»,
en Seminario sobre Derecho piblico y Derecho privado en la actuacién de la Administracién piblica,
Barcelona, 7 de mayo de 1997 ed. Marcial Pons e Institut d’Estudis Autonomics, Generalitat de
Catalunya, p. 109.

(22) Recurso de amparo n® 142/1982. Ponente: D. Francisco Rubio Llorente.
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La nocién de «poderes piblicos» que emplea nuestra Constitucién (arts.
9 (...) 53 y ofros) sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos
entes (y sus érganos) que ejercen un poder de imperio, derivado de la sobe-
rania del Estado y procedente, en consecuencia, a través de una mediacién
mds o menos larga, del propio pueblo. |...) La necesidad de hacer més flexi-
ble el funcionamiento de estos entes interpuestos, puede aconsejar el que se
dé a su estructura una forma propia del Derecho privado y que se sometan
a éste los actos empresariales que debe llevar a cabo para el ejercicio de su
funcién, pero ésta, en cuanto dirigida directamente al piblico como tal, ha
de entenderse vinculada al respeto de los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién, segin dispone el art. 53.1 de
ésta, y, en consecuencia, los ciudadanos protegidos también frente a ella con
los instrumentos que el ordenamiento les ofrece para salvaguardarla de sus
derechos fundamentales frente a los actos de poder.

Pero el asunto que quiza haya sido objeto de un mayor némero de comen-
tarios por parte de la doctrina sea el famoso «caso Iniciatives». Versaba este
acerca de la impugnacién solicitada contra el acuerdo de constitucién de una
sociedad mercantil local adoptado por el Ayuntamiento de Barcelona. Pues
bien, el Tribunal Supremo, dejando de lado la amplia potestad de autoorga-
nizacién conferida por la Ley a las Administraciones piblicas para la consti-
tucién de sociedades mercantiles, aprecié que el objeto social de la mercan-
til adolecia de una generalidad que conculcaba diversos principios
constitucionales; sefialadamente, el interés general, la libre competencia y la
equitativa asignacién de los recursos piblicos prescrita ex arts. 103, 38 y 31
CE (23).

Es evidente en el «caso Iniciatives» la apreciacién, una vez mas, por
parte del Tribunal, de la existencia de un concepto material de Administra-
cién, ya que el érgano judicial no pone en cuestién en ningin momento la
facultad de constituir la sociedad como persona juridica independiente del
Ayuntamiento, sino que pone el acento en sus actividades vy fines, los cuales
deben inspirarse en idénticos principios que si los actuara la propia Corpo-
racién municipal.

La doctrina administrativista ha analizado profusamente este concepto
material de poderes piblicos acufiado a partir de nuestra Constitucién, si bien,
con anterioridad a ésta, el problema ya se habia planteado en relacién con
la actuacién de la Administraciéon en Derecho privado. Basta para ello acu-
dir, por ejemplo, a un articulo de GARRIDO FALA. Ya en los afios cincuenta,

(23) Véase Ar. RJ 1989/7352, STS de 10 de octubre de 1989. Ponente: Excmo. Sr. D. Anto-

nio Bruguera Manté.
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este autor, a la hora de dilucidar cuando aquélla podia someterse al Derecho
privado y cuando debia hacerlo al piblico, llegaba a la conclusién de que
la Administracién se regiria por éste Oltimo cuando actuara en su calidad de
Poder publico, y afiadia: Pero entonces ofra vez hacemos entrar al problema
en un callején sin salida, ya que precisamente el criterio para saber cuando
el Estado interviene o no como Poder piblico es el que nos estd haciendo
falta para diferenciar el Derecho piblico del privado (24).

Desde una perspectiva actual, la solucién de este aparente circulo vicioso
la aportan distintos autores. Asi, TRONCOSO REIGADA, citando a MARTIN RETORTILLO
BAQUER, afirma que la prestacién de un servicio piblico, con cardacter instrumen-
tal, a través de una empresa publica con forma mercantil, puede permitir con-
figurar a ésta como auténtico poder publico en los términos mismos y con las
consecuencias que de fal calificativo cabe derivar de la propia Constitucién (25).

Pero el primero de los dos autores va més alld en sus planteamientos,
afirmando que no es necesario estar en presencia de un servicio piblico en
sentido estricto, sino que esta conclusién debe extenderse a toda la actividad
instrumental y empresarial de la Administracién, puesto que, como sentencia
MARTIN REBOLLO, es un hecho la cada vez mayor utilizacién de técnicas priva-
tisticas por parte de la Administracién potencialmente generadoras de lesio-
nes a los Derechos y libertades de los ciudadanos, y ante esto, cabe concluir
que los poderes piblicos no dejan de ser tales cuando actian en régimen juri-
dico privado, ya que —segin este autor—, ostentan casi siempre una posi-
ci6n dominante en el mercado (26).

sCudl es el criterio que permite deslindar cuéndo la accién privada admi-
nistrativa queda subsumida en el concepto de «poder piblico»2, se pregunta
BARNES VAZQUEZ; y acudiendo a la doctrina alemana sobre el particular —que
estudiaremos en el siguiente epigrafe—, se responde: el criterio no puede ser
ofro que el del cumplimiento directo de competencias piblicas, esto es, la
satisfaccién inmediata del interés general; principio éste que, si no el més
importante, si es, tal vez, el mas propio y especifico de cuantos vinculan a
las Administraciones piblicas segin nuestra carta magna; constituyendo una
prueba mas de la construccién «material» y no «formal» del concepto de pode-
res piblicos acuiado por la doctrina cientifica.

(24) GARRIDO FallA, F., «Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales», RAP n® 7
enero-abril de 1952.

(25) Troncoso Reigada, A., Privatizacién, empresa publica y Constitucién, Marcial Pons, 1997,
Pag. 189; citanto a MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho administrativo econémico, Madrid, La Ley,
1988, p. 264.

(26) Obra citada en el punto anterior, p. 206; citando a MaRTIN ResoLLo, L., La via judicial
previa....
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Llegados a este punto, podemos concluir que, de acuerdo con nuestra
legislacién y con la jurisprudencia y la doctrina mayoritarias, las sociedades
mercantiles creadas o participadas por las Administraciones piblicas no for-
man parte de éstas sino que son propiedad de las mismas.

Del mismo modo, podemos concluir con igual quérum doctrinal, pero con
mayor divisién de opiniones en nuestra jurisprudencia —como expondremos
més adelante— que, junto al concepto formal de Administraciones piblicas,
basado en el dato de hallarse constituidas en forma juridico-piblica (27), existe
el concepto material de poderes publicos, constituido principalmente por un
conjunto de principios y mandatos constitucionales dirigidos expresamente a
las Administraciones publicas, inspiradores del Ordenamiento juridico-admi-
nistrativo, que prevalecen aun cuando la Administracién actie sometida al
Derecho mercantil mediante la creacién o participacién en el capital de socie-
dades anénimas o de responsabilidad limitada.

Es en este campo juridico-material, y no en el juridico-formal, donde se
libra la batalla entre el Derecho ptblico y el privado; donde estan en juego,
en definitiva, las garantias de los ciudadanos frente al poder. Y como son pre-
cisamente estas garantias la esencia del debate acerca de las sociedades mer-
cantiles en mano plblica, en el punto siguiente, el cometido de esta investi-
gacién serd delimitar ese dmbito juridico-material. A continuacién, en el punto
cuarto, una vez delimitado el marco juridico a aplicar, abordaremos cual sea
el éptimo jurisdiccional para garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 24 CE (la tutela judicial efectiva) atendiendo por igual a los ideales de
justicia y de seguridad juridica.

lil. HACIA UN DERECHO HiBRIDO, PUBLICO-PRIVADO, PARA REGU-
LAR EL FUNCIONAMIENTO DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES
EN MANO PUBLICA

No puedo evitar comenzar este punto citando al profesor GARCiA DE
ENTERRIA. Segin el maestro de administrativistas, un empresario o persona
privada puede dilapidar, si quiere, su patrimonio, favorecer con él a sus
amigos, asumir los riesgos que desee, |(...) elegir como quiera a sus emple-
ados o sus contratistas, etc. Un «poder piblico» (concepto material que uti-
liza la Constitucién |...), no puede hacer nada de eso, porque tiene expre-
samente proscrita la actuacién arbitraria (art. 9.3 CE|), porque tiene la
obligacién de promover la libertad y la igualdad de los individuos y de los

(27) SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho administrativo, volumen Il, Centro de Estu-
dios Ramén Areces, 2000, p. 637.
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grupos (del grupo de ofertantes posibles de los contratos, por ejemplo) «sean
reales y efectivas» (art. 9.2), porque les vinculan todos los derechos y liber-
tades (art. 53.1), porque estédn sometidos al Derecho presupuestario (art.
134.2) y a la censura del Tribunal de Cuentas (art. 136), porque manejan
fondos publicos, ademds de ajenos, lo que impide toda equiparacién con
los empresarios o administradores privados, porque estédn obligados a la
objetividad, a la imparcialidad, a servir los intereses generales (art. 103.1),
porque han de someterse a ciertos principios del procedimiento administra-
tivo (art. 105) y al control judicial de su actuacién y de los fines que la jus-
tifican (art. 106.1) (28).

Poco puede afiadirse a tan rotundo pérrafo respecto del sometimiento a
la Constitucién espariola de los poderes piblicos y, en concreto, de las Admi-
nistraciones publicas, si no es, simplemente, para incrementar la némina de
vinculaciones a més principios y obligaciones de actuacién provenientes de
otros articulos. Con carécter no exhaustivo podrian citarse los siguientes:

— Art. 9.1: Sujecién de los poderes piblicos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico.

— Art. 23.1: Derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos.

— Art.23.2: Derecho a acceder en condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos publicos.

— Art.31.2: Asignacién equitativa de los recursos piblicos, cuya pro-
gramacién y ejecucién responderd a los criterios de eficiencia y eco-
nomia.

— Art.38: Los poderes piblicos garantizaran y protegerén el ejercicio
del derecho a la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado (29).

Noétese que en todos los articulos citados, los sujetos responsables de la
accién del verbo son los poderes piblicos o aspectos de su actuacién direc-
tamente controlados con éstos (las funciones publicas, los recursos piblicos,
los asuntos piblicos...).

Todo ello llevd a DeL Saz CorbErO a plantear la existencia en nuestra
Constitucién de una autentica garantia institucional a favor de la Administra-

(28) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomdas Ramén, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo |, Thomson Civitas, duodécima edicién, 2004, p. 410.

(29) Tal como hemos indicado en el punto primero, la intervencién piblica en actividades
econdmicas no calificadas como monopolio debe respetar la libre competencia, cuyo fundamento
se haya precisamente en la mencién de este articulo al marco de la economia de mercado.
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cién piblica, y una reserva de Derecho administrativo para su regulacién que,
en todo caso, debia respetarse cuando aquélla actuara en régimen de Dere-
cho privado.

Segln DEL SAz CORDERO, los principios enunciados en esta pdgina han
«constitucionalizado» la propia existencia del Derecho administrativo, enten-
diendo éste como el conjunto de normas singulares que regulan la actividad
administrativa y cuyo cumplimiento se sujeta al pleno control jurisdiccional ex

art. 106.1 CE.

Esta reserva de Derecho administrativo es la que impide —siempre segin
esta autora— que la Administracién, huyendo del Derecho piblico, se con-
vierta en una persona de Derecho privado, renunciando a sus prerrogativas
para actuar en «aparentes» condiciones de igualdad con los particulares, y
hurtando a cambio a éstos, las garantias que frente a la actuacion de las
Administraciones piblicas les confiere aquélla rama del ordenamiento juridico
y su jurisdiccién: la contencioso-administrativa (30)

El concepto de la garantia institucional, intimamente ligado a la reserva
de Derecho administrativo, ha sido tratado més profusamente por TRONCOSO
REIGADA que, citando a CRUZ VILALON y éste, a su vez, a la doctrina alemana
de CARL ScHMITT (31), la define como una categoria juridica que alberga aque-
llos preceptos constitucionales que hacen referencia a organizaciones o insti-
tuciones con la finalidad de otorgarles una especial proteccién, asegurando
asi su existencia y haciendo imposible su supresién por el legislador ordina-
rio. Para PAREIO ALFONSO, esta finalidad protectora llega a identificar a la
Constitucién con la garantia, de manera que toda lesién de ésta es un ata-
que a la Constitucién misma. (32)

Asi pues, TRONCOSO REIGADA, cercano a la tesis de DEL Saz CORDERO,
entiende igualmente que los articulos de la Constitucién antes enunciados
garantizan un modelo constitucional de Administracién y que, en virtud del
carécter directamente aplicable por los jueces y Tribunales de aquélla, son
de aplicacién en todo caso al actuar de las sociedades mercantiles en mano
pUblica como contenido minimo y necesario de la susodicha reserva de Dere-

(30) DEL SAz CorperO, S., «Desarrollo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva consti-
tucional», en CHINCHILLA, C.; LozaNo, B.; DeL SAz, S., Nuevas perspectivas del Derecho Administra-
tivo, Tres estudios, Madrid, Civitas / UNED, 1992.

(31) TRONCOSO REIGADA, A., Privatizacién, empresa publica y Constitucién, Marcial Pons, 1997,
p. 118; citanto a CrUz VILALON, P., «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», REDC
n® 25, 1989, p. 35-62; basandose en ScHmiT, C., Teoria de la constitucién, Madrid, Alianza Uni-
versidad, 1992.

(32) Parelo ALFONSO, L., Garantia institucional y autonomias locales, Madrid, IEAL, 1981.
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cho administrativo, y como limitacién a la aplicacién a éstas del Derecho
privado.

La postura del primero de los autores citado en el parrafo anterior no es,
no obstante, tan maximalista como la de la segunda, o como la de LAGUNA
DE Paz (33), que llegan a sentenciar la inadecuacién de las sociedades mer-
cantiles como instrumentos de la Administracién, negando una realidad cada
dia més extendida, cual es la actuacién de éstas en régimen de Derecho pri-
vado: civil, mercantil y laboral, por razones de eficacia, de agilidad de pro-
cedimientos o, simplemente, para dar una respuesta mds adecuada a deter-
minadas demandas sociales.

Quien si se manifesté6 abiertamente en contra de los postulados de DEL
SAz CORDERO fue BORRAJO INIESTA en un articulo de tanto calado doctrinal como
el de la Catedrdtica de La Laguna (34). Comienza BORRAJO INIESTA su exposi-
cién alegando que, aun partiendo de las mismas premisas que aquélla autora
(la existencia de principios constitucionales sobre la actuacién de los poderes
pUblicos que vinculan a la Administracién y al legislador), es preciso llegar a
una conclusién diferente en aras de la prudencia y la cautela.

La prudencia se refiere a la amplia potestad de autoorganizacién que
poseen las Administraciones puiblicas y la legalidad del recurso a constituir
sociedades mercantiles y a actuar en régimen de Derecho privado, segin
hemos enunciado en el punto segundo.

La cautela deriva de la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha negado
expresamente que la carta magna pueda ser interpretada a la luz del orde-
namiento legal, debiendo hacerse la operacién cabalmente a la inversa. Los
estudiosos, segin el alto Tribunal, deben de abstenerse de esculpir teorias en
la Constitucién para oponerlas al legislador (35). Segin BORRAJO INIESTA, la
lucha del Derecho contra las inmunidades y la arbitrariedad del poder ha de
llevarse a cabo en el contexto que ofrecen las leyes y no contra ellas.

Asi pues, antes de conservar el Derecho administrativo tal y como existe
frente a la «piqueta» del legislador, resulta necesario explotar el nuevo edifi-
cio que nuestras leyes estédn construyendo para la Administracién piblica, lo
que permite a este autor llegar a la conclusién de que la huida de la Admi-

(33) LaGUNA DE Paz, J.C., «La empresa piblica: formas, régimen juridico y actividades», en
Administracién institucional. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, tomo |, 1994,
p. 1191; «la renuncia de la Administracién Pablica al Derecho Administrativo», en RAP, n® 136,
enero abril de 1995.

(34) BoRRAJIO INIESTA, 1., «El intento de huir del Derecho administrativo» , en REDA, n° 78, abril-
junio de 1993.

(35) Véanse Ar. RTC 76/1983, STC 76/1983, de 5 de agosto y Ar. RTC 150/1991, STC
150/1991, de 4 de julio.
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nistracién al Derecho privado es, en cierta medida, inltil, ya que aquélla no
puede dejar de ser quien es por mucho que se disfrace de sociedad mercan-
til. En efecto; tanto la Administracién como sus sociedades son administrado-
res de caudales ajenos.

Esta circunstancia impide que la sociedades mercantiles en mano piblica,
por mucho que administren dichos caudales, lo puedan hacer con la libertad
de los propietarios. Segin este autor, los cédigos plantean soluciones apro-
piadas a este estatuto juridico especial como, por ejemplo, la regulacién de
determinados contratos, como el mandato civil o la comisién mercantil, que
permitirGn actuar a la Administracién sobre sus sociedades en términos simi-
lares a como lo hacen sobre sus organismos mediante el ejercicio de potes-
tades pUblicas de control y fiscalizacién.

Pero ademas, el Derecho comin otorga medios para la proteccién de los
usuarios de las obras y servicios prestados por las sociedades en mano pablica,
cuales son: el Derecho de consumidores y usuarios, la objetivacién de la res-
ponsabilidad civil de los fabricantes, la prohibicién de cldusulas abusivas o
contrarias a la buena fe, la defensa de la libre competencia, la transparen-
cia en las actuaciones...

La situacién de imposicién de normas de ius cogens sobre el principio
de autonomia de la voluntas consagrado en nuestro Derecho civil ha llegado
a un punto que VILAR PALAST ha comparado al actual Derecho mercantil con
el otrora naciente Derecho administrativo en cuanto a las garantias del ciudo-
dano, en tanto que éste Gltimo, parece estar vaciando su ingrediente de garan-
tia ante el postulado de la eficacia (36).

Asi pues, segin BORRAIO INIESTA, la llamada huida del Derecho adminis-
trativo no equivale a una huida del Derecho, ni tiene por que suponer el incum-
plimiento por los poderes piblicos de los derechos y principios que enuncia
nuestra Constitucién. Se trata, més bien, de una huida de las grandes leyes
administrativas. Al abandonarlas, el legislador confia el Derecho administra-
tivo a su fuente originaria: la jurisprudencia de los Tribunales, que, en los
intersticios del Derecho civil, mercantil y laboral, debe crear un Derecho ade-
cuado para las Administraciones publicas in veste privada.

Diversos autores han terciado en el debate entre DeL SAz CORDERO y
BORRAJO INIESTA, adoptando la mayoria de ellos una postura intermedia con-
sistente en afirmar —como ya dijimos en el punto anterior— la existencia de
unos principios constitucionales que vinculan a todos los poderes piblicos,
pero negando, a su vez, que constituyan una reserva de Derecho administra-

(36) VAR Patasi, J.L., «Tipologia y derecho estatutario de las entidades instrumentales», en Admi-
nistracién institucional. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, tomo |, 1994, p. 176.
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tivo. Por ofra parte, la mayoria tampoco acepta la idea de BOrRRAJO INIESTA de
que el Derecho privado pueda dar respuesta adecuada y suficiente al pro-
blema de la salvaguardia de los principios constitucionales (37).

De todos los planteamientos intermedios, merece la pena destacar, por
su lucidez expositiva, el del profesor MARTIN RETORTILLO BAQUER (38). Segin este
autor, no cabe duda de que la intencionalidad de los arts. 103 y 106 CE,
viene referida al Derecho administrativo; de ello, sin embargo, no se deduce
que fal situacién sea inalterable. Las garantias institucionales que cabe deri-
var de la Constitucién, y que resultarian inmunes al legislador ordinario, no
son fanto el sometimiento a un orden juridico o jurisdiccional concreto, sino
al Derecho y al control de la Administracién por los Tribunales.

Asi pues, més consistente que entender que la Constituciéon sanciona de
modo expreso una reserva de Derecho administrativo, es considerar que exis-
ten una serie de principios directamente vinculantes para la actuacién admi-
nistrativa, actie ésta in veste de tal Administracién, o conforme a procedimien-
tos juridico-privados. Para el profesor MARTIN RETORTILLO, este planteamiento
pivota, obviamente, sobre la idea de poder piblico y, en este sentido, la cues-
tién no es otra que la de delimitar la dimensién y alcance que debe tener el
actuar de éstos en régimen de Derecho privado.

A lo largo de la historia del Derecho administrativo, la doctrina ha inten-
tado dar respuesta a este intrincado problema. Como es sabido, fue el jurista
suizo FRITZ FLEINER quien, en 1928, acufara la expresion huida del Dere-
cho administrativo tratando de explicar el fenémeno surgido a finales del siglo
XIX, cuando los Ayuntamientos en Inglaterra, Alemania y Suiza municipaliza-
ron los servicios publicos y constituyeron sociedades por acciones, siendo ellos
los Unicos accionistas o conservando la mayoria de los titulos (39).

Una de las primeras teorias que traté de explicar la dicotomia Derecho
pUblico-Derecho privado en la actuacién de la Administracién es la de los
actos de autoridad y los actos de gestién (40). Segln esta teoria, los prime-
ros son aquellos en que la Administracién actba con imperium, imponiendo

(37) Se encuentran en linea con esta postura: LEGUINA VLA, J., «Algunas ideas sobre la Cons-
titucién y la huida del Derecho administrativo», Revista juridica de Navarra, n® 19, enero-julio 1995;
DESDENTADO DAROCA, E., La crisis de identidad del Derecho administrativo: privatizacién, huida de
la regulacién piblica y Administraciones independientes, Tirant lo Blanch, Alternativa, 1999, etc.

(38) MARTIN-RETORTILO BAQUER, S., «Reflexiones sobre la huida del Derecho administrativo»,
RAP, n® 140, mayo-agosto 1996.

(39) Al igual que ocurrié en Espafia con el antes referido Estatuto Municipal de Calvo Sotelo
de 1924.

(40) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo |, Thomson Civitas, duodécima edicién, 2004, p. 54 ss.
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sus decisiones al administrado de modo coercitivo; los actos de gestién, sin
embargo, son aquellos en los cuales actia en condiciones de igualdad con
el particular, como un sujeto més en el trafico juridico. Mientras estos Gltimos
no hay inconveniente en que se sometan al Derecho privado, los primeros
deben someterse al Derecho administrativo.

A pesar de que esta teoria procede del siglo XIX, todavia tiene repercu-
sién en algunas de nuestras principales leyes administrativas; prueba de ello
es el art. 2.2 antes aludido de la LAP, o el art. 85.3 LRBRL que, en alusién
expresa a las sociedades mercantiles locales, afirma que en ningin caso
podrén prestarse por éstas los servicios publicos que impliquen el ejercicio de
autoridad.

Tal vez basandose en esta teoria, TRONCOSO REIGADA considera que, de
las actividades tradicionales de la Administracion, la actividad de policia
debe desarrollarse siempre en régimen de Derecho piblico (41). Dentro de
dicha actividad incluye este autor el orden publico, las autorizaciones, la
concesién de licencias, el establecimiento de sanciones y, paradéjicamente,
la recaudacién de impuestos, la cual, unos afios antes, se habia encomen-
dado a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, sometida al Derecho

privado (42).

De todo lo anterior cabe deducir que, si bien legalmente la teoria de los
actos de autoridad y los actos de gestién sigue vigente, en la préctica parece
haber sido superada por las circunstancias. Algo similar, aunque con distin-
tos matices, le ha sucedido al criterio del servicio pdblico.

Esta segunda teoria, obra doctrinal de la Escuela de Burdeos (Ducurr,
JEze y BONNARD), nace de la emergencia del concepto material de servicio
publico, que no necesariamente debe de implicar uso de autoridad, pero cuya
gestion para estos autores si debe estar sujeta al Derecho administrativo.

Pero resulta que la prestacion de servicios publicos hoy en dia se ha
hecho tan compleja que nos encontramos servicios piblicos prestados por
entidades de Derecho plblico o por entidades privadas; sometidas indistin-
tamente al Derecho publico o al Derecho privado en funcién de sus normas
de creacién.

Por Gltimo, debemos enunciar el criterio de la prerrogativa, que nace de
la polémica mantenida por MAURICE HAURIOU con la Escuela de Burdeos. Segin
el insigne jurista francés, lo que provoca la actuacién del Derecho adminis-

(41) TRONCOSO REIGADA, A., Privatizacién, empresa piblica y Constitucién, Marcial Pons, 1997,
p. 136 ss.

(42) Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 1991,
art. 103.
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trativo es la actuacién dotada de prerrogativa, entendiendo por tal la reali-
zada con medios juridicos excepcionales o exorbitantes respecto del Derecho
comin.

Apunta GARRIDO FALLA que en el Derecho administrativo existe un juego
dialéctico entre la prerrogativa de la Administracién, por un lado, y la garan-
tia del particular por ofro. Tan es asi, que la prerrogativa sin garantias seria
utilizada por los gobernantes en beneficio propio, mientras que la ausencia de
prerrogativas pondria en serios apuros la prestacién de servicios publicos (43).

El criterio de la prerrogativa viene a recuperar de alguna forma el de
los actos de autoridad; no obstante, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ advier-
ten de los graves reparos a que da lugar este criterio. Segin estos autores,
entre las actividades tradicionales que no deben prestarse nunca a través del
Derecho privado, se encuentran igualmente las de fomento; es decir: la con-
cesién de subvenciones que, en todo caso, debe ser resultado de un proce-
dimiento reglado que garantice que se benefician de las mismas aquéllos
que ostentan mejor derecho. Apoya esta tesis ZANOBINI, segln el cual, las
actividades de policia y fomento son funciones piblicas soberanas, esencia-
les e irrenunciables por el Estado (44). Sin embargo, en las actividades de
fomento no hay, en principio, ejercicio de autoridad ni prerrogativa alguna,
lo cual quizd haya motivado que también el fomento haya sido asumido por
empresas publicas.

Ante la falta de regulaciéon legal de la prestacion de estas Gltimas activi-
dades por empresas plblicas, y el detrimento de seguridad juridica que ello
supone, con fina ironia, SANTAMARIA PASTOR sentencia que el empleo de la fér-
mula de la sociedad mercantil (...] como instrumento de organizacién de la
Administracién clésica |...) de fomento, no ha hecho més que empezar y, pese
a las justificadas voces de alarma acerca de sus riesgos, parece ofrecérsele
un futuro prometedor.

Sin duda estoy de acuerdo en que el desarrollo de la actividad de fomento
por sociedades mercantiles pUblicas supone riesgos, al no existir un procedi-
miento plblico reglado que garantice la igualdad de todos los aspirantes a
la hora de obtener, por ejemplo, una subvencién. Tal vez por ello, la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico incluya la novedosa figura de los contra-

(43) GARRIDO FALLA, F., «Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales», RAP, n? 7,
enero-abril de 1952.

(44) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomdas Ramén, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo |, Thomson Civitas, duodécima edicién, 2004, p. 55; TRONCOSO REIGADA, A., Privatiza-
cién, empresa publica y Constitucién, Marcial Pons, 1997, p. 136.

(45) Art. 2.2, ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Piblico, publicado
en el BOE de 31 de octubre de 2007.
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tos subvencionados (45), procedente del Derecho comunitario. Son tales los
que sin ser celebrados por entes del sector piblico, se encuentran subvencio-
nados por mas del 50% y, a resultas de ello, se someten a las normas de la
contratacién piblica.

Pero més alld de estos criterios tradicionales, interesa también el conoci-
miento, aunque sea somero, de la doctrina alemana al respecto del someti-
miento de los entes privados de la Administracién al Derecho administrativo.
Esta doctrina ha dado lugar a la creacién de un Derecho propio de estos
entes denominado: Derecho privado administrativo.

La doctrina del Derecho privado administrativo surge en los afos cin-
cuenta del siglo pasado de la mano de diversos juristas alemanes, entre los
que destacan SIEBERT y WOLFF, como necesidad sentida de preservar ciertas
garantias cultivadas en el Derecho piblico que, en todo caso, han de respe-
tarse cuando, por imperativos de eficacia u oportunidad, la Administracion
satisface fines piblicos mediante el ordenamiento juridico privado. Asi, esta
doctrina lo que pretende es distinguir entre la actividad privada de la Admi-
nistracién que se somete por completo al ordenamiento privado, de aquella
ofra que se sujeta a un Derecho privado administrativo, por cuya virtud, algu-
nas normas de Derecho pUblico modifican, completan o sustituyen a las reglas
del Derecho privado general (46).

La actividad que se someta al Derecho privado administrativo serd aque-
lla que sirva para satisfacer fines de cardcter prestacional o de direccién (acti-
vidad de fomento). En estos casos, segin EHLERS, serdn de aplicacién un con-
junto de normas de Derecho publico referentes a: derechos fundamentales,
limites competenciales, normas presupuestarias, criterios de publicidad y con-
currencia en la contratacién de obras piblicas, autorizacién para actos de
disposicién del patrimonio, efc.

En definitiva, la doctrina del Derecho privado administrativo no deja de
ser, en esencia, lo mismo que la garantia institucional y la reserva de Dere-
cho administrativo que predica DEL SAzZ CORDERO, solo que mientras en el caso
alemén la jurisprudencia reconoce su aplicacion con carécter general debido
a la gran tradicién de actuacién de los poderes pUblicos en régimen de Dere-
cho privado a través de sociedades mercantiles, la jurisprudencia espafiola,
al igual que la doctrina, no acaban de aceptar su aplicacién debido princi-
palmente a dos causas ya repetidas: la primera es la prevalencia del con-
cepto subjetivo-formal de Administracién publica frente al objetivo-material de

(46) BARNES VAzQUEZ, J., «Introduccion a la doctrina alemana del Derecho privado adminis-
trativox, en Administracién institucional. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, tomo |,
1994, p. 230.
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poder publico; la segunda, el cardcter estatutario del Derecho administrativo
como Derecho de la Administracién piblica.

Procede, por tanto, abordar un punto de vista distinto, siquiera para adqui-
rir una visién adecuada del problema al que nos enfrentamos: el control juris-
diccional de las sociedades mercantiles en mano piblica. Este punto de vista
no puede ser ofro que el del legislador, puesto que por muy fragmentarias e
incompletas que sean las normas juridicas relativas a este tipo de entes mer-
cantiles, como apuntaba BORRAJO INIESTA citando al Tribunal Constitucional: la
lucha del Derecho contra las inmunidades y la arbitrariedad del poder ha de
llevarse a cabo en el contexto que ofrecen las leyes. Todo ello, por supuesto,
sin perjuicio de la aplicacién directa de la Constitucién espafiola, reconocida
hoy, unanimemente, por la doctrina administrativista.

En el punto segundo he tratado parcialmente la cuestién al abordar las
normas de creacién de sociedades mercantiles por el Estado, la Comunidad
Auténoma de Aragén y, en menor medida, por las Administraciones locales.
Deciamos en ese apartado que la creacién de las sociedades mercantiles
estatales, en su acepcién actual, se debe a la Disp. Ad., 122 de la LOFAGE,
que remite su regulacién al Titulo VII de la LPAP. En los diecisiete articulos
que componen este Titulo (166 a 185), se establecen lo que la doctrina y la
jurisprudencia han denominado normas de funcionamiento ad intra, es decir:
aquellas que atafien a la relaciones de la sociedad con su ente creador; a
saber: las competencias de creacién y disolucién de estas sociedades, su
régimen patrimonial, las normas relativas a la tenencia y enajenacién de sus
acciones, los requisitos para llevar a cabo modificaciones estatutarias, para
aplicar los resultados del ejercicio, el régimen de responsabilidades de sus
administradores...

Cabe sefalar que todas estas facultades y competencias, una vez ejerci-
das por sus titulares, producen auténticos actos administrativos que preceden
a la normativa mercantil que seria de aplicacién a la adopcién de dichos
acuerdos, y se rigen por lo dispuesto en la LAP, en especial en materia de
procedimiento y recursos. En cuanto al funcionamiento ad extra, serd de apli-
cacién en todo caso el Derecho privado, salvo en aquellas materias en que
les sea de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, patrimonial, de
control financiero y contratacién.

Esta dicotomia en el régimen juridico de las sociedades mercantiles pGbli-
cas queda plasmada con meridiana claridad en una reciente sentencia rela-
tiva a una sociedad mercantil propiedad del Ayuntamiento de Granada. Segin
la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS) de Andalucia, las fuentes nor-
mativas que deben regir el funcionamiento de este tipo de sociedades eviden-
cian una separacién entre el funcionamiento de las mismas ad extra, esencial-
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mente mercantil, y algunos aspectos del funcionamiento interno, que el legis-
lador aisla y separa de la Ley mercantil, invocando las normas que rigen la
Administracién local (47).

En el ambito autonémico aragonés, como también apunté en el punto
segundo, el art. 13 de la LAAr establece que podran existir empresas de la
comunidad auténoma que, segin aclara el 83, adoptardn exclusivamente
la forma de sociedad mercantil (48). Como en el caso estatal, la Ley autoné-
mica reserva un nicleo de Derecho administrativo ad intra que, curiosamente,
ofrece un mayor margen a la Administracién que la Ley estatal al afirmar; en
efecto, el art. 85 LAAr estatuye que las empresas de la Comunidad Auténoma
se regiran por el Derecho privado, sin perjuicio de las reglas especificas que
figuran en esta Ley y en la legislacién de Hacienda y Patrimonio de la Comu-
nidad Auténoma o las que puedan establecerse en sus normas de creacién.

Este Oltimo aserto resulta de extraordinario interés, ya que, unido al hecho
de que entre los contenidos del Decreto de creacién de la sociedad, regula-
dos en el articulo anterior, estén: la organizacién y funcionamiento de la Socie-
dad, o: las funciones que se reserve el Gobierno de Aragén, podria darse,
en funcién de la voluntad expresada en el mismo por el Ejecutivo, una cierta
administrativizacién del citado régimen juridico.

Cabe destacar también de esta normativa aragonesa de creacién de
sociedades mercantiles autonémicas, la mencién que hace el art. 87 al régi-
men de su personal, cuyo nombramiento (49) (...) ird precedido de convoca-
toria pdblica y de los procesos selectivos correspondientes basados en los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad (50).

Este articulo puede calificarse de gran valor, ya que nos sirve para ejem-
plificar el problema que supone el control juridico de las sociedades mercan-
tiles publicas. En efecto, el art. 87 deriva sin duda de los principios constitu-
cionales antes aludidos, contenidos en el articulos 23.2 CE (igualdad de acceso

(47) Véase Ar. RICA 2002/525, STSJ de Andalucia de 25 de febrero de 2002, Sala de lo
Contencioso Administrativo, seccién 1. Ponente: llmo. Sr. D. Jerénimo Garvin Ojeda.

(48) Aunque sea una diferencia de matiz, que no de fondo, nétese el diverso tratamiento de
las sociedades mercantiles estatales, cuya regulacién la LOFAGE remite a la LPAP, como simples
«propiedades mobiliarias» del Estado, y de las empresas de la comunidad auténoma de Aragén,
a cuya regulacién la LAAr dedica un capitulo entero.

(49) La LAAr no puede evitar sus genes publicos, y aunque someta al personal de las empre-
sas de la Comunidad Autémnoma al Derecho del trabajo, y no a las normas de la funcién pablica,
a continvacién habla de «<nombramiento», y no de «contratacién», lo cual seria lo correcto.

(50) El texto de este precepto se reproduce en idénticos términos en el art. 255 del Decreto
347/2002, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades, Ser-
vicios y Obras de la Comunidad Auténoma de Aragén.

561



RICARDO LLADOSA REDONDO

a las funciones y cargos piblicos) y 103.3 CE (acceso a la funcién piblica
de acuerdo con los principios de mérito y capacidad), directamente aplica-
bles al conjunto de las Administraciones piblicas.

Pero si a un participante en un proceso de seleccién a una empresa
pUblica autonémica se le ocurriera impugnar la contratacion laboral de otro
candidato ante la propia Administracién o ante un juez, se encontraria con
que éstos, atendiendo al concepto subjetivo de Administraciones piblicas,
entenderian que una contratacién laboral no puede considerarse una funcién
o cargo publico. De hecho, la doctrina ha abordado el tema de la contrato-
cién laboral por las empresas publicas sin alcanzar conclusiones concluyen-
tes al respecto, mds alld de que se rigen por el Derecho laboral. En funcién
de éste, corresponde al empresario libremente seleccionar al trabajador que
desee (51) (recuérdese la cita del profesor GARCIA DE ENTERRIA con la que abri-
amos este punto).

En Alemania, tal vez resultase de aplicacién la doctrina del Derecho pri-
vado administrativo —antes explicada— vy el juez pudiera aplicarla, revo-
cando la contratacién efectuada directamente, sin proceso selectivo. En Espaiiq,
sin embargo, esta opcién no seria posible, por mds que desde un punto de
vista teleolégico-material, en materia de contratacién de personal, una empresa
pUblica participe, en esencia, del concepto de poder piblico.

La positivacién del principio constitucional mediante la LAAr, operada
por el citado art. 87, supone que exista una Ley que obligue a las empresas
de la Comunidad Auténoma a convocar un proceso de seleccién; Ley que, en
todo caso, deberd ser aplicada por los Jueces y Tribunales.

Junto a las sociedades mercantiles estatales y las empresas de la Comu-
nidad Auténoma, las Leyes estatales (LRBRL, arts. 85-86) y autonémicas ara-
gonesas (LALA, Capitulos Il y IV del Titulo VII), regulan la creacién de socie-
dades mercantiles por los entes locales dentro de las opciones de gestién
directa o indirecta de los servicios pUblicos o, simplemente, para la realizo-
cién de actividades econémicas en el marco de las competencias locales.

Mas allé de las normas relativas a su creacién y a las relaciones con sus
entes matrices, la regulacién que hace el ordenamiento juridico administrativo
de las sociedades mercantiles en mano publica es mas bien exigua, y refe-
rida Unicamente a aspectos muy concretos de su actividad; concretamente: la
gestién de servicios pUblicos; el control presupuestario, contable, patrimonial
y financiero y, por Gltimo (pero en primer lugar por orden de importancia): la
contratacién piblica.

(51) GonzAlez Biebma, E. «Notas sobre las relaciones de trabajo en las empresas piblicas»,
en Administracién institucional. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, tomo |, 1994.
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Respecto al primer aspecto, la regulacién es mas bien escasa y referida
a cada servicio en particular; en efecto, cuando una empresa piblica presta
un servicio plblico uti universi a un conjunto de ciudadanos, la Administra-
cién puede fijar a aquélla unas condiciones del rango normativo que proceda
para regular y garantizar su prestacién.

En relacién con el control econémico de las sociedades mercantiles pabli-
cas, este se contempla, con cardcter general, en las aludidas LGP y LPAP para
el dmbito estatal; en la LAAr, la LPAr y la LHAr para el dmbito autonémico aro-
gonés y, por (ltimo, en la LALA y en la LHL para las sociedades mercantiles loca-
les. Por Gltimo, todas las sociedades mercantiles del sector piblico estatal, auto-
némico y local, estén sometidas a la fiscalizacién del Tribunal de Cuentas (LOTC).

Noétese que, en todo caso, las normas aludidas hasta ahora se refieren,
casi con carécter general, al Derecho ad intra de estas sociedades; a saber:
las normas de Derecho administrativo que regulan las relaciones con sus entes
matrices. Sin embargo, el tréfico juridico ad extra, se regird por lo dispuesto
en el Derecho civil, laboral o mercantil, en el que las sociedades mercantiles
pUblicas actuarén en pie de «igualdad» con los ciudadanos en cualquier con-
flicto que pueda derivarse de su actividad (salvo en los casos de prestacién
de servicios piblicas, antes aludidos).

Tal vez el Gnico dmbito en el cual esto no sea totalmente asi sea en mate-
ria de contratacién piblica; es en este aspecto donde, ante la «prerrogativa»
de las empresas pUblicas de contratar utilizando dinero publico, la Ley otorga
a los ciudadanos la «garantia» de poder exigir que se respeten los principio
de publicidad y concurrencia. El contenido juridico de esta garantia ha osci-
lado a lo largo de los Gltimos afos, debido, fundamentalmente, a las senten-
cias condenatorias al reino de Espafia por no incorporar el contenido de las
Directivas europeas.

La primera de estas sentencias del TJUE se dicta el 15 de mayo de 2003,
Asunto C-214/00. En ella, el 6rgano jurisdiccional dictamina que en la medida
en que excluye de antemano del dmbito de aplicacién personal de la Direc-
tiva a las sociedades de Derecho privado, la normativa espafola de que se
trata en el caso de autos (52) no incorpora correctamente el concepto de
«poder adjudicador» que figura en el articulo 1, apartado 1, de dicha Direc-
tiva, tal como se define en el articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37.

En efecto; aunque la jurisprudencia TJUE comienza a interpretar el con-
cepto de poder adjudicador tras la adopcién de las Directivas 92/50y 93/36,
37 y 38, serd el 15 de mayo de 2003 cuando se produzca la primera sen-

(52) EI RDL 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, BOE n° 148, de 21 de junio.
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tencia condenatoria al Reino de Espafia por incumplimiento de la dispuesto
en ellas. Esta sentencia, junto con la de 16 de octubre del mismo afio sobre
la sociedad estatal SIEPSA, que reitera los argumentos de la anterior, motiva-
ria la modificacién del articulo 2 y la Disposicién Adicional é¢ de la LCAP a
través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas administrativas,
fiscales y del orden social. Hasta esa fecha, la normativa de aplicacién a los
entes privados controlados por la Administracién la marcaban los referidos
articulos 2 y Disposicién Adicional 69, conjuntamente con el articulo 1.3 de
la LCAP, que marcaba los limites de lo que podia denominarse entidad de
Derecho publico de conformidad con lo establecido en el art. 2.2 de la LAP
y los art. 41 y ss. de la LOFAGE.

Pero la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, no soluciona el problema
denunciado por el Tribunal de Luxemburgo, ya que continda aplicando un cri-
terio formal a la hora de definir «organismo publico», como se desprende de
la literalidad del art. 2.1 modificado: Las entidades de derecho pdblico no
comprendidas en el dmbito definido en el articulo anterior y las sociedades
de derecho privado |...). La mera mencién por separado de las mismas y por
oposicién al articulo 1.3 indica que el legislador las est4 considerando sus-
tancialmente distintas, de conformidad con la ya citada LOFAGE y la LAP y
el art. 6 de la LGP 88.

Este incumplimiento da lugar a una nueva sentencia condenatoria por
incorrecta transposicion del articulo 1 de las Directivas que se produce el 13
de enero de 2005, lo cual se intenta paliar con una segunda modificacién
del articulo 2.1 y la Disposicién Adicional 69, mediante Real Decreto-ley
5/2005, de 11 de marzo, cuya novedad consiste, basicamente, en que la
mencién genérica a las sociedades de derecho privado es sustituida por: las
sociedades mercantiles a que se refieren los pérrafos c) y d) del apartado 1
del articulo 166 de la ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Piblicas, y ofras sociedades mercantiles equivalentes de
las demés Administraciones pdblicas (...) y las fundaciones del sector piblico.

Como conclusién al citado Decreto Ley, podemos afirmar que el legisla-
dor espaniol, si bien amplia el émbito subjetivo de aplicacién —incluye a las
fundaciones y a las sociedades de la Ley 33/2003—, lo hace Gnicamente
por encima de los limites cuantitativos establecidos por el articulo 7 de la
Directiva 2004/18 (53), quedando al margen del contenido de la Ley todos

(53) [...) los contratos de obras, de suministro, de consultoria y asistencia y de servicios de
cuantia igual o superior, con exclusién del Impuesto sobre el Valor Afadido, a 5.923.000 euros, si
se frata de contratos de obras, o a 236.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los men-
cionados. Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso de la
productividad y para la mejora de la contratacién pablica (los limites cuantitativos han sido objeto
de revision por parte de diversas normas posteriores).
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aquellos contratos que se encuentren por debajo de dichos umbrales, los cuo-
les estardn sometidos sélo a los principios generales de publicidad y concu-
rrencia que establece la Disposicién Adicional 6°.

Después de las descripciones anteriores, con las que Gnicamente he que-
rido trazar un esquema de la situacién, sélo falta concluir que el problema
del dmbito subjetivo de aplicacién de las Directivas 2004/18 y 2004/17 no
quedaba zanjado en el Ordenamiento juridico del Estado espafiol, dado que
las dos modificaciones operadas por la Ley 62/2003 y por el Decreto-ley
5/2005 no satisfacian por completo al legislador comunitario, cuya posicién
no habia variado desde la adopcién de las primeras Directivas de los afios
noventa.

Pero més alléd de la imperiosa necesidad de armonizar nuestra legisla-
cién con la comunitaria, debida, l6gicamente, a la superioridad del Derecho
comunitario sobre el Derecho interno, debemos de reinterpretar el sentido de
las reformas citadas en clave de la investigacion. En este sentido, no hace
falta discurrir mucho para advertir que su aplicacién supone un hito en nues-
tra jurisprudencia.

En efecto; en virtud de estas Directivas y de su interpretacién por el TJUE,
nuestros jueces comenzaron a aplicar un concepto amplio de Administracién
pUblica, superando las barreras juridico-formales que plantea el art. 1 L. Al
considerar que el dato esencial para que se apliquen las reglas de la contra-
tacién piblica no es la personalidad juridico-piblica del ente, sino que éste
satisfaga necesidades de interés general y esté controlado por la Administra-
cién, se hace depender esa aplicacién integramente de su carécter de poder
adjudicador que, en esencia, contribuye a crear por primera vez en nuestro
Derecho un verdadero concepto material de Administracién, un nocién més
proxima a la aludida en el punto anterior de poder piblico.

Corrobora lo anterior el hecho de que en ocasiones los Jueces y Tribu-
nales renunciaran al concepto juridico-formal de Administracién a los efec-
tos de la aplicacién integra de la ya derogada Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas a una sociedad mercantil, al considerar a ésta
parte integrantes de aquéllas en base a su caracterizacién como Poder adju-
dicador.

Tal es el caso de la sentencia de 6 de junio de 2006 en la que el TS
casa una sentencia del TSJ de Andalucia declarando nulo el acuerdo del con-
sejo de administracién de una empresa municipal relativo a la adjudicacién
de un contrato de obras. La sociedad mercantil habia observado los princi-
pios de publicidad y concurrencia que marca la Disp. Ad. 6¢ de la LCAP, pero
no se habia ajustado estrictamente al procedimiento de contratacién que mar-
can los articulos 78 y 135 de la Ley.
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Noétese que el TS no sélo traté a la sociedad mercantil como una Admi-
nistraciéon piblica en sentido estricto, sino que considerd un acuerdo de su
consejo de administracién como una suerte de acto administrativo impropio
anulable en sede administrativa (54).

A pesar de ello, el legislador espafiol, al abordar la necesidad de una
nueva Ley de la contratacién piblica al objeto de incorporar el concepto de
poder adjudicador, ha preferido no entenderlo asi, intentando combinar el
cumplimiento de las Directivas con la tradicién juridica espafiola.

En efecto; si uno lee la nueva Ley de Contratos del Sector Pablico (55),
no tarda mucho tiempo en advertir esta circunstancia. Asi, en vez de tratar
de construir un concepto amplio y material de Administracién piblica, basado
en la satisfaccion de necesidades piblicas, lo que hace nuestro legislador es
utilizar tres conceptos preexistentes a modo de «capas de una cebollax, a las
cuales les serd de aplicacién una parte u otra de la Ley. En la capa interior
de la cebolla se encuentran las Administraciones piblicas del art. 1 L; las
Administraciones en sentido formal, que constituyen el nicleo duro de aplica-
cién de la Ley, su mayor nivel de exigencia. Por encima de dicha capa se
incorpora al dmbito de aplicacién el concepto comunitario de poder Adjudi-
cador (art. 3.3), cuya condicién la compartirdn la predefinida Administracién
y todos los demés entes de cualquier clase con personalidad juridica propia,
creados para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caréc-
ter industrial o mercantil siempre que otros poderes adjudicadores financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestién o nombren a mas de la
mitad de sus directivos o administradores. Para definir la Gltima capa de la
cebolla se cita al Sector Piblico, que aglutina a la Administracién territoria-
les del art. 1 L, y a un conjunto de entidades de Derecho plblico o privado
vinculadas a ellas: sociedades mercantiles, fundaciones, consorcios, etc. (cabe
destacar, como novedad, la inclusién de las asociaciones constituidas por entes
del Sector Piblico y las Mutuas de Accidentes de Trabajo de la Seguridad
Social).

Este dmbito subjetivo determina tres regimenes de contratacién distintos,
que aparecen diferenciados a lo largo del capitulado de la Ley, creando una
norma totalmente nueva en la que parece que cada aplicador potencial, en
funcion del tipo de entidad en la que desempefie su prestacién laboral o fun-
cionarial, tendré que emplear un fluorescente para subrayar los articulos que
le apliquen.

(54) Véase la reciente Ar. 2006/3434, STS (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
49 de 6 de junio de 2006. Ponente: Excmo. Sr.D. Antonio Marti Garcia.

(55) Publicado en el BOCG de 8 de junio de 2007.
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A pesar de la confusién inicial que produce este dmbito subjetivo, con-
sidero que la Ley da un paso adelante para poner coto a la grave insegu-
ridad juridica reinante en la materia a la hora de conocer la normativa apli-
cable a las sociedades mercantiles publicas (56), si bien, la novedad de la
misma puede causar ciertos problemas aplicativos iniciales derivados de
su complejidad técnica, su caracter fragmentario y sus innumerables remi-
siones.

Asi pues, de todo el contenido de este punto tercero, podemos concluir
que la doctrina mayoritaria considera que existen un conjunto de principios
basicos del Derecho plblico administrativo contenidos en nuestra Constitu-
cién. Dichos principios, si bien no configuran una reserva de Derecho admi-
nistrativo ni de Administracién pdblica, si son de obligado cumplimiento para
todos los poderes piblicos, incluidos todos aquellos cuya forma juridica sea
la de sociedad mercantil o cualquiera otra sometida al Derecho privado,
siempre que se dé en dichos entes un control efectivo de cualquier clase por
parte de dichos poderes piblicos o estén mayoritariamente financiados
por éstos.

El legislador no ha desarrollado adecuadamente tales principios consti-
tucionales en forma de normas positivas, limitandose a legislar acerca de las
normas de creacién de sociedades mercantiles por las distintas administracio-
nes y sus relaciones con el ente administrativo creador, sometiendo toda su
accién exterior al Derecho privado: civil, mercantil y laboral. El problema
surge a la hora de cohonestar la aplicacién de éstos y los principios consti-
tucionales que deben regir la actuacién de la Administraciéon matriz, que en
ningin caso deja de serlo por actuar en Derecho privado.

A pesar de ello, en los (ltimos afios, y debido a la necesidad de armo-
nizar el Derecho espafiol con el Comunitario, nuestra jurisprudencia ha comen-
zado a aplicar un concepto material de poder piblico administrativo compren-
sivo de las sociedades mercantiles de la Administracién, obviando, en aras
de los principios de publicidad y libre concurrencia, el carécter privado de
las sociedades mercantiles e, incluso, su imposibilidad de producir actos admi-
nistrativos; circunstancia ésta que ha cristalizado en la aprobacién de la Ley
de Contratos del Sector Piblico.

Pero més alld de este importante hito en materia de contratacién piblica,
llegados a este punto, resulta necesario afrontar la Gltima parte de la investi-

(56) Esta circunstancia la puse de manifiesto en una investigacién anterior: LLADOSA REDONDO,
R., La asuncién del concepto de «poder adjudicador» de la contratacién piblica europea por la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa en Espafia, Facultad de Derecho de la Universidad de Zara-
goza: trabajo de doctorado del programa de Derecho administrativo.
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gacién, aquella que da titulo al trabajo: el control jurisdiccional de las socie-
dades mercantiles piblicas.

En efecto; partiendo de la base de que el Derecho son formas, pero que
éstas no constituyen un valor en si mismas, sino que estan al servicio de los
valores consustanciales del Estado de Derecho (57), trataremos de analizar
las posibilidades de nuestra jurisdiccién contencioso administrativa, o de otros
6rdenes, de enjuiciar actuaciones de sociedades mercantiles piblicas infrac-
toras de los principios constitucionales (y también legales), que deben regir,
en todo caso, el actuar de las Administraciones piblicas, aun en régimen de
Derecho privado.

IV. SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS Y JURISDICCIQN: UN DIFi-
CIL EQUILIBRIO ENTRE JUSTICIA Y SEGURIDAD JURIDICA

Sobre la idea de la justiciabilidad de las sociedades mercantiles en mano
plblica proyecta la doctrina cientifica sus posturas en relacién a cémo deba
resolverse la dicotomia Derecho piblico-Derecho privado que afecta a estos
entes, configurando su régimen juridico como un «hibrido» a medio camino
entre ambos: ad intra, Derecho publico; ad extra, privado.

Sin embargo, no es la distincién Derecho administrativo versus Derecho
civil, mercantil o laboral la primera que se nos plantea, sino la propia condi-
cién del orden contencioso administrativo, ya apuntada, como justicia de la
Administraciéon. El art. 1 LJ parece claro al sefialar que dicho orden conocerd
de las pretensiones que se deduzcan en relacién con las actuaciones de las
Administraciones pUblicas. Hemos concluido en el punto primero que, segin
la doctrina y la jurisprudencia espafiolas, éstas no incluyen en ningdn caso a
entidades juridico privadas. El profesor GARcia DE ENTERRIA ha llegado a afir-
mar que el criterio delimitador utilizado por la L) es exclusivamente de orden
subjetivo formal. Sin la presencia de una Administracién piblica no puede
haber proceso contencioso administrativo (58).

Otros autores, como por ejemplo SANTAMARIA PASTOR, matizan esta afir-
macién advirtiendo que, si bien el criterio basico delimitador de la jurisdic-
cién contencioso administrativa es esencialmente subjetivo, razones de poli-
tica legislativa han aconsejado introducir también criterios de delimitacién de

(57) MALARET | GArciA, E., «El Derecho de la administracién pablica: Derecho piblico y Dere-
cho privado; la relevancia de los principios constitucionales», en: Seminario sobre Derecho piblico
y Derecho privado en la actuacién de la Administracién piblica, Barcelona, 7 de mayo de 1997,
ed. Marcial Pons e Institut d’Estudis Autonomics, Generalitat de Catalunya, p. 22.

(58) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo Il, Thomson Civitas, Novena edicién, 2005, p. 599.
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carécter objetivo o funcional, que complican sensiblemente la descripcién de
este dmbito de competencia (59).

También afirma este autor que, por no ser de Derecho publico, no tienen
la condicién de Administraciones a efectos jurisdiccionales las sociedades mer-
cantiles de propiedad piblica.

Sin embargo, la realidad parece superar a estos dos grandes juristas, ya
que hoy en dia es comdn encontrar sentencias en las cuales sociedades mer-
cantiles ptblicas figuran como partes demandadas ante demandantes particu-
lares. Esto ha sido especialmente comén en los ltimos afios, con carécter pre-
vio a la entrada en vigor de la LCSP, en materia de contratacién pablica (60).
Pero no sélo en esta materia, sino también, por ejemplo, en materia de pres-
tacién de servicios pUblicos a través de sociedad instrumental (61).

Asi, por ejemplo, el TSJ de Aragén admite la interposicién de un recurso
contencioso contra la resolucién (62) del consejero delegado de una socie-
dad estatal por la que se adjudica un contrato. Dicha sociedad figura como
Unica demandada, sin el concurso en este caso de la Administracién Gene-
ral del Estado. No obstante, esto Gltimo no solia ser lo habitual. Normal-
mente, las sociedades mercantiles piblicas suelen figurar como codemanda-
das junto a sus Administraciones matrices, sean éstas locales, autonémicas o
estatales.

Conocidas estas dificultades, procede abordar, desde las distintas postu-
ras doctrinales, las soluciones que se plantean desde el punto de vista juris-
diccional.

Asi, DEL SAz CORDERO (63), en coherencia con su teoria de la garantia
institucional y la reserva de Derecho administrativo, considera que es la juris-
diccién contencioso administrativa debe conocer en todo caso de las cuestio-

(59) SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho administrativo, vol 2 ed. Centro de Estu-
dios Ramén Areces, 42 edicién, 2002, p. 636 ss.

(60) Véanse: Ar. JUR 2003/274018, STS) de Aragén de 9 de abril de 2003; Ar. RJ
2005/93702, STSJ de Madrid de 25 de febrero de 2005; Ar. RJ 2006/441, STSJ del Pais Vasco
de 31 de marzo de 2006, etc.

(61) Véase Ar. RJ 2002/525, STS) de Andalucia, 25 de febrero de 2002.

(62) Segin el diccionario de la RAE, vigésimo segunda edicién, afio 2001, acepcién 5¢, una
resolucién es un decreto, providencia, auto o fallo de autoridad gubernativa o judicial. Nétese que
en este caso se estd tratando como tfal la decisién adoptada por el consejero delegado de una
sociedad mercantil.

(63) DEL SAz CorERO, S., «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva consti-
tucional», en CHINCHILLA, C.; LozaNo, B.; DEL SAZ, S., Nuevas perspectivas del Derecho Administra-
tivo, Tres estudios, Madrid, Civitas / UNED, 1992. «la huida del Derecho Administrativo: Gltimas
manifestaciones. Aplausos y criticas», en RAP, n. 133, enero-abril 1994.
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nes relativas a las sociedades mercantiles, puesto que sélo esta jurisdiccidn
es apta para apreciar la existencia de dicha reserva de Derecho administra-
tivo y aplicar los principios constitucionales ex arts. 106 y 153 CE.

Recurre esta autora al procedimiento llamado de amparo judicial esto-
blecido en la Ley 62/1978, de proteccién jurisdiccional de los derechos fun-
damentales, que es la via para defender la vigencia de los principios consti-
tucionales cuando la Administracién actie en régimen de Derecho privado a
través de un procedimiento preferente y sumario (64).

Este procedimiento ha sido utilizado por nuestra jurisprudencia en alguna
ocasién, en relacién con actuaciones de sociedades mercantiles; asi, por ejem-
plo, la STS de 9 de junio de 1988 estima en parte el recurso presentado en
base a la ley 62/1978 en relacién con la municipalizacién de los servicios
mortuorios por un Ayuntamiento, que se prestardn a partir de ese momento
por una sociedad mixta, habiéndose excluido a determinados licitadores que
ven vulnerado el principio de igualdad.

Esta solucién, sin embargo, sélo aplica cuando existe una vulneracién de
derechos fundamentales; circunstancia que, obviamente, no se da en todos los
casos.

Contrariamente a DeL SAzZ CORDERO, MARTIN RETORTILLO BAQUER (65) consi-
dera —como ya introdujimos— que no existe en nuestra Constitucién una
reserva de Derecho administrativo y de jurisdiccién contencioso administra-
tiva; no cabe, pues, la solucién global y facil de atribuir a tal orden jurisdic-
cional todas las pretensiones que se deduzcan de las actuaciones de las socie-
dades mercantiles ptblicas. La solucién para este autor consiste en asumir una
perspectiva material del ejercicio de todas las funciones administrativas, con
independencia de que su desempefio lo lleve a cabo una sociedad mercan-
til, considerando que son siempre actuaciones de un poder piblico. Desde
esta dptica, existen una serie de formulas que permitiran al juez de lo conten-
cioso administrativo intervenir. En este sentido, defiende MARTIN RETORTILLO la
técnica de los actos separables; doctrina que apoyan igualmente GARCIA DE
ENTERRIA Y FERNANDEZ (66) y que cuenta con una gran tradicién en nuestra juris-
prudencia.

(64) Este procedimiento también lo trata TRONCOSO REIGADA, A., Privatizacién, empresa piblica
y constitucién, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 417.

(65) MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., «Reflexiones sobre la huida del Derecho Administrativo», en
RAP, n® 140, mayo agosto 1996, p. 52-53.

(66) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo |, Thomson Civitas, Duodécima edicién, 2005, p. 411.
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La técnica de los actos separables la expone brillantemente GARCIA TRE-
VIIANO Fos razonando que, asi como en el ambito del Derecho privado la for-
macién de la voluntad de los sujetos ofrece un margen de libertad en el ejer-
cicio de los derechos; en el dmbito de la Administracién dicha formacién de
la voluntad estd regulada minuciosamente, de suerte que toda decision o
acuerdo obedece a un conjunto de actuaciones preliminares que debidamente
desintegradas, quedan sometidas al Derecho |...) La aplicacién de la técnica
de la desintegracién a la actuacién administrativa |...) permite la admisién en
nuestro Derecho de los actos que hemos llamado separables (67).

Asi considerados, estos actos administrativos separables pueden impug-
narse individualizadamente, lo cual permite someter a la jurisdicciéon conten-
cioso administrativa el acto de adjudicacién de un contrato, o la capacidad
de un contratante, por ejemplo, con independencia de que dicho contrato
haya sido ya suscrito y producido efectos juridicos. En esta linea, subraya
CARRETERO PEREZ (68) que la actuacién de la Administracién debe ser legal en
todos sus elementos, puesto que los actos administrativos pueden descompo-
nerse en ellos y cada elemento ha de ser igualmente legal.

En esta doctrina temprana, la virtualidad de los actos separables se pone
de manifiesto en la préctica de los contratos privados de la Administracién,
en los cuales su preparacién y adjudicacién se regia por el Derecho adminis-
trativo y su ejecucion por el Derecho civil o mercantil; se planteaba, por tanto,
una dualidad de regimenes juridicos que afectaban a un mismo expediente
administrativo y que habia que superar de algin modo en los casos dudosos.

No obstante, la aplicacién de los actos separables no estuvo exenta de
polémicas doctrinales y jurisprudenciales. Asi, CARRETERO PEREZ llega a postu-
lar que los defensores de la aplicacién de los actos separables adoptan una
postura «antiformalista» en la aplicacién del Derecho administrativo; como tal
podria definirse la postulada por Garcia TReviIANO Fos. Frente a los autores
que defienden la separabilidad procesal de los actos administrativos, se sig-
nifican los partidarios de la teoria de los bloques de competencia, segin los
cuales en una relacién de Derecho privado de la Administracién, a la juris-
diccién ordinaria le corresponderia conocer no sélo del fondo sustantivo de
ella, sino de las formalidades administrativas que sean antecedentes de su
validez (...) Por consiguiente, no habria actos separables y la competencia de
la jurisdiccién ordinaria se extenderia también a esta clase de actos, aunque
estuviesen regulados por el Derecho administrativo (69).

(67) Garcia TReviiaNO Fos, J.A., «Contratos y actos ente el Tribunal Supremo: la explotacién
del hotel Andalucia Palace de Sevilla», RAP, n® 36, 1961.

(68) CaRreTERO PEREZ, A., «la teoria de los actos separables», RAP, n® 61, 1970.
(69) Ibidem.
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A pesar de todo este debate, es un hecho, a la vista de nuestra jurispru-
dencia en materia de contratacién piblica, que la tesis de la separabilidad
procesal triunfé sobre la de los bloques de competencia y hoy en dia su apli-
cacién es generalizada.

Hasta tal punto es asi, que en el dmbito de la contratacién piblica la téc-
nica de los actos separables parece haber sido asumida por el legislador con
la aprobacién de la LCSP. Ha dejado ésta de ser un criterio interpretativo del
poder judicial para convertirse en una norma de cardcter objetivo a la hora
de determinar qué fases de un contrato celebrado por una sociedad mercantil
de la Administracién quedan sometidas a la Ley (preparacién y adjudicacién)
y cuales al Derecho privada (efectos, cumplimiento y extincién). En realidad,
esto ya era asi con la derogada LCAP, tras la introduccién de modificaciones
en el art. 2.1, pero la nueva Ley ha profundizado en esta nocién introduciendo
novedades de gran calado en los contratos sujetos a regulacién armonizada,
como por ejemplo la aplicacién del procedimiento administrativo a la declara-
cién de invalidez de los mismos segin lo dispuesto en la LAP o la creacién de
recursos administrativos especiales en materia de contratacién.

Estos 0ltimos, de naturaleza piblica y administrativa, podréan dirigirse
contra las decisiones de adjudicacién adoptadas por érganos mercantiles,
tales como el consejo de administracién de una sociedad anénima. No obs-
tante, segin lo dispuesto en el art. 37.4 LCSP la potestad para resolver dichos
recursos corresponderd al titular del departamento, érgano, ente u organismo
al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela.

Sin embargo, esta cautela de que la resolucién del recurso contra la adju-
dicacién sea administrativa, parece obviarse en el art. 21.1 LCSP, segin el
cual la jurisdiccién contencioso-administrativa serd competente para resolver
las cuestiones litigiosas relativas a preparacién y adjudicacién de contratos
armonizados; entre ellos, légicamente, se encuentran los de las sociedades
mercantiles poblicas.

Pero dejando de lado las importantes novedades de la LCSP en materia
jurisdiccional, que deberéd interpretar la jurisprudencia, a dia de hoy, el pro-
blema de la técnica de los actos separables en los contratos celebrados por
las sociedades mercantiles publicas, tal y como aprecia MARTIN-RETORTILLO
BAQUER es que ésta resulta insuficiente: obliga a la bisqueda, caza y captura
del acto separable que, con frecuencia, esté mds o menos perdido; o, incluso,
resulta inencontrable. ;Cémo formalizarlo en las actuaciones que lleva a cabo
una sociedad mercantil? (...) zlmpugnando la resolucién administrativa de cons-
titucién de la sociedad? (70).

(70) Martin-Retortillo Baquer, S., «Reflexiones sobre la huida del Derecho Administrativo», en
RAP, n® 140, mayo agosto 1996, p. 54 ss.
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Considero muy acertada esta critica del profesor MARTIN RETORTILO; en
efecto, con frecuencia, la decisién de adjudicar un contrato en una sociedad
mercantil piblica la adopta su consejo de administracion, constituido en érgano
de contratacién. Como érgano de naturaleza privada que es, sus acuerdos
no constituyen actos administrativos separables.

En ocasiones, esta circunstancia ha resultado un problema en sede juris-
diccional, resultando que el juez no ha aplicado los actos separables debido
a la naturaleza privada de los mismos. Asi, el TS, en sentencia del 4 de
diciembre de 1995, considera que a la instancia de la Presidenta de una
sociedad anénima estatal dirigida a un empresario, conminéndole a inte-
grarse en el capital de la misma para la prestaciéon de un servicio pblico,
le falta el presupuesto inicial de que quien lo realiza sea una Administracién
piblica y (... no iba a producir tampoco un acto de voluntad de la Admi-
nistracién [...), ni se prevé una sancién juridica, que es presupuesto de la
existencia del acto administrativo, junto a la utilizacién de potestades pibli-
cas, que tampoco se da (71).

Casualmente, este conflicto, que se repiti6 en los mismos términos con
otros empresarios afectados (72), fue objeto de andlisis por el profesor Mar-
TIN RETORTILO, que defendié claramente un concepto material de Administra-
cién publica, al considerar que sin perjuicio de ser la futura Presidenta de la
sociedad mercantil en constitucién, es ya Presidente de la Junta del Puerto y
de la ria de Vigo (ente piblico) y que, por serlo, lo serd también de la socie-
dad mercantil. Ademds, su instancia va dirigida precisamente a quienes ya
estan vinculados con la Administracién por una relacién juridico-piblica: acto
prenegocial {...) perfectamente separable y enjuiciable por la jurisdiccién con-
tencioso administrativa.

3Es que no son poderes piblicos y como tales actan en muchas ocasio-
nes?, se pregunta MARTIN RETORTILLO. El problema reside —insiste el autor— en
la insuficiencia de asumir de modo exclusivo una concepcién puramente legal
de las personas juridicas. Frente a ello, propone una aplicacién mayor de la
doctrina mercantilista del levantamiento del velo, lo cual, de lege ferenda,
podria conseguirse a través de la inclusién de una clausula general en la L
que permitiera a la jurisdiccién contencioso administrativa enjuiciar los actos
de las sociedades mercantiles de la Administracién cuando éstas vulneren prin-
cipios constitucionales o del Derecho piblico de obligado cumplimiento para
sus entes matrices.

(71) Véase Ar. RJ 1995/9046, STS de 4 de diciembre de 1995 (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién 79). Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Céncer Lalanne.
(72) Véase Ar. RJ 2001/7661, STS de 21 de julio de 2001 (Sala de los Contencioso Admi-

nistrativo, Seccién 39). Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Trujillo Mamely.
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Considero que no le falta razén a MARTIN RETORTILLO en relacién a la uti-
lidad de la doctrina del levantamiento del velo (a la que ya nos hemos refe-
rido en el punto segundo al abordar la definicion de poder pablico por el TC,
en su sentencia de 11 de mayo de 1983). No en vano, aunque desde el
punto de vista del Derecho administrativo resulte «herético» reconocerlo, las
Administraciones piblicas espafiolas estan creando auténticos grupo de empre-
sas mercantiles (73).

Sin embargo, la doctrina del levantamiento del velo no ha tenido, en el
orden contencioso administrativo, una aceptacién tan amplia como la de los
actos separables; no se ha sacado de ellg, tal vez, el jugo que debiera, debido
al formalismo del Derecho administrativo. A pesar de ello, pueden encontrarse
ejemplos de su aplicacién incluso en el Tribunal Supremo; asi, en sentencia de
27 de mayo de 1992 (74) relativa a el desahucio de un inquilino por una socie-
dad municipal de viviendas, el alto Tribunal rechaza la falta de legitimaciéon
pasiva de la sociedad municipal por considerar que no podemos atender al
juego de personificaciones que se produce en el seno de la Administracién
demandada cuando las mismas se esgrimen como estrategia procesal de defensa,
pues con ello permitiriamos bajar un velo que dificultaria al administrado, en
forma desproporcionada, el acceso al control jurisdiccional de la actuacién admi-
nistrativa, que es principio clave del Estado social y democrético de Derecho.

Como vemos, esta sentencia contiene también un concepto material de
Administracién pablica. Personalmente, considero que la doctrina del levanta-
miento del velo deberia aplicarse mas por nuestra jurisdiccién contencioso-
administrativa. Contrariamente a lo que pueda parecer, los resultados de dicha
aplicacién no quiebran la necesaria presencia de las Administraciones publi-
cas en el procedimiento contencioso administrativo, puesto que «levantar el
velo» consiste precisamente en imputar a la Administracién matriz de la socie-
dad los actos de ésta. Desde este punto de vista, la legitimacién pasiva corres-
ponde primeramente a la Administracién —que indudablemente la tiene— y
no a la sociedad mercantil —la cual ofrece dudas—.

Continuando con el razonamiento, e hilvanandolo con las palabras del
profesor MARTIN RETORTILLO, si la Presidenta de una sociedad estatal adopta un
acuerdo de naturaleza mercantil, y lo adopta precisamente por ser Presidenta
de la Junta del Puerto, o Directora General, o Ministra, lo que le confiere unas
determinadas facultades de origen piblico destinadas a la prestacién de una
actividad publica de interés social, 3qué impide que cuando estén en juego

(73) Recuérdense, en este sentido, las conclusiones del Informe de fiscalizacién del Sector
Piblico Autonémico y Local, ejercicio 2002 del Tribunal de Cuentas antes aludido.

(74) Véase Ar. R) 1992/4447, STS de 27 de mayo de 1992 (Sala de lo Contencioso Admi-

nistrativo, Seccion 49). Ponente: Excmo. Sr. D. José Rodriguez Zapata Pérez.
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las garantias de un administrado quepa entender que ha sido la Administra-
cién la que ha actuado?

Insisto, considero que la jurisdiccion contencioso administrativa deberia
explotar més esta via. Como apunta SANTAMARIA PASTOR, la LJ, en el apartado
Il de su exposicién de motivos (ambito y extensiéon), deja claro que:

No toda la actuacién administrativa, como es notorio, se expresa a tra-
vés de reglamentos, actos administrativos o contratos piblicos, sino que la
actividad prestacional, las actividades negociales de diverso tipo, las actua-
ciones materiales, las inactividades u omisiones de actuaciones debidas expre-
san también la voluntad de la Administracién, que ha de estar sometida en
todo caso al imperio de la Ley.

Con ello, quiere la Ley crear un dmbito de aplicacién extenso, compren-
sivo de actos administrativos pero también de actuaciones de cualquier tipo
achacables a ella desde un punto de vista de justicia material. No en vano,
el art. 1 U cambia la palabra «actos» de la LJ 56 por «actuacioness.

La aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo por nuestros jue-
ces y Tribunales contribuiria, sin duda, a «crear Derecho»; no en vano, apunta
ORTEGA MARTIN (75), no podemos olvidarnos de que el Derecho administrativo
es, en gran medida, un producto de creacién jurisprudencial. De manera espe-
cial, como casi nadie ignora, de la jurisprudencia del Consejo de Estado fran-
cés. Segin este autor, la jurisprudencia puede ser un medio de «embridar»
hacia el Derecho administrativo o a los principios constitucionales del Dere-
cho piblico esa actitud de huida —mdés bien franca desbandada— hacia
dmbitos privados del ordenamiento juridico.

El hecho de que sea la jurisdiccién contencioso administrativa quien se
encargue de crear este acerbo jurisprudencial no es contemplado por la doc-
trina como una cuestion de cardcter necesario; si bien, tanto MARTIN RETORTI-
Lo como ORTEGA MARTIN reconocen que existen razones que asi lo aconsejan.
El primero afirma que la divisién de asuntos entre 6rdenes jurisdiccionales es,
simplemente, fruto de una tradicién histérica; el segundo aduce que aquélla
jurisdiccion estd mds habituada a lidiar con este tipo de asuntos de natura-
leza plblica que la jurisdiccion civil.

En cualquier caso, por mucho que la materia enjuiciable se amplie de
los «actos administrativos» a las «actuaciones» ex art. 1 L, esta Ley, tal como
hemos indicado, mantiene fuera de su dmbito de aplicacién a las sociedades

(75) ORTEGA MARTIN, E., «El control judicial de la actividad de la Administracién piblica», en
Seminario sobre Derecho piblico y Derecho privado en la actuacién de la administracién pdblica,
Barcelona, 7 de mayo de 1997, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, obra coeditada por
el Institut d’Estudis Autonomics de la Generalitat de Catalunya.
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mercantiles en mano pblica por no considerarlas Administracién piblica. Sin
embargo, la vis atractiva del orden contencioso administrativo hacia toda clase
de asuntos pUblicos relacionados con aquélla, se ha puesto de manifiesto
—como ya apuntdbamos en palabras de SANTAMARIA PASTOR— en la extensién
de su jurisdiccién a determinadas materias, como la contratacién piblica o a
la actividad de los concesionarios.

Resulta interesante, en este sentido, hacer un seguimiento de lo que fue
la tramitacién de la actual Ley 29/1998, de 13 de julio, en las diferentes ver-
siones que fueron objeto de publicacién en el BOCG para comprobar hasta
que punto aborté el Legislador la inclusién de la actividad de las sociedades
mercantiles piblicas en el dmbito de la Ley.

Comencemos citando el Proyecto de Ley que se publica en el BOCG de
30 de septiembre de 1995 (76), su articulo 2 decia asi:

El orden jurisdiccional contencioso administrativo conocerd de las cues-
tiones que se susciten en relacién con:

()

b) La observancia de los principios que rigen la contratacién del sector
publico, singularmente los de publicidad y concurrencia y demds prescripcio-
nes legales sobre adjudicacién que sean aplicables, en los contratos de obra
o de suministros vinculados directamente a un uso o servicio pdblico que cele-
bren {...) las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la parti-
cipacién directa o indirecta de las Administraciones pdblicas |(...) Esta regla
es también aplicable a los contratos de consultoria y asistencia y de servicios
y trabajos especificos y no habituales relacionados con los de las obras. En
todos estos casos, el recurso contencioso administrativo se dirigird contra los
acuerdos de adjudicacién o, en su defecto, contra la celebracién del contrato
sin necesidad de recurso administrativo previo alguno, salvo que la Ley esta-
blezca lo contrario.

Advierte ORTEGA MARTIN el hito que supone la ampliacién indirecta, no
ya sélo del dmbito material, sino también del dmbito subjetivo de aplicacion
de la Ley, a las sociedades mercantiles participadas mayoritariamente, si bien,
advierte este autor algunos defectos técnicos como, por ejemplo, la no inclu-
sién de estos entes privados entre los legitimados pasivamente por el art. 20
del Proyecto.

A este defecto cabria afiadir que, si con este texto se pretendia ampliar
la jurisdiccién, la mencién de que los contratos deben estar vinculados a un
servicio o uso publico, puede efectuar un recorte de dicha ampliacién por la

(76) BOCG de 30 de septiembre de 1995 — Serie A. Num.133-1.
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via interpretativa, si el concepto de servicio piblico se entiende en sentido
estricto como aquellos de titularidad publica (77).

Pero, en cualquier caso, el art. 2.b) del Proyecto de Ley del 30 de sep-
tiembre del 95, desaparecié en la version que del mismo se publicé el 18 de
junio de 1997, cuyo articulo 2.b) sélo ordena a la jurisdiccién contencioso
administrativa a conocer: los contratos administrativos y los actos de prepa-
racién y adjudicacién de los demds contratos sujetos a la legislacién de con-
tratos de las Administraciones pdblicas; redacciéon que pasé finalmente a la

Lley 29/1998, de 13 de julio.

Curiosamente, en una sentencia muy razonada del TSJ de Canarias, se
hace alusién a esta desaparicién, dando a entender que, la no incorporacién
del art. 2.b) segn su redaccién primigenia justifica la improrrogabilidad de
la jurisdiccion del art. 5 de la Ley para las adjudicaciones de este tipo de
sociedades mercantiles (78).

Otro apartado del citado articulo 2 relacionado con nuestra investiga-
cién que luego fue mutilado es el que se incluia en el Proyecto de Ley publi-

cado el 18 de junio de 1997 (79) bajo la letra d):
(...)

d) Los actos administrativos de supervisién de los dictados por los con-
cesionarios de servicios piblicos y entidades que impliquen el ejercicio de
potestades administrativas conferidas a los mismos, de conformidad con la
legislacién sectorial correspondiente.

Sefiala ORTEGA MARTIN que, a pesar de lo dudoso de la redaccién, la
alusién a las entidades que impliquen el ejercicio de potestades administrati-
vas conferidas a los mismos parece hacer referencia indistintamente a entes
de naturaleza piblica o privada, siempre que ejerzan dichas potestades sobre
los concesionarios de forma delegada por la Administracién. Si asi fuera,
segUn este autor, el articulo iria a favor de la doctrina mayoritaria, que defiende
la aplicacién del Derecho administrativo cuando un ente privado ejercita pre-
rrogativas exorbitantes (80).

Entre los entidades de base privada, podrian encontrarse las sociedades
mercantiles de la Administracién; sin embargo, como decia, esta frase desa-

(77) BERMEIO VERA, J., Derecho Administrativo, parte especial, cuarta edicién, 1999, p. 62 ss.
(78) Véase Ar. JUR 2006/198462, STSJ de las Islas Canarias de 31 de mayo de 2006 (Sala

de lo Contencioso Administrativo, Seccién 29 Ponente: llmo. Sr. D. Luis Helmuth Moya Meyer.
(79) BOCG de 18 de junio de 1997 - Serie A. Num.70-1.

(80) Recuérdese el criterio de la prerrogativa, explicado por los profesores GARCia DE ENTE-
RRIA-FERNANDEZ y GARRIDO FALLA segin se apunta en notas anteriores.
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pareci6 igualmente de la L. El articulo que si se mantuvo y que constituye una
posibilidad, aunque limitada, de que la jurisdicciéon contencioso administra-
tiva conozca de las actuaciones de determinadas sociedades mercantiles es
el que figuraba en este Gltimo proyecto en el art. 8.5.¢) y pasé a la LJ del 98
bajo el nimero 9.c). Sefiala este Gltimo precepto, a la hora de abordar las
competencias de los Juzgados Centrales de lo Contencioso Administrativo, que
éstas incluirdn los actos emanados de [... ) entidades pertenecientes al sector
publico estatal.

Se deba este articulo o no a una mala técnica legislativa —por su apa-
rente contradiccién con el dmbito subjetivo marcado en el art. 1 L/—, prueba
la voluntad del Legislador de enjuiciar con cardacter amplio la actividad admi-
nistrativa.. Y es que, como afirma Gonzalez PErez (81) al analizar una sen-
tencia del Supremo, lo que determiné al alto Tribunal a afirmar la jurisdiccion
del orden contencioso administrativo no fue la naturaleza municipal de la
sociedad anénima, sino la naturaleza del conflicto que habia dado lugar a
la cuestién litigiosa (criterio material). No obstante, este autor se manifiesta
contrario a dicho criterio material, llegando a afirmar en relacién con esta
sentencia que se frata de una decisién aislada y confusa, de la que en modo
alguno puede partirse para construir una doctrina general sobre los supues-
tos en que procede la admisibilidad de recurso contencioso administrativo con-
tra actos de una persona juridico-privada.

Y esta es, precisamente, la problemética que suscita el control jurisdic-
cional de las sociedades mercantiles piblicas: no es que no existan fallos
de Tribunales contencioso administrativos en los cuales figuren incluso como
demandados sociedades mercantiles pertenecientes al Estado, o a la Admi-
nistracion Autonémica o Local; de hecho, estas son cada vez mas frecuen-
tes (al menos en materia de contratacién). El problema es que no existe una
jurisprudencia unidireccional, con criterios coherentes y unitarios de enjui-
ciamiento en base a unos principios generalmente aplicables, de Derecho
constitucional o administrativo que, al igual que el Derecho privado admi-
nistrativo en Alemania, nos permitan alcanzar justicia y seguridad juridica
de modo simultaneo.

Asi , por ejemplo, el TS, en una sentencia de 5 de diciembre de 1990
acerca de una sociedad municipal de recogida de basuras, llega a afirmar
que los actos de ésta tienen naturaleza administrativa, si bien no aclara la
naturaleza del ente. Otra sentencia, de 28 de mayo de 1984, no duda en
levantar el velo de una sociedad también municipal afirmando que una reclo-

(81) GoNzALez PERez, J., «Empresa piblica y proceso», en PEREz MORENO, A. (coord..), Admi-
nistracién instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, Madrid, Civitas, 1994,
citando la sentencia de 15 de marzo de 1973 (Ar. 1195, Ponente: Ponce de Leén).
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macién previa ante el Ayuntamiento interrumpe la prescripcién de las accio-
nes contra la mercantil.

Pero sin embargo existen otras sentencias que aplican de forma férrea
el carécter subjetivo de la jurisdiccién contencioso administrativa y deniegan
la condicién de Administracién a una sociedad, o del carécter administrativo
a sus actuaciones. En alguna ocasién lo hacen incluso reconociendo que, por
mds que los principios a aplicar sean de naturaleza juridico piblica y pueda
entenderse que la solucién idénea sea atribuirlos a este orden jurisdiccional,
nuestra jurisdiccién es improrrogable y debemos apreciar, incluso de oficio,
nuestra falta de jurisdiccién (82).

Analizando esta cuestién, el profesor MARTIN RETORTILLO ha llegado a iro-
nizar diciendo que, hoy en dia, a la hora de decidir si acudir al Derecho
pUblico o al Derecho privado para la resolucién de un conflicto con una socie-
dad mercantil de la Administracién, a uno no le queda otro remedio que
«echar una moneda al aire».

V. UNA CONCLUSION NECESARIAMENTE ABIERTA

Considero que la solucién a la cuestién de la justiciabilidad de las socie-
dades mercantiles piblicas no estd en hacer grandes propuestas de lege
ferenda. Las leyes son el fruto de nuestra tradicion juridica. En el caso del
Derecho administrativo, su cardcter estatutario viene, como ya dijimos, de la
revolucién francesa. Romper el criterio subjetivo de lo que deba entenderse
por Administracién piblica o acto administrativo y hacerlo extensivo a entes
de base privada, produciria problemas aplicativos en el Derecho piblico vy,
por ende, inseguridad juridica.

Bastaria, tal vez, incluir una habilitacién general en el art. 2 LJ que per-
mitiera, con cardcter abierto, conocer al orden contencioso administrativo de
los asuntos relacionados con las sociedades mercantiles ptblicas siempre y
cuando se detectara la presencia de principios, contenidos en normas vincu-
lantes para las Administraciones pUblicas que las crearon, y que pudieran
verse comprometidos por las actuaciones de éstas.

En tales situaciones, los Jueces y Tribunales deberian entrar a conocer el
fondo del asunto y entender vulnerados o no dichos principios desde un punto
de vista material que permitiera, eventualmente, modificar el sentido de dichas
actuaciones a través de los mandatos contenidos en las sentencias. Para sal-

(82) Véase Ar. JUR 2006/198462, STSJ de las Islas Canarias de 31 de mayo de 2006 (Sala

de lo Contencioso Administrativo, Seccién 2¢) Ponente: llmo. Sr. D. Luis Helmuth Moya Meyer.
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var dificultades formales, podria ser de utilidad explorar mas las posibilida-
des de la técnica del levantamiento del velo.

Nada obsta, por ofra parte, a que sea otro orden jurisdiccional quien
aprecie que una sociedad mercantil de la Administracién ha actuado de forma
arbitraria, inicua, en contra del interés general, de forma poco transparente...
Sin duda estos principios no son patrimonio del contencioso administrativo,
aunque coincido con la doctrina en que, por tradicién, es el orden més capo-
citado para conocer acerca de los mismos. No obstante, la aplicacién del art.
21.2 LCSP servird de «laboratorio» para evaluar esta cuestién.

El Derecho administrativo es, en gran medida, una creacién jurispruden-
cial. Por ello considero que si deseamos unas leyes mas justas, que regulen
la actuacién de la Administracién en el dmbito del Derecho privado con un
minimo de seguridad juridica, los jueces deben de ir siquiera un paso por
delante del Legislador. La jurisprudencia constituiria, en este sentido, el paso
previo a la produccién legislativa —como ha ocurrido en los Gltimos afios con
la jurisprudencia comunitaria y LCSP citada en el pérrafo anterior.

Una vez se dispusiese de una jurisprudencia que, utilizando el concepto
material de Administracién, entrase a conocer el fondo de los asuntos cita-
dos, la solucién, a juicio del investigador, consistiria en regular legalmente
unos «estdndares» minimos de actuacién de las empresas pUblicas que salva-
guardasen los principios basicos que deben regir la actuacién de las Admi-
nistraciones de acuerdo con la Constitucién y las Leyes administrativas, estre-
chando asi el margen de actuacién del Derecho privado, pero sin constrefirlo
hasta el punto de que su aplicacién —autorizada por el legislador—, se vea
comprometida.

Pero como vengo diciendo, estos «estandares» no pueden crearse por
ley ex novo, sino que deben estar amparados en la practica del Derecho; con-
cretamente, y en gran medida, en las decisiones adoptadas previamente por
los Tribunales de Justicia en base al Derecho preexistente. De ahi el titulo de
este articulo: es necesaria una nueva jurisprudencia que tienda a unificar cri-
terios, asentarlos y producir una seguridad juridica previa a la creacién legis-
lativa.

580



SOCIEDADES MERCANITILES PUBLICAS Y JURISDICCION: LA NECESIDAD DE UNA NUEVA JURISPRUDENCIA

ABREVIATURAS
AN Audiencia Nacional.

BOA Boletin Oficial de Aragén.

BOCG Boletin Oficial de las Cortes Generales.

BOE Boletin Oficial del Estado.

CE Constitucion Espafiola de 1978.

[EAL Instituto de Estudios de la Administracién Local.

LAAr Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

LALA Lley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragén.

LAP Lley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Piblicas y procedimiento administrativa coman.

LCAP Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de contratos de la AA PP.

LCSP Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico.

LGP Lley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria.
LGP 88 Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 septiembre Aprueba
el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria.

LHAr Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auté-
noma de Aragén.

LHL Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales.

U Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién conten-
cioso administrativa.

U 56 Lley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccién
confencioso administrativa.

LOFAGE Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracién general del Estado.

LOTC Lley Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

LPAr Decreto Legislativo 2/2000, de 29 de junio, por el que se aprueba

el Texto Refundido de la Ley de Patrimonio de la Comunidad Auté-
noma de Aragén.
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LPAP Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Adminis-

traciones Publicas.

LRBRL Ley 7/1985, de 2 de abril. Reguladora de las Bases del Régimen
Local.

RAP Revista de Administracién Poblica.

RD Real Decreto.

RDL Real Decreto Legislativo.
REDA Revista espafiola de Derecho administrativo.
REDC Revista espafiola de Derecho constitucional.

STC Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

STS)  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

TRRL Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local.

TC Tribunal Constitucional.

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
TS Tribunal Supremo.
TSJ Tribunal Superior de Justicia.
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