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I. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en Sentencia de 15 de mayo de
2003 (C—214/2000), recaida en un “recurso por incumpliendo del Derecho
Comunitario” dirigido por la Comisién contra Espafia (art. 226, consolidado
del Tratado CE), ha condenado a nuestro pais por una no correcta transposi-
cion de la Directiva 89/665! al derecho interno espafiol, pese a que la Expo-
sicion de Motivos de la entonces Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas entendiese que tal Directiva nacia ya transpues-
ta al ordenamiento espafiol?. Concretamente, hemos sido condenados por no

" Este trabajo ha sido objeto de publicacién también en Quaderns de Dret local n° 4, febrero
de 2004.

1 Esta Directiva, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion
de contratos de suministros obras y servicios, conocida como “Directiva recursos’debia ser trans-
puesta a nuestro ordenamiento antes del 21 de diciembre de 1991.

2 Significativamente la derogada Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas de 1995 en
su Predmbulo decia: “No se incorpora, por el contrario, el contenido de las Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE porque la materia de recursos que constituye su objeto des ajena a la
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haber adoptado las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto
en los arts. 1y 2 de dicha Directiva y, en particular, tal como recoge el fallo de
la Sentencia:

“ — al no haber extendido el sistema de recursos garantizados por la citada Directi-
va a las decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas para satis-
facer especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, dotadas de personalidad juridica, y cuya actividad esté mayoritariamente fi-
nanciada por las Administraciones Publicas u otras entidades de Derecho publico, o cu-
ya gestion se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo 6rgano de adminis-
tracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la
mitad sean nombrados por las Administraciones Publicas u otras entidades de Derecho
publico; y

- al someter por regla general la posibilidad de que se tomen medidas cautelares en
relacion con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras a la necesidad de
interponer previamente un recurso contra la decision de la entidad adjudicadora”.

Con esta Sentencia se pone fin a un largo procedimiento iniciado en
1994, en el que se sucedieron requerimientos y negociaciones, sin que el Go-
bierno espafiol atendiera a las advertencias de la Comision y en consecuencia
las recogiera en los textos legales vigentes en aguel momento, o bien en sus
sucesivas reformas.

En tales circunstancias, no nos debe resultar extrafio el resultado final
condenatorio en que desemboca este proceso, en el que se abordan dos cues-
tiones nucleares de nuestro derecho: el recurrente uso de la figura Adminis-
tracion-sociedad mercantil ahora referido al campo de la contratacion publi-
ca, que FLEINER resumio en la “huida del Derecho Administrativo”s; y el no
menos importante de la insuficiencia del sistema de tutela cautelar conten-
cioso-administrativa, que junto al primero mencionado GARCIA de ENTE-
RRIA lleva denunciando vivamente desde hace ya unos afios*.

legislacion de contratos de las Administraciones Publicas y respecto a la primera, ademas, porque
nuestro ordenamiento juridico en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajus-
ta ya a su contenido” (ap. 1.2. parr. 4°).

3 MARTIN-RETORTILLO, S. “Reflexiones sobre la huida del Derecho Administrativo”, RAP n®
140 (1996), pag. 45.

4 GARCIA de ENTERRIA, E., “Democracia, jueces y control de la Administracion”, 12 ed., Ma-
drid 1996, pags. 295-296; GIMENO FELIU, J.M?3, El control de la contratacién publica (Las nor-
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Ambos temas de gran trascendencia, serdn objeto de nuestra atencidn en
las paginas que siguen, aunque ya podemos avanzar que del contenido de la
Sentencia que comentamos, se deduce que su influencia ha sido decisiva en
aras a la obligada reforma de la legislacion espafiola de contratacion publica,
en la actualidad el TRLCAP de 2000, normas procedimentales —procesales de
nuestro ordenamiento juridico— administrativo (a saber LICA de 1998), asi
como la LOFAGE; textos estos dos ultimos que no han sido modificados a la
vista de la Ley de Medidas Fiscales Administrativas y del Orden Social, Ley
62/2003, de 30 diciembre que solo se refiere a la Legislacion de contratos. Re-
forma la de la normativa sobre contratacion, que se va a ver necesariamente
precipitada de forma mas global con motivo del nuevo paquete de Directivas
comunitarias en esta materia, concretamente dos Directivas Unicas en los sec-
tores “tradicionales”, y en los “excluidos”, la Directiva 2004/18CE del Parla-
mento y el Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre contratos de suministros,
obras y servicios, y la Directiva 2004/17/CE en los sectores de la energia, agua,
transportes y servicios postales, y que responden al triple objetivo de moder-
nizacion, flexibilizacion y simplificacion.

1. LA STJCE DE 15 DE MAYO DE 2003 COMISION/ESPANA C-
214/00: BREVE COMENTARIO. POSIBLES CONSECUENCIAS
DE LA MISMA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO-ADMINIS-
TRATIVO ESPANOL: LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
EN EL TRLCAP POR LA LEY 62/2003, DE 30 DE DICIEMBRE,
DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS Y DEL ORDEN
SOCIAL

Como se sabe, en su momento fue promulgada la Directiva 89/665/CEE,
del Consejo de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion
de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y obras; cuyas reglas son también aplicables a los con-
tratos de servicios por expresa prevision del art. 41 de la Directiva 92/50/CEE,
de 18 de junio de 1992, relativa a tales contratos. Pues bien, esta breve (s6lo

mas comunitarias y su adaptacion en Espafia), Madrid 1995, pags. 64 y ss., 83 y ss.; BANO LEON,
J.M2 “Proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas” en Anuario del Gobierno
Local, Barcelona 1995, pags. 68 y ss.; BACIGALUPO, M., La nueva tutela cautelar en el conten-
cioso-administrativo, Madrid 1999, pags. 85-88.
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seis preceptos) pero sustanciosa Directiva, supuso el que por vez primera el
Derecho comunitario se introdujera en las legislaciones nacionales de carac-
ter procesal de cada Estado miembro, con el objeto de que las garantias juri-
dicas fuesen uniformes en todo el territorio de la entonces Comunidad Euro-
pea, habida cuenta la disparidad e insuficiencia de los sistemas nacionales de
control®.

Asi, tal Directiva con el propdsito de que existiesen medios de control
efectivos de la adjudicacion de contratos publicos, pone de relieve la necesi-
dad de: a) un sistema de recursos rapido y eficaz; b) potenciar un sistema efec-
tivo de medidas cautelares; y c) establecer un régimen de indemnizacion de
dafios y perjuicios, producidos como consecuencia de la indebida adjudica-
cionb. Con el conjunto de estas tres medidas, pretende la armonizacion de las
garantias juridicas de los Estados miembros en materia de contratos publicos,

5 GIMENO FELIU, J.M2, El control de la contratacion... op. cit. pag. 59; IDEM, Contratos pu-
blicos: &ambito de aplicacidn y procedimiento de adjudicacion, Civitas, Madrid 2002, pag. 198 y ss.;
SAMANIEGO BORDIU, G., “El control del Derecho Comunitario de los contratos publicos” RAP
n° 123 (1990), pag. 402.

6 Extremos los indicados supra, que tienen reflejo en el articulado de la D. 89/665/CEE, en
concreto arts. 1.1y 2.1.

Articulo 1.

“1. Los Estados miembros tomaréan, en lo relativo a los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos publicos comprendidos en el ambito de aplicacién de las Directivas 71/305/CEE vy
72/62/CEE, las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes
adjudicadores puedan ser recurridos de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente posi-
ble, en las condiciones establecidas en los articulos siguientes y, en especial, en el apartado 7 del
articulo 2 con motivo de que dichas decisiones haya infringido el Derecho comunitario en mate-
ria de contratos publicos o las normas nacionales de transposicién del citado Derecho”.

Articulo 2.

1 Los Estados miembros velaran para que las medidas adoptadas en relacién con los procedi-
mientos de recurso contemplados en le articulo 1 prevean los poderes necesarios:

a) para adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, medidas provisiona-
les para corregir la infraccion o para impedir que se causen otros perjuicio a los intereses afecta-
dos, incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de
adjudicacion del contrato publico en cuestion o la ejecucién de cualquier decision adoptada por
los poderes adjudicadores;

b) para anular o hacer que se anulen las cesiones ilegales, incluida la supresion de las carac-
teristicas técnicas, econémicas o financieras discriminatorias contenidas en los documentos de li-
citacion, en los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento relacionado con el proce-
dimiento de adjudicacion del contrato en cuestion;

c) para conceder una indemnizacién por dafios y perjuicios a las personas perjudicadas por
una infraccion.
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gue se regula en sus arts. 1y 2, siendo su plazo maximo de transposicién el 21
de diciembre de 1991 (art. 5 D. 89/665), y que Espafia claramente ha incum-
plido, resultando ya definitiva la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de
mayo de 2003, objeto de comentario’.

Pues bien, la Comision al interponer el recurso por incumplimiento con-
tra Espafia, considera que no se garantizan tales recursos rapidos y eficaces, ni
se establece tampoco un sistema adecuado de medidas cautelares. Asimismo,
el primer reproche que hace la Comisién al Reino de Espafia, se centra en la
omisién que hace nuestro ordenamiento de extender el sistema de recursos
garantizados por la Directiva 89/665/CEE a las decisiones adoptadas por los
“poderes adjudicadores”, —entendidos estos en el sentido definido por arts.
1.1.b) de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE-, constituidos
en forma de sociedades de Derecho privado que cumplen los requisitos que
definen el concepto de “organismo de derecho publico”.

Veamos por tanto seguidamente, esta cuestion sobre el ambito subjetivo
de aplicacién de la Directiva 89/665/CEE, y en consecuencia el &mbito subje-
tivo de las Directivas “sustantivas” (Directivas 92/50, 93/36, 93/37, modifica-
das por Directiva 97/52), cuya correspondencia procesal es la Directiva de re-
cursos mencionada, y entre las que existe un estrecho vinculo, resultando de
gran importancia traer también a colacion la reciente Sentencia del Tribunal
de Justicia de 16 de octubre de 2003, que nhuevamente se produce en el mar-
co de un recurso por incumplimiento del Derecho Comunitario, dirigida por
la Comisidn contra Espafia, recurso que igualmente el Tribunal ha estimado,
y donde se declara que la “Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamien-
tos Penitenciarios, S.A.” responde a la definicidn de entidad adjudicadora del
art. 1.b) de la Directiva 93/37.

1. El &mbito subjetivo de aplicacion de las Directivas *“sustantivas” 92/50,
93/36, 93/37 y de la Directiva de “recursos” 89/665: doctrina jurisprudencial
en relacién a las sociedades mercantiles en mano publica. La reciente STICE
de 16 de octubre de 2003 (SIEPSA). El art. 2.1y las Disposiciones adicionales
sexta y décimo sexta del TRLCAP introducidos por la Ley de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social de 2003

7 Esta Sentencia ha sido ya objeto de analisis, GARCIA de ENTERRIA, E., “El Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas constata y censura dos graves quiebras de nuestro Derecho Ad-
ministrativo en materia de entes sujetos al Derecho publico y de medidas cautelares contencioso-
administrativas (Sentencia Comision C. Espafia c-214/00, de 15 de mayo de 2003)”, REDA n°119
(2003); PINAR MARNAS, J.L. “La aplicacion a entidades privadas de la normativa de contratos pu-
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Las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE, asi como la Directi-
va 93/38/CEE estaban encaminadas a lograr la codificacion de todas las Di-
rectivas existentes hasta el momento y que habian sido modificadas en diver-
sas ocasiones al hilo de las diferentes fases de evolucién del Derecho comuni-
tario®, resultando a veces dificil saber cuéles estaban vigentes y cuales no, has-
ta el punto de llegar en la actualidad a la Directiva 2004/18/CE sobre contra-
tos de suministros, obras y servicios; y la Directiva 2004/17/CE de tales con-
tratos en los “sectores excluidos”.

En esta linea, una de las primeras preocupaciones que mostraron y, que
hoy confirma la Directiva 2004/18/CE de los contratos de suministros, obras
y servicios en los sectores tradicionales, fue unificar su ambito subjetivo de
aplicacién y en especial el concepto de “poder adjudicador”, término con el
que se alude a las entidades contratantes, centrandose en la definicion del
concepto de “organismo de derecho publico”.

A este respecto, cabe resaltar como el Derecho Comunitario y la destaca-
da jurisprudencia comunitaria recaida en relacién a este tema han configura-
do una nocién funcional de “poder adjudicador”, de “organismo de Derecho
publico”, por tanto superadora de envoltorios meramente formales, y parafra-
seando al Tribunal de Justicia en la Sentencia que comentamos, no haciendo
“las Directivas mencion alguna al régimen pablico o privado, con arreglo al cual se han
constituido los organismos de Derecho publico ni a la forma juridica adoptada...”, “es-
te concepto (...) engloba a las sociedades mercantiles bajo control publico..., sin que la
forma juridica de las entidades de que se trate tenga relevancia”. (Fundamento 31
STIJCE 15 de mayo de 2003).

blicos, y sobre la necesidad de prever medidas cautelares autonomas (STJCE de 15 de mayo de
2003, que condena a Espafia en materia de contratos publicos)”, Actualidad Aranzadi n° 585, 10
de julio de 2003; DIAZ LEMA, J.M., “Contratos publicos y Derecho espafiol. Comentario urgente
a la STICE 15 mayo 2003”, Actualidad Administrativa n° 35 (2003); FUERTES, M., “;Incumple el
Derecho espafiol la Directiva de recursos?” (Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 15 de mayo de 2003”, Union Europea, Aranzadi, Agosto/septiem-
bre 2003.

8 A ellas se refiere SANTIAS VIADA, J.A., SANTAMARIA PAREDES, V. y LOPEZ BLANCO, C.,
El Derecho comunitario de la contratacion publica, Madrid 1991, pag. 34-37; NOGUERA DE LA
MUELA, B., El &mbito subjetivo de aplicacion de la nueva Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, Barcelona 2001, pags. 33-42; LOPEZ BENITEZ, M., “Los poderes adjudicatarios en
el Derecho Comunitario y en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, Noticias de
la Unién Europea n° 136 (1996), pags. 58-60.
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Consideraciones éstas que vienen a confirmar una vez mas la postura cla-
ra y determinante que mantienen el Tribunal de Justicia en orden a calificar
como organismo de derecho publico a distintas entidades de Derecho priva-
do que retnen cumulativamente los tres requisitos enunciados en el art. 1, le-
tra b) parrafo segundo de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, estimando que
la forma de constitucién es indiferente a este respecto (Fundamento 54 STJ-
CE 15 de mayo de 2003). Afadiéndose “(...) el estatuto de Derecho privado no cons-
tituye un criterio que pueda excluir su calificacion como entidad adjudicadora en el sen-
tido del art.1, letra b) de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 y, por tanto, del art.1,
apartado 1 de la Directiva 89/665” (Fundamento 55).

En este sentido, el Tribunal de Justicia recuerda en esta Sentencia (apar-
tados 6, 29, 50, 60) aquellos pronunciamientos que le han llevado a conside-
rar a una sociedad de derecho privado como era el caso de la “Irish Forestry
Board” (“Servicio de Bosques™) poder adjudicador, “cuyos contratos publicos
de suministro estan sometidos al control del Estado en el sentido de la Direc-
tiva 77/62 (STICE de 17 de diciembre de 1998, Comision/Irlanda, 353/96)°,

9 A este respecto, el Tribunal sefialé como fue el Estado quien cred el Servicio de Bosques: fue
previsto por el art. 9 de la Irish Forestry Act 1988 (Ley de bosques irlandesa de 1988); le enco-
mendé determinadas tareas que principalmente consisten en la conservacion de los bosques na-
cionales, mantener la industria forestal, asi como el acondicionamiento de instalaciones de ca-
racter recreativo, deportivo, educativo, cientifico y cultural. Asimismo, el accionista mayoritario es
el Ministro de Hacienda; y fue creada esta Sociedad de derecho privado, por el Ministro de ener-
gia, que nombra a sus principales directivos y puede dirigirle instrucciones por escrito con el fin
de obligarle a respetar las lineas generales de la politica del Estado sobre las actividades foresta-
les, acondicionar o conservar servicios o instalaciones determinados y conservar o utilizar terrenos
determinados con fines especificos (arts. 38 de la Ley de Bosques); el Servicio de Bosques esta
obligado a consultar al Ministro de Hacienda sobre las actuaciones forestales en determinadas zo-
nas de interés cientifico (art. 13); cada afio el Servicio de Bosques debera proponer al Ministro
un programa de compraventa de terrenos (articulo 14); la creacién y adquisicién de filiales de-
beran ser aprobadas por el Ministro (legra g) del apartado 2 del articulo 15); debera celebrarse
una Junta General cuando los dos Ministros asi lo propongan (punto 15 de los Estatutos), y de-
beran someterse al Parlamento Irlandés (articulo 30 y 31 de | Ley) el informe anula, asi como el
informe de inspeccién de cuentas del Servicio de Bosques.

En cuanto a la financiacion, el capital social del servicio de bosques debera ser aprobado por
el Ministro de hacienda (art.10).

En suma, rasgos todos ellos que nos denotan como esa Sociedad de Derecho privado depen-
de en una medida considerable de los poderes publicos y aunque no puede ser calificado como
Estado o un ente publico territorial, dado el control que el Estado ejerce sobre ella —tanto eco-
némico como sobre las funciones que debe cumplir el Servicio de Bosques, se le debe considerar
una “autoridad publica cuyos contratos publicos de suministro estan sometidos al control del Es-
tado” en el sentido del punto VI del Anexo | de la Directiva 77/62. Por ello es un poder adjudi-
cador y debia ordenarse la publicacién del anuncio de licitacion, relativo a un contrato de sumi-
nistro de fertilizantes en el DOCE.
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y a la Osterreichische Staatsdruckerei (“*OS” Imprenta estatal Austriaca) orga-
nismo de Derecho publico por concurrir en ella los tres requisitos recogidos
en el art. 1.b) de la Directiva 93/37 (STJCE de 15 de enero de 1998, Mannes-
mann Anlagenban). Asimismo, importante resulta también la Sentencia de 10
de noviembre de 1998, C-360/1996, Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden y
BFI Holding BV, relativa a la aplicacion del art. 1.b) de la Directiva
92/50/CEE sobre contratos publicos de servicios.

En este caso, se trataba de la recogida de residuos efectuada por una nue-
va persona juridica “la sociedad anénima ARA”, creada por los municipios
Arnhem y Rheden con tal propésito. En dicho asunto, se suscitaba si un con-
trato de recogida de residuos debia quedar sujeto a la Directiva 92/50/CEEE,
de contrato de servicios, postura que mantenia BFI, empresa privada dedica-
da a tales cometidos. Sin embargo, el Gechtshof te Aruhem (6rgano jurisdic-
cional nacional), estim6 que le era aplicable la excepcidn prevista en el art.6
de la Directiva 92/50, en la medida en que se consideraba que ARA era un or-
ganismo de derecho publico en el sentido de la letra b) del art.1 de la men-
cionada Directiva.

En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia se centré en la interpreta-
cion que debe hacerse de la definicién que se da de organismo de derecho puU-
blico como “todo organismo creado especificamente para satisfacer necesida-
des de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil”. Puesto
que, los otros dos requisitos: estar dotados de personalidad juridica y cuya ac-
tividad dependa estrechamente del Estado, de los entes territoriales o de otros
organismos de Derecho publico, ya se cumplian. Al respecto, entendié que la
expresion “necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil”, quiere decir que si el legislador comunitario lo especifica es por-
que entiende que existen también necesidades de interés general que tienen
caracter industrial o mercantil. Afadiendo que es indiferente que, ademas de
cumplir la funcion de satisfacer necesidades de interés general, una entidad
pueda desempefiar otras actividades, puesto que lo importante es que siga en-
cargandose de las necesidades que esta especificamente obligado a satisfacer,
y que son aquéllas. En definitiva, entendié que ARA era poder adjudicadorl®,

10 Asimismo resaltar que ademés, en virtud del art.6 de sus Estatutos, Gnicamente podran ser
socios de ARA personas juridicas de Derecho publico o sociedades de las que al menos el 90% de
sus acciones se halle en manos de dichas personas juridicas y, ademas, la propia Sociedad. Con
arreglo, al art.13.2 de los Estatutos, los municipios designaran cinco de los, como minimo siete y
como maximo nueve, miembros del Consejo de Vigilancia.
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Siguiendo en este orden de cosas, el broche de oro lo ha puesto en el ca-
so espafiol la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 16 de
octubre de 2003 (SIEPSA). En este supuesto, se trata también de una Sentencia
gue se produce en el marco de un recurso por incumplimiento dirigido por
la Comision contra Espafia, y nuevamente somos condenados pero ahora por
haber incumplido las obligaciones que nos incumben en virtud de la Directi-
va 93/37 sobre los contratos de obras, al no someternos al conjunto de las dis-
posiciones de dicha Directiva con ocasion de la licitacién relativa a la ejecu-
cion de las obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Sego-
via, convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Pe-
nitenciarios, S.A. (SIEPSA), sociedad que responde a la definicién de entidad
adjudicadora del art.1.b) de la Directiva 93/37.

En el presente caso, el Gobierno espafiol y la Comisién disentian sobre si
las necesidades de interés general para cuya satisfaccion se creo especifica-
mente SIEPSA!! carecen de caracter mercantil, habida cuenta que este ele-
mento se toma en cuenta necesariamente para determinar si tal entidad cum-
ple o0 no el requisito contenido en el primer guidn del art. 1.b) péarrafo se-
gundo de la Directiva 93/37, ya que el resto de elementos los cumplia.

A este respecto y por lo que se refiere mas en particular al concepto de
“necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercan-
til”, ya tuvo el Tribunal de Justicia ocasion de precisar su alcance!? en diversos
pronunciamientos, se trataba ahora de aplicarlo a SIEPSA.

11 Recordar que SIEPSA, de acuerdo con sus Estatutos, es una Sociedad estatal creada me-
diante acuerdo del Consejo de Ministros en 1992 bajo la forma de sociedad anénima mercantil.
Esta dirigida y representada por un Consejo de Administracién, integrado por ocho miembros de-
signados por la Junta General de accionistas, a propuesta de los Ministerio de Justicia, de Econo-
mia y de Hacienda. El Consejo de Administracién nombra a su Presidente de entre los Conseje-
ros propuestos por el Ministerio de Justicia.

Segun se desprende de sus Estatutos, en relacién a la actividad que desarrolla, esta sociedad
no oferta carceles en el mercado (inexistente) de establecimientos penitenciarios, actiia como de-
legada de la Administracion del Estado para auxiliarla en la construccion, gestion y liquidacion
del patrimonio penitenciario.

12 En los Fundamentos 79 a 82 de esta Sentencia el Tribunal de Justicia sefiala lo siguiente:

El Tribunal de Justicia declard asi que dicho concepto pertenece al Derecho comunitario y, por con-
siguiente, ha de recibir en toda la Comunidad una interpretacion auténoma y uniforme, que debe bus-
carse tendiendo en cuenta el contexto de la disposicion en la que figura y el objetivo que persigue la
normativa de que se trate (en este sentido, sentencia Adolf Truley, antes citada, apartados 36, 40 y 45).

Ademas, segun reiterada jurisprudencia, constituyen necesidades de interés general que no
tienen carécter industrial o mercantil, en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas co-
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Aqui, el Tribunal entiende que ha quedado acreditado que SIEPSA se
cred especificamente para asumir exclusivamente, la ejecucién de programas
y actuaciones previstos en el Plan de Amortizacion y Creacién de Centros Pe-
nitenciarios, a efectos de la aplicacién de la politica penitenciaria del Estado
espafiol. Con este fin, realiza, segun se desprende de sus Estatutos, todas las
actividades que resulten necesarias a efectos de la construccion, gestion vy li-
quidacién del patrimonio penitenciario de dicho Estado.

Por tanto, las necesidades de interés general que SIEPSA se encarga de sa-
tisfacer estan intrinsecamente vinculadas al orden publico, al constituir una
condicion necesaria para ejercer el poder represivo del Estado.

Este vinculo intrinseco se manifiesta, en particular, por la influencia de-
terminante que ejerce el Estado sobre la realizacién de la mision encomenda-
da a SIEPSA. Ha quedado demostrado, en efecto, que ésta ejecuta un Plan de
Amortizacién y Creacion de Centros Penitenciarios aprobado por el Consejo
de Ministros y que realiza sus actividades conforme a las directrices emanadas
de la Administracion Publica.

Ademas, puesto que la aplicacion de las penas es una prerrogativa del
Estado, no existe un mercado para los bienes y servicios que ofrece SIEPSA
en materia de planificacion y creaciéon de centros penitenciarios. Como ale-
g6 acertadamente la Comision, actividades como la amortizacién y la crea-
cién de centros penitenciarios, que figuran entre los principales objetivos de

munitarias relativas a la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publi-
cos, aquellas necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante la oferta de bienes o ser-
vicios en el mercado y que, por otra, por razones de interés general, el Estado decide satisfacerlas
por si mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante (véanse, en
particular, las sentencias Adolf Truley, antes citada, apartado 50, y de 22 de mayo de 2003, coro-
nen y otros, C-18/01, Rec. P. 1-0000, apartado 47).

Asimismo, se desprende de la jurisprudencia que la existencia o la ausencia de una necesidad
de interés general que no tenga caracter industrial o mercantil ha de apreciarse tendiendo en
cuenta todos los elementos juridicos y facticos pertinentes tales como las circunstancias que ha-
yan rodeado la creacién del organismo de que se trate y las condiciones en que ejerce su activi-
dad, incluidas, en particular, la falta de competencia en el mercado, la falta de animo de lucro co-
mo objetivo principal, la no asuncién de los riesgos derivados de dicha actividad, asi como la even-
tual financiacién publica de la actividad de que se trate (en este sentido, sentencias Adolf Truley,
apartado 66, y coronen y otros, apartados 48 y 59, antes citadas).

En efecto, como declard el Tribunal de Justicia en el apartado 51 de la sentencia Coronen y
otros, antes citada, si el organismo opera en condiciones normales de mercado, tiene animo de
lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco probable que las ne-
cesidades que pretende satisfacer no tenga caracter industrial o mercantil.
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SIEPSA, no estdn sujetas a la competencia en el mercado. Por consiguiente,
dicha sociedad no puede ser considerada como un organismo que ofrezca
bienes y servicios en el mercado libre, en competencia con otros operadores
econdémicos.

En cuanto a la alegacién del Gobierno espafiol basada en el hecho de que
SIEPSA realiza sus actividades con &nimo lucrativo, basta sefialar que, aun su-
poniendo que las actividades de SIEPSA generen beneficios, queda descarta-
da la posibilidad de considerar que la busqueda de tales beneficios constituya
en si el primer objetivo de esta sociedad.

En efecto, de los Estatutos de dicha sociedad se desprende claramente
gue actividades como la adquisicién de inmuebles para la instalacién de nue-
vos centros, la promocidn y la ejecucién de obras de urbanizacién y construc-
cion o incluso la enajenacion de las instalaciones desafectadas no son sino me-
dios que SIEPSA aplica para alcanzar su principal objetivo, que consiste en
contribuir a la realizacion de la politica penitenciaria del Estado.

Teniendo en cuenta el conjunto de factores juridicos y facticos que regu-
lan la actividad de SIEPSA, el Tribunal entiende que procede concluir que las
necesidades de interés general para cuya satisfaccion se cred especificamente
dicha sociedad no tienen caracter industrial o mercantil.

De ello resulta que una entidad como SIEPSA debe ser calificada de or-
ganismo de Derecho publico en el sentido del articulo 1, letra b), parrafo se-
gundo de la Directiva 93/37 y, por tanto, de entidad adjudicadora conforme
al parrafo primero de dicha disposicion.

En consecuencia, la Directiva 93/37 es aplicable a los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos de obras convocados por dicha sociedad.

No resultando admisible la afirmacion del Gobierno espafiol al entender
gue SIEPSA estaba excluida del &mbito de aplicacion de la Directiva y de la
Ley 13795 (hoy TRLCAP de 2000) ya que se regia por normas de derecho pri-
vado, siendo Unicamente aplicable la Disposicion Adicional Sexta, respecto de
los principios de publicidad y concurrencia en los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos que convoque, lo cual cumplia con el nuevo anuncio de
licitacion en los diarios de prensa nacional y local.

En suma, sentencia la del caso SIEPSA que resulta definitiva, en tanto que
por vez primera y para el supuesto de sociedades mercantiles en mano publi-
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ca, dependientes de la Administracion espafiola, el Tribunal de Justicia resul-
ta tan determinante.

Pero, volviendo a la Sentencia de 15 de mayo de 2003 que es objeto de
nuestro comentario resulta destacable como el Tribunal insiste en que “es ne-
cesario sefialar, ademas, que el efecto Gtil tanto de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37
como de la Directiva 89/665 no quedaria plenamente preservado si pudiera excluirse la
aplicacion de dichas Directivas a una entidad que cumpla los tres requisitos antes cita-
dos por el nuevo hecho de que, con arreglo al Derecho nacional al que esta sujeta, su for-
ma y régimen juridico correspondan al Derecho privado” (Fundamento 56).

Efectivamente, como venimos diciendo el Derecho Comunitario ha ope-
rado por encima de los envoltorios formales y las especialidades de personifi-
cacion existentes en cada Estado miembro. Asi, en ese Derecho, tal como ha
puesto de relieve MASSERA!3 no existe una nocion unitaria de Administracion
Publica habida cuenta el principio de autonomia institucional de los Estados
miembros, de manera que el concepto comunitario de Administracion Publica
€s un concepto cambiante, de “geometria variable”, que se ha ido forjando ca-
si exclusivamente a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

En este sentido, y a la vista de la jurisprudencia comunitaria a la que he-
mos hecho breve referencia en estas paginas, la Corte siempre trata de dar al
concepto de poder adjudicador un efecto till4, es decir el contenido mas ade-
cuado para la consecucién de los objetivos de la normativa de que se trate,
ahora de contratacion publica. De ahi las Sentencias Administrazione Auto-
noma dei Monopoli di Statu (AMMS) Hofner K./Macrotron GMBH vy British
Gas, y la reciente SIEPSA, entre otras.

13 MASSERA, A., “Una nozione comunitaria di pubblica amministrazione”, en El desenvolu-
pament del dret administratiu, edita Escola d’Administracié Publica, Barcelona 1993, pag. 55 ss.;
MORENO MOLINA, J.A., Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho espafiol, Mc-Graw
Hill, Madrid 1996, pags. 152-153; IDEM “El derecho comunitario como impulsor de la formacion
de un derecho administrativo comuin europeo. La nociéon comunitaria de Administracion Pabli-
ca”. Noticias de la Union Europea, n° 169 (1999), pags. 25-28.

14 PINAR MANAS, J.L., “Privatizacion de empresas publicas y derecho comunitario”, RAP n®
133 (1994), pags. 39-41; MORENO MOLINA, J.A., Contratos... op. cit. pag. 151; GIMENO FELIU,
J.M?, Una valoracion critica sobre el procedimiento y contenido de las Ultimas reformas legales en
contratacion publica”, RAP n° 144 (1997), pag. 162; NOGUERA de la MUELA, B., El &mbito...
op. cit., pag. 141.
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Por tanto el Tribunal de Justicia lleva a cabo interpretaciones que garan-
ticen la consecucidn del resultado que se persigue con la Directiva, en este ca-
so garantizar plenamente la apertura de la contratacién publica. En conse-
cuencia, segun doctrina consolidada de este Tribunal el recurso a disposicio-
nes del ordenamiento juridico interno para limitar el alcance de las disposi-
ciones de Derecho comunitario tendria como efecto debilitar la unidad (arts.
2y 3. Tratado de la Comunidad Europea) y la eficacia de dicho Derecho y ello
no puede admitirsel®; debe operar por tanto una subordinacion de los distin-
tos Derechos administrativos nacionales a las “bases” de ese Derecho adminis-
trativo europeo?® tal como se desprende del principio de lealtad consagrado
en el art.10 del Tratado de la Comunidad Europeal’, y que fielmente ha plas-
mado la STJCE de 17 de noviembre de 1993, en la que es derogado el art. 2.8
de la Ley de Contratos del Estado’®, que venia siendo la apoyatura para la ina-
plicacion de aquella ley a la actividad contractual de las entidades administra-
tivas, publicas o privadas, que sometian su actividad al Derecho Privado; sien-
do aplicable también el principio de primacia segun el cual en caso de coli-
sion o contradiccién ente normas nacionales y comunitarias priman o preva-

15 Al respecto resulta muy ilustrativa la Sentencia de 16 de junio de 1987, Comision contra lta-
lia, 118/85, Rec. 1987, FJ 11.

En este sentido, cabe tener presente como en Francia, como ha indicado el Consejo de Esta-
do, la nocién comunitaria de “merchés publics” ha modificado sustancialmente la que era propia
del ordenamiento francés, de forma que la normativa de la Comunidad sobre contratos publicos
debe ser aplicada no sélo por los entes que tradicionalmente debian hacerlo (el Estado, las co-
lectividades publicas locales y los “establecimientos publicos” que no tengan caracter industrial o
comercial), sino también por los organismos privados con financiacion publica mayoritaria, so-
metidos a un control de gestién por el Estado u otra Administracién publica o cuyos 6rganos de
administracion o direccién estén compuestos mayoritariamente por miembros nombrados por el
Estado o las colectividades publicas locales.

Al respecto, RICHER, L., “L’article 1 du Code des marchés publics doit-il-etre revise?” AIDA,
julio-agosto 1994, p. 16.

16 RIVERO, J., “Vers un Droit Comin Euroéen: nouvelles perspectives en Droit Administratif”
en Nouvelles perspectives d’'un Droit Comun de I’Europe”, Florencia 1978, pags. 389-406; SCH-
WARZE, European Administrative Law, Londres 1992; GIMENO FELIU, J.M&.,, Contratos publi-
COs... op. cit., pags. 12-13.

17 GARCIA de ENTERRIA, E., “La Sentencia Factortame del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas”, REDA n° 67 (1990), pags. 401 y ss.

18 TRAYTER JIMENEZ, J.M., “Consecuencias inmediatas que sobre la legislacion espafiola de
contratacion administrativa provoca la declaracion de incumplimiento realizada en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de noviembre de 2003”, Noticias de
la Unién Europea, n° 121 (1995).
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lecen estas Ultimas, debiendo la Administracion y los jueces aplicarlas, descar-
tando la disposicién interna, sea del rango que sea, opuesta (STJCE de 9 de
marzo de 1978, Simmenthal).

Ya en el ambito de nuestro derecho, quiero recordar como ademas de la
importancia del efecto util de las Directivas supra apuntado, la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas (ya sea en el texto vigente del 2000, co-
mo en el de 1995 hoy derogado del que trae causa) tiene su razon de ser en
el Derecho Comunitario, de manera que aquella sélo puede ser entendida co-
rrectamente en el contexto de ese Derecho, siendo la necesidad de adecuar
nuestra legislacion interna al ordenamiento juridico-comunitario uno de los
factores determinante, sino el principal, del nacimiento de aquel texto legal
en su version de 1995, tal como declaraba su Exposicion de Motivos!® y que ha
pasado al actual TRLCAP de 2000. Verdaderamente, este ha sido el factor cla-
ve de la reforma, y un aspecto altamente positivo de la influencia de la nor-
mativa comunitaria en la legislacion de contratacion, lo tenemos en su ambi-
to subjetivo de aplicacién, que se ha realizado con los mimbres del Derecho
Comunitario. Ahora bien, ello, ha producido unos efectos que ya apunté en
anteriores trabajos?%y que tanto la Sentencia que comentamos como la de 16
de octubre de 2003 (SIEPSA) han venido a confirmar. Veamos a continuacién

19 Recordemos que las causas que justificaron la promulgacion de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo eran la necesidad de vertebrar una legislacién basica que diese cauce a los imperativos del
art. 149.1.18 CE; la codificacion de la regulacion existente; la lucha contra la corrupcién y la ne-
cesidad de adecuar nuestra legislacion la ordenamiento juridico comunitario de la contratacion.

PINAR MANAS, J.L., “El derecho comunitario de la contratacién publica, marco de referencia
de la nueva ley” en Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (AA.VV.)
Director: R. Gomez-Ferrer Morant, Vivitas, Madrid 1996, pp. 21-22; SAINZ MORENO, F., “Los te-
mas objeto de debate en la nueva Ley”, en Comentario... cit. pp- 54-57; PADROS, X.,y FORTUNY,
J., Legislacio basica sobre contractes: La Llei de contractes... op. cit., p. 23; SILVA DE LAPUER-
TA, R.,y CALVO VIAZ, G., “El Derecho Comunitario europeo y la LCAP” en Derecho de los Con-
tratos publicos. Estudio sistematico de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, (AA.VV.), Coordinacién: Pendas, B., Edit. Praxis, Barcelona 1995, pp. 103-
125; ENTRENA CUESTA, R., “Aspectos generales de la nueva Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas” en Contratacion Publica 1. Segundas Jornadas de Valladolid, 25-26 de enero
de 1996, Coordinadores: MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., y LAGUNA DE PAZ, J.C., Edit Marcial
Pons, Madrid 1997, p.17; MARTIN-RETORTILLO, S.; “Reflexiones sobre la huida op.cit. p. 45;
IDEM. El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, Edit. Ci-
vitas, Madrid 19996, p. 223.

20 NOGUERA de la MUELA, B., El ambito... op. cit. in totum. Igualmente BANO LEON, J.M?,
“La influencia del Derecho comunitario en la interpretacion de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas”, RAP n° 151 (2000).
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tales efectos al hilo de la reforma del TRLCAP introducida por la Ley de
Acompafiamiento de la Ley de Presupuestos de 2004, Ley 62/2003, de 30 de
diciembre.

2. Elart. 2.1. y las Disposiciones Adicionales Sexta y Decimosexta del TRLCAP
introducidos por la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So-
cial de 2003

Efectivamente, como consecuencia del fallo condenatorio recogido en la
STJCE de 15 de mayo de 2003 en la Ley de Medidas Fiscales Administrativas y
del Orden Saocial de 2003 (Ley 62/2003) se ha dado nueva redaccion al art.
2.1y Disposicion Adicional Sexta del TRLCAP de 2000 (dmbito subjetivo) adi-
cionandose una nueva Disposicién Adicional decimosexta bajo la rabrica “Re-
cursos en materia de contratos de las sociedades sujetas a esta Ley”, asi como
un art.60 bis relativo a “Medidas provisionales”, al que tendremos ocasién de
referirnos mas adelante al abordar esta cuestion; constituyendo todos ellos le-
gislacion basica dictada al amparo del art. 149.1.18 CE segUn preceptia el art.
67.5 de la Ley 62/2003.

Nuevamente por tanto, nos enfrentamos a un nuevo disefio del ambito
subjetivo de aplicacion de la Legislacion de Contratos y una vez mas debe-
mos plantearnos si con esta redaccion se pone fin 0 no al escapismo cons-
tante, poniendo de relieve también si estimamos necesaria alguna otra re-
forma.

Ello no obstante, con caracter previo quiero resaltar como una y otra
vez hemos contemplado como diferentes Leyes, estatales y autondmicas,
ofrecen soluciones que no armonizan con la LCAP, Ley general y basica.
A nuestro juicio, ello no es de recibo, ni Estado ni Comunidades Autono-
mas pueden a su arbitrio excluirse de la Ley de Contratos, ya que si asi
fuera tal Ley dejaria de ser béasica (art. 149.1.18 CE) y los arts. 1, 2, Dis-
posicién Adicional Sexta gozaban (Disposicion Final Primera) y gozan de
tal caracteristica, teniéndola también en la actualidad esa nueva Disposi-
cién Adicional decimosexta, y van dirigidos por tanto a establecer un de-
nominador comdn normativo que garantice una posicion juridica igual-
mente comun de todos los ciudadanos ante todas las Administraciones en
su actividad contractual.

En consecuencia, el Estado cuando dicta normas uniformes para todas las

Administraciones Publicas en virtud del art. 149.1.18 de la Constitucion, que-
da vinculado por esas normas basicas y no puede legitimamente dictar leyes
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posteriores que deroguen de forma singular la regla comun, puesto que la
funcion constitucional de tal norma bésica es garantizar un status uniforme?2,

Asi pues, tal como afirma BANO LEON, “el juez que se enfrente ante
una norma estatal posterior que no tienen caracter basico, contradictoria de
una norma bésica del Estado no puede aplicar esta ultima sin vulnerar la
Constitucion. El juez que se encuentre ante este conflicto, debe plantear
cuestion de inconstitucionalidad sobre la ley posterior salvo que sea posible
conciliar las interpretaciones de ambas leyes: en ese caso debe prevalecer la
norma basica anterior, pues se trata de un conflicto de interpretacion entre
leyes que corresponde dilucidar al juez ordinario y no propiamente al juez
constitucional”?2,

Si se trata por tanto de un conflicto entre dos normas estatales, debe apli-
carse el principio de auto vinculacion del Estado a su normativa basica. Tal co-
mo indicé certeramente BANO LEON, “este plusvalor de la Ley bésica estatal
frente a normas posteriores, se transforma en una prevalencia de la norma bé-
sica en caso de conflicto frente a la norma estatal posterior. No juega en tal si-
tuacion ni la regla de la derogacién de la ley posterior ni el principio de es-
pecialidad, aplicacién de la ley especial ante la general. Sencillamente y con
fundamento en el principio de lealtad constitucional y en el propio carécter
de la norma basica, la ley estatal posterior es inconstitucional”23.

Luego volviendo a la Ley de Contratos, remarcar que ni Estado ni Comu-
nidades Auténomas pueden pasar por alto la legislacién basica estatal que de-
fine el ambito subjetivo de la normativa sobre contratos. Y si ya hemos indica-

21 GOMEZ-FERRER MORANT, R., en “Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y fun-
cion constitucional” RAP n° 113 (1987), pag. 23 “las relaciones entre las leyes del Estado no pue-
den explicarse Unicamente en virtud del principio de competencia o de jerarquia. Es preciso com-
pletarlas con la idea de la funcién que cumple cada Ley en el sistema juridico de acuerdo con la
Constitucion, que es la clave para dar razén de la superioridad de unas leyes obre otras, en los su-
puestos en que ni uno ni otro principio permiten resolver cual es la Ley que debe prevalecer cuan-
do dos 0 mas lees inciden en la regulacién de una misma materia”.

Asimismo el Tribunal Constitucional ha sefialado como es la especial funcién constitucional
—en tal caso- de la Ley de Bases de Régimen Local la que justifica la subordinacion a la misma de
la legislacion de las Comunidades Auténomas y también de la legislacion sectorial del Estado
(SSTC 22071988, de 24 de noviembre, 259/1988 y 148/1991 entre otras).

22 BANO LEON, J.M2, “La influencia...” op. cit. pag. 23.

23 BANO LEON, J.M#, “La influencia...” op.cit., pag. 24.
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do, qué sucede si se trata de una ley estatal la que introduce la singularidad en
el campo de la contratacidn para una determinada entidad, debemos también
destacar que si es una Ley autondmica la que excluye al ente de que se trate,
de la aplicacion del art.1y art.2 de la Ley de Contratos, aquella norma serd in-
constitucional y se vera desplazada en virtud del principio de prevalencia de la
ley estatal (art. 149.3 CE).

Veamos ahora, por tanto, cual es la nueva redaccion del art. 2.1, Disposi-
cion Adicional Sexta y Disposicion Adicional Decimosexta del TRLCAP de
2000 (art. 67 Ley 62/2003):

El art. 2.1 queda con la siguiente redaccion:

“1. Las entidades de derecho publico no comprendidas en el ambito definido en el
articulo anterior y las sociedades de derecho privado creadas para satisfacer especifica-
mente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil siem-
pre que, ademas, concurra alguno de los requisitos contenidos en el parrafo b) del apar-
tado 3 del articulo anterior quedaran sujetas a las prescripciones de esta ley relativas a
la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de ad-
judicacion para los contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios
de cuantia igual o superior, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido, a
6.242.028 euros (equivalente a 5.000.000 derechos especiales de giro(, si se trata de con-
tratos de obras, 0 a 249.681 euros (equivalente a 200.000 derechos especiales de giro),
si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados”.

La disposicion Adicional Sexta, bajo la rabrica “Principios de contratacion en
el sector pablico” resulta del siguiente tenor:

“La sociedades a que se refiere el apartado 1 del articulo 2, para los contratos no
comprendidos en el mismo, ajustaran su actividad contractual a los principios de pu-
blicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar sea incom-
patible con estos principios”.

Finalmente se introduce una nueva Disposicion Adicional decimosexta
con el siguiente contenido:

“Disposicion adicional decimosexta. “Recursos en materia de contratos de las
Sociedades sujetas a esta ley”.

“A efectos de reclamaciones y recursos en relacion con los contratos a que se refiere
el apartado 1 del articulo 2 de esta ley se tendra en cuenta lo dispuesto en el articulo 51
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de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sec-
tores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que se incor-
poran al ordenamiento juridico espafiol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE”.

La lectura de estos preceptos, me llevan a realizar las siguientes reflexio-
nes generales:

a) En primer término, me llama la atencién que nada se diga del art. 1.3
TRLCAP y se mantenga intacta su redaccién respecto a la referencia a las “En-
tidades de Derecho Publico”, tras la irrupcion hace ya bastante tiempo de la
LOFAGE para la Administracion institucional estatal, por cuanto, insisto,
guarda silencio sobre ese precepto la Ley de Medidas Fiscales de 2003.

b) En segundo término, respecto al art. 2 el legislador continda rubri-
cando este precepto bajo el rétulo “Adjudicacion de determinados contratos
de Derecho Privado”, cuando en el contenido del mismo se hace referencia a
contratos que el TRLCAP en su art.5 considera como contratos administrati-
vos (obras, suministros, servicios, consultoria y asistencia), y a los que se les
aplica la teoria de los actos separables de los contratos privados de las Admi-
nistraciones.

En su apartado 1, que ha sido objeto de reforma, de una parte se conti-
nua hablando de “entidades de derecho publico no comprendidas en el &m-
bito definido en el articulo anterior”, esto es el art. 1.3., y de otra, se incluyen
ahora a las sociedades de derecho privado que tengan la condicién de “poder
adjudicador” por reunir los requisitos del art. 1.b) Directivas 92/50, 93/36,
93/37 al conceptuar la nocion de “organismo de derecho publico” y que nues-
tro legislador ha transpuesto literalmente en el art. 1.3. TRLCAP, sometién-
dolas a las prescripciones de esta Ley sobre capacidad de las empresas, publi-
cidad, procedimientos de licitacion y formas de adjudicacion respecto de cier-
tos contratos siempre que su importe sea igual o superior a un determinado
umbral presupuestario. En cuanto a la exigencia de que “la principal fuente
de financiacién de dichos contratos proceda de transferencias o aportaciones
de capital provenientes directa o indirectamente de las Administraciones PU-
blicas”, que se contenia en el art. 2.1.b) TRLCAP, entendemos que no sigue
vigente, ha sido implicitamente derogada, ya que de lo contrario en la Ley
62/2003 se hubiera expresamente recogido favoreciendo asi el que entre esas
“entidades de derecho publico no comprendidas en el art. 1.3 TRLCAP” se in-
cluyan entidades, como entidades publicas empresariales (EPES), que tengan
caracter industrial o mercantil, siendo indiferente que estén o no financiadas
en su actividad de forma directa o indirecta (Io que permite incluir toda clase
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de dotaciones patrimoniales) por las Administraciones Publicas, a las que en
todo caso se aplicara el nuevo art. 2.1.

Luego, para que se aplique parcialmente la normativa de contratacion
publica (normas sobre capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos
de licitacion y formas de adjudicacién) debe tratarse de contratos de obras, su-
ministros (que constituye una novedad), consultoria y asistencia, y servicios, a
los que se afiade una exigencia cuantitativa sobre el importe de dichas con-
tratos: 5.000.000DEG si se trata de contratos de obras, y 200.000 DEG para el
resto de contratos mencionados. Si no concurren tales circunstancias, no se
aplicara ni tan siquiera de forma parcial la legislacion de contratos.

Hecho, este ultimo que no creemos sea inhabitual, y asi basta con pensar
en que el umbral presupuestario sea inferior a las cantidades que se prevén en
el art. 2.1, en tal caso lo que en el Derecho comunitario es facultativo (porque
no olvidemos las Directivas son instrumentos normativos “de minimos”, se bus-
ca alcanzar un resultado comun), se convierte en preceptivo en el Derecho in-
terno por una transposicion que tienen el efecto de inaplicacion obligatoria
de la LCAP.

Por el contrario, si se trata de un contrato de concesidn de obra publica
resulta capital el art. 220.5 TRLCAP donde se indica que el régimen de ese
contrato previsto en el Titulo V es aplicable a todas la entidades de derecho
publico “cualquiera que sea su régimen juridico de contrataciéon y denomina-
cién”, por tanto también sociedades en mano publica.

Al hilo de todo ello, creo de interés traer también a colaciéon que si nos
encontramos ante la realizacion de alguna de las actividades enumeradas en
el art. 3 de la Ley 48/98, mas alguno de los contratos incluidos en el art.5 Ley
48/98 y dentro de los umbrales cuantitativos (art.8) se aplicara la Ley 48/98 a
esas entidades de derecho publico del art. 2.1.a) Ley 48/98, y empresas publi-
cas del art. 2.1.c) Ley 48/98, suscitandonos ciertos interrogantes la redaccion
gue sigue vigente en la Disposicion Adicional Undécima del TRLCAP del 2000
al afirmar:

“2. Las entidades pablicas incluidas en le &mbito de la Ley 48/1998, de 30 de di-
ciembre, se regiran, en lo no previsto en la misma, por sus normas de contratacion espe-
cificas.

El Ministerio al que estuvieran adscritas la citadas entidades podra aprobar, cuan-
do el régimen de contratacién de las mismas sea el de derecho privado, normas o condi-
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ciones generales a fin de asegurar la homogeneizacion de ésta y el respeto a los principios
de publicidad, concurrencia y no discriminacion de la contratacion del sector publico. El
repertorio de las normas o condiciones generales deberd ser informado preceptivamente
por el Servicio Juridico del Estado.”

El punto 2 de esta Disposicién nos plantea diversos interrogantes: ;Cué-
les son las “entidades publicas” incluidas en el ambito de la Ley 48/98?; ;esta-
mos favoreciendo una vez mas la singularidad de cada una de estas entidades,
al preceptuar que “en lo no previsto en la Ley 48/98, se regirdn por sus nor-
mas de contratacion especificas™?. Estimamos que lo que deberia decir es que
debe sujetarse al TRLCAP y asi zanjar el escapismo constante. Y en tercer lu-
gar, ;qué efecto produce la prevision recogida en el parrafo segundo el pun-
to 2. de la Disposicién Adicional Undécima del TRLCAP del 2000? Parece que
se refiere por ejemplo al caso de AENA, cuya Disposicion Adicional 42 de la
Ley 48/98 expresamente para ella sefiala que en lo no previsto en esa Ley,
“ajustara su régimen de contratacion al derecho privado”.

Si bien, esta prevision, el TRLCAP de 2000 la esta haciendo extensiva pa-
ra cualquier entidad publica incluida en la Ley 48/98 al afirmar que en lo no
previsto en la misma, se regiran por sus normas de contratacion especificas??.

Asimismo, quiero resaltar como el art. 2.2. del TRLCAP que mantiene la
redaccion que tenia, continua pudiendo ser de aplicacion a las sociedades mer-
cantiles en mano publica?® extendiéndose también a sujetos privados como
consecuencia de la subvencion que perciben?8, cuando en aquel, se preceptua:

24 NOGUERA de la MUELA, B., “Las Directivas Comunitarias de “sectores excluidos” y la Ley
48/98, de 30 de diciembre: &mbito de aplicacién y procedimientos de conciliacion”, Noticias de
la Unién Europea n° 205 (2002), pag. 128-129.

25 NOGUERA de la MUELA, B., El &mbito... op. cit. P4g. 123, donde sostenia esta tesis, indi-
cando especificamente como GISA (“Gestio d’Infraestructures S.A.) tendria ahi cabida.

26 | OPEZ BENITEZ, M., ob.ult.cit. pag. 61; ENTENA CUESTA, R., “Aspectos generales...,” op.
cit. p.21; GARCIA DE ENTERRIA, E., ob.ult.cit., p.114; GIMENO FELIU, J.M2, El control..., op.
cit. pp.135-136, afirma “en este caso, por la intensidad de la relacién de especial sujecién deriva-
da por la obtencion de una medida de fomento de desarrollo econémico se acude... al dato fun-
cional de quién es el que realmente financia o asume el costo principal de dicho contrato, en-
tendiéndose que en estos casos nos encontramos con la presencia indirecta pero decisiva de un
poder publico”.

En relacion a la incidencia de la obtencion de una medida de fomento de desarrollo econémi-
co sobre la gestion empresarial de una empresa puede consultarse a MARTIN-RETORTILLO, S.,
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“2. Quedan sujetos a las prescripciones a que se refiere el apartado anterior los con-
tratos de obras de la clase 50, grupo 502, de la Nomenclatura General de Actividades
Econdmicas de las Comunidades Europeas (NACE), los de construccion relativos a hos-
pitales, equipamientos deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universita-
rios y a edificios de uso administrativo, y los contratos de consultoria y asistencia y de
servicios que estén relacionados con los contratos de obras mencionados, cuando sena
subvencionados directamente por la Administracion con méas del 50 por 100 de su im-
porte, siempre que éste, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea igual o
superior a 5.000.000 de euros, si se trata de contratos de obras, o0 a 200.000 euros, si
se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.”

Ampliacién, por consiguiente, del ambito subjetivo del TRLCAP, por ra-
z6n del objeto de la contratacién que realicen y si han obtenido una ayuda pu-
blica o subvencién para ello superior al 50% del importe.

c¢) El tenor literal de la actual Disposicion Adicional Sexta del TRLCAP
suscita diversas consideraciones.

Primeramente, tal como indicaba PEREZ MORENO?’, volvemos a plan-
tearnos la diferencia que existe entre los “principios de contratacién en el sec-
tor publico”, “principios de esta Ley”, que invoca el art. 3.2. del TRLCAP, y los
principios a los que se sujetan los contratos de las Administraciones Publicas,
que segun el art. 11 del TRLCAP son “los de publicidad y concurrencia, salvo
la excepciones establecidas por la presente Ley y, en todo caso a los de igual-
dad y no discriminacion”28, Debemos destacar, la generalizacion de estos lti-

Derecho Administrativo Econdémico, |, Madrid 1988, p.459. Téngase en cuenta que las medidas de
fomento son utilizadas con frecuencia por el Estado, por cuanto se trata de uno de los procedi-
mientos mas eficaces de promocion y reactivacion de la iniciativa privada —clave en el desarrollo
de la economia de un pais- a la vez que supone un auténtico cauce por el que el Estado puede
dirigir y orientar la actividad econémica del pais, adecuandola a la especifica coyuntura econo6-
mica del momento. De esta manera, el fomento se constituye en férmula de potenciacién del sec-
tor econémico privado y permite la ordenacion del mismo por los poderes publicos, sin acudir a
otras técnicas de intervencion directa. Sobre la operatividad e incidencia de estas medias pueden
verse principalmente los siguientes trabajos: FERNANDEZ FARRERES, G., La subvencioén: con-
cepto y régimen juridico, IEF, Madrid 1983; DIAZ LEMA, J.M., Subvenciones y crédito oficial en
Espafia, IEF-ICO, Madrid 1985.

21 PEREZ MORENO, A., La contratacion... op. cit. P4g. 868.

28 GARCIA TREVIJANO, J.A., “Disposiciones comunes a los contratos administrativos. En es-
pecial, el precio y su revision” en Derecho de los Contratos Publicos Estudio sistematico de la Ley
1371995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, coord. PENDAS, B., Edit
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mos, que son expresion de un valor esencial de ordenamiento juridico (arts. 1,
14y 149.1.1. CE), y resulta no justificable que actividades publicas se gestionen
mediante sociedades mercantiles de las Administraciones Pablicas y, que en sus
relaciones contractuales no se sometan a los principios de igualdad y no discri-
minacion. A mayor abundamiento, esta endeble sujecidn a los principios de pu-
blicidad y concurrencia puede excepcionarse, siempre que la naturaleza de la
operacion a realizar resulte incompatible con los meritados principios.

En segundo lugar, cabe advertir como la nueva redaccién de esta Dispo-
sicion se refiere a las sociedades de derecho privado del actual apartado 1 del
art. 2 TRLCAP, esto es, a las sociedades de derecho privado que son “poder
adjudicador” en el sentido del Derecho Comunitario, pues bien éstas “para los
contratos no comprendidos en el art. 2.1”, por tanto parece que cuando se tra-
te de obras, suministros, consultoria y asistencia, y servicios que estén por de-
bajo del umbral presupuestario indicado en el art. 2.1. “ajustaran su actividad
contractual a los principios de publicidad y concurrencia salvo que la natura-
leza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios”. Es evi-
dente que asi, no se aplica esta Disposicion con caracter residual,2® ni se pone
freno a escapar de las reglas de contratacion.

Este precepto deberia entrar en juego cuando el ente contratante se com-
porte como un auténtico agente economico, desprovisto de funciones admi-
nistrativas. En tal caso, estas “empresas publicas” deberan observar el Derecho
de la competencia e implicard que se sometan por tanto a las mismas cargas
sociales, fiscales, financieras y de cualquier indole, a fin de no gozar de privi-
legios que falseen el juego de la libre competencia del mercado, vulnerando-
se los arts. 81, 82 y 87 del Tratado de la Comunidad Europea®, y en tal caso,

Praxis, S.A., Barcelona 1995, pp. 259-267, afirma que los principios de publicidad, concurrencia,
igualdad y no discriminacion son referibles a todo tipo de contratos, privados o publicos de las
Administraciones por afectar a la parte separable de la contratacién administrativa. Asimismo, el
art.11 LCAP que los recoge es norma bésica, lo que comporta que ninguna norma autonémica ni
local pueda eliminar la imperativa observancia de tales principios, de forma que sélo el propio le-
gislador estatal podria, mediante una norma basica, excepcionarlos (y ademas siempre que haya
razones justificadas y proporcionadas a la medida, pues de otra forma se vulneraria la normativa
comunitaria sobre contratos y la propia constitucion Espafiola). Entre las excepciones, podemos
citar entre otras, los contratos celebrados por entidades privadas participadas mayoritariamente
por otras publicas, los contratos privados de las Entidades publicas.

29 NOGUERA de la MUELA, B., El ambito... op. cit. pag. 147; GIMENO FELIU, J.M, Contra-
tos... op. cit. pag. 61; BANO LEON, J.M2, “La influencia...” op. cit. pag. 31

30 GIMENO FELIU, J.M?, Contratos... op. cit., pag. 71.
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si bastara aplicar los principios de publicidad y concurrencia en los términos
gue prevé la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su Informe
de 24 de octubre de 1995 al afirmar:

“(...) sobre la sujecién a los principios de publicidad y concurrencia no
pueden darse soluciones concretas ya que sera la propia empresa la que de-
bera decidir la manera méas adecuada de dar efectividad a los mismos, sin que
para ello sea necesario, aunque si posible acudir a las normas concretas (pla-
z0s, supuestos de publicidad, procedimiento negociado, prohibiciones de con-
tratar, etc...) que contiene la LCAP”.

Por consiguiente, en ese supuesto tales Sociedades pueden optar por
dar cumplimiento a los principios que les incumben segln prescriben las
normas legales de la LCAP o bien hacerlo de manera diferentes a las previs-
tas en aquéllas.

Por el contrario, el tenor literal de la Disposicion Adicional Sexta sigue,
demostrando que esta por debajo de los estandares del Derecho Comunitario
en esta materia, no consiguiéndose poner coto definitivo a la huida de los con-
troles publicos en materia de seleccion del contratista y de los criterios de ad-
judicacion del contrato.

d) Finalmente, a la vista de la Disposicion Adicional Decimosexta, po-
demos afirmar que se consagra la doctrina de los actos separables para los
contratos celebrados por las “sociedades sujetas a esta Ley” (dice la rubrica
de la disposicidn citada), esto es por las sociedades en mano publica que son
poder adjudicador; llevando al ambito del Derecho Administrativo y de la Ju-
risdiccion contencioso—administrativa, el procedimiento de seleccidon del
contratista y adjudicacién de contratos mediante una remision al art. 51 de
la Ley 48798 de los sectores excluidos (energia, agua, transportes y teleco-
municaciones) donde se encarga a los propios érganos de contratacion de
las Administraciones Publicas el control de la observancia de los principios
del art. 10 por todas las entidades, publicas y privadas, sujetas a ella, a cuyos
efectos les atribuye la competencia para resolver las reclamaciones que pue-
dan formularse por terceros interesados a causa de la infraccion de lo dis-
puesto en sus normas, asi como para acordar las medidas cautelares que en
cada caso resulten necesarias para asegurar la eficacia de las resoluciones co-
rrespondientes y para fijar las indemnizaciones que procedan (art. 51). Esas
resoluciones serdn directamente ejecutivas y podran ser ejecutadas por la via
de apremio, sin perjuicio de su impugnacion en la via contencioso-adminis-
trativa (art. 64).
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Por consiguiente se configura un “recurso de alzada impropio” (donde se
puede controlar la objetividad de los criterios, la ponderacién de éstos y mé-
todos de valoracién empleados) frente a decisiones de entidades privadas, am-
pliandose el ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa; y asimismo
se consagra la doctrina de los “actos separables” para el supuesto de contratos
celebrados por entidades privadas, que por mor de tal precepto verdn como
los actos preparatorios del contrato y el acto de adjudicacion podran se im-
pugnados ante los Tribunales de lo contencioso-administrativo. Pues bien hoy,
ello se hace extensible también a las sociedades mercantiles en mano publica
sujetas a la LCAP, produciéndose de facto una modificacion de la LICA de
1998 y de la LPAC de 1992, para aquellas que deberan motivar la no adjudi-
cacion de un contrato, someterse al régimen de notificaciones y recursos.

Igualmente, se echa en falta una clausula general en la Ley de la Jurisdic-
cion contencioso-Administrativa de 1998 que permitiera el enjuiciamiento por
los Tribunales de lo contencioso-administrativo cuando se tratara de acciones
relacionadas con “obras y servicios publicos de toda especie” tal como decia el
art. 3.a) de la Ley Jurisdiccional de 1956.

Hoy, a diferencia del decaido Proyecto de la LICA de 30 de septiembre
de 1995 que si lo recogia, nada dice sobre ello la LICA de 1998, continuando
vigentes regulaciones del tenor del art. 158 de la Ley 13/1996, de 30 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del orden social donde se ha-
bilita al Gobierno para crear determinadas Sociedades mercantiles cuyo obje-
to sea la ejecucion y explotacion de determinadas obras publicas (carreterasy
obras hidraulicas), con la posibilidad expresa de que tal ejecucién pudiera lle-
varse a cabo mediante contratacién con terceros o con ayuda de tales contra-
taciones, que expresamente se someten a ciertas reglas de la contratacion pu-
blica, (capacidad de las empresas, publicidad, procedimiento de licitacion y
formas de adjudicacién) (art.2 LCAP) e incluso se sefiala como competente
para conocer las cuestiones que se susciten en la —preparacion y adjudicacion—
de esos contratos al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, aplican-
dose asi la doctrina de los actos separables3! incluyéndose en tal expresion las
prescripciones mas atras indicadas en el art. 2 del TRLCAP.

Dato que también se recoge en el art. 132.3.3° de la Ley de Aguas de 2001
cuando dispone:

31 MARTIN-RETORTILLO, S., Comentario del art. 2, REDA n° 100, pég. 85.
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“3. En los contratos que las sociedades estatales a las que se refiere este articulo con-
cluyan con terceros para las construcciones de las obras publicas hidraulicas se observa-
ran las reglas siguientes:

3° El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones
que se susciten en relacion con la preparacion y la adjudicacion”.

3. En relacion a la tutela cautelar32 contractual. El art. 60 bis del TRLCAP in-
troducido por la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
de 2003

Como es sabido, la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de
1995 —también el Texto Refundido del 2000-, se abstuvo de incorporar la Di-
rectiva 89/665/CEE donde se establece un sistema de recursos “rapido y efi-
caz” que hace especial hincapié en el establecimiento de medidas provisiona-
les encaminadas a suspender de los procedimientos de adjudicacién o de eje-
cucion las decisiones de los poderes adjudicadores, que pudieran estar incur-
sos en alguna infraccién de los principios de transparencia y no discrimina-
cién que inspiran la regulacion de dichas procedimientos; cuya brevedad, su-
braya la Directiva, es incompatible con la larga duracién de los procesos en la
via jurisdiccional33.

32 De gran interés entre otros: GARCIA DE ENTERRIA, E., La batalla por las medidas caute-
lares, Madrid 1995; CHINCHILLA MARIN, C., La tutela cautelar en la nueva justicia administra-
tiva, Madrid 1993; TORNOS MAS, J., “Suspensién cautelar en el proceso contencioso-administra-
tivo y doctrina jurisprudencial, REDA n° 61; BACIGALUPO, M., La nueva tutela cautelar en el
contencioso-administrativo, Madrid 1999; RUIZ PINEIRO, F.L., Las medidas cautelares en la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Analisis doctrinal y juris-
prudencial, Elcano (Navarra) 1991; GARCIA DE ENTERRIA, E., “Aln sobre la reforma de la jus-
ticia administrativa y el modelo constitucional. Nota Gltima”, REDA n° 93 (1997); SANCHEZ
MORON, M., LEGUINA VILLA, J., y ORTEGA ALVAREZ, L., ;Parén a la reforma de la justicia
administrativa?, Otrosi de octubre de 1996; IDEM “La polémica con el profesor Garcia de Ente-
rria” en Otrosi de octubre de 1996; ORTEGA ALVAREZ, L., en el prélogo al libro de N. GARRI-
DO, El acto de gobierno. Un analisis en los ordenamientos francés y espafiol, Barcelona 1997.

GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso... op. cit. pag. 646;
BANO LEON, J.M., Proyecto de Ley... op. cit. pag. 69; IDEM “Las medidas cautelares en el re-
curso contencioso-administrativo. Particular referencia al urbanismo, medio ambiente y contrata-
cion administrativa” en Medidas Cautelares en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Ma-
drid 1999, pag. 269.

33 TORNOS MAS, J., “La situacion actual del proceso contencioso-administrativo” RAP n° 122
(1990), P4gs. 103 y ss.; GONZALEZ PEREZ, J. Los obstaculos del acceso a la justicia administrati-
va, REDA, n° 83 (1994), pag. 358; GARCIA DE ENTERRIA, E., “Jurisdiccion contencioso-admi-
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Pues bien, el legislador espafiol, a resultas de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 15 de mayo de 2003, y al no estar recogidas las exigencias de tal Di-
rectiva en nuestras Leyes de Procedimiento y procesales, ha introducido un
nuevo articulo —el art. 60 bis— en la Ley de Contratos de 2000 regulando las
“medidas provisionales” en materia de contratacién publica, y cuya letra es la
siguiente:

“1. Los interesados en concurrir a un procedimiento de adjudicacion y, en todo ca-
so, los licitadores, podran solicitar la adopcion de medidas provisionales para corregir la
infraccion alegada o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afecta-
dos, incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedi-
miento de adjudicacion del contrato en cuestion, o la ejecucion de cualquier decision
adoptada por los érganos de contratacion

Esta solicitud podra formularse con independencia de que se interponga el recurso
correspondiente.

2. Serén 6rganos competentes para adoptar en su caso, tales medidas provisionales
los que lo sean para conocer de los correspondientes recursos, cualquiera que sea su clase.

3. El plazo para solicitar la adopcion de las medidas citadas serd de cinco dias a
contar desde la fecha de la infraccion alegada, debiendo resolverse, de forma motivada,
en un plazo de 10 dias, entendiéndose denegada en el supuesto de no recaer resolucion
expresa.

Contra dicha resolucién no cabra recurso, sin perjuicio de los que procedan contra
las resoluciones que se dicten en el procedimiento principal.

4. Cuando de la adopcion de las medidas provisionales puedan derivarse perjui-
cios de cualquier naturaleza, la resolucién podra imponer la constitucién de caucion o
garantia suficiente para responder de ellos, sin que aquellas produzcan efectos hasta que
dicha caucién o garantia sea constituida”.

En principio, podemos afirmar que su redaccion, salvo en determinados
puntos que después indicaré, responde de forma satisfactoria a lo preceptua-

nistrativa”, Enciclopedia Juridica Bésica, Madrid, pags. 3869-3870; GONZALEZ VARAS, S., El De-
recho Administrativo (...) op. cit. pags. 225-226; RAZQUIN LIZARRAGA, M.M&, Contratos publi-
cos (...) op. cit., pags. 274 y ss.; GIMENO FELIU, J.M?3, El control de la contratacion (...) op. cit.
pags. 64y ss., 83y ss.; BANO LEON, J.M2, Proyecto de Ley de Contratos (...) op. cit. pags. 68 y ss.;
GARCIA DE ENTERRIA, E., Democracia, jueces y control de la Administracion, Madrid 1996,
péags. 294-297; BACIGALUPO, M., La nueva tutela cautelar... op.cit., pags. 85-88.
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da por la Directiva 89/665, aunque también es cierto que incurre en ciertas
irregularidades que no son de recibo y a las que me referiré con posterioridad.

En primer término, quiero resaltar que con esta regulacion se estan “en
parte” dotando a los posibles contratistas de mecanismos juridicos eficaces
con los que prevenir posibles disfuncionalidades en los procedimientos de
contratacion publica34.

Asi, “en todo caso los licitadores”, pero también “los interesados en con-
currir en un procedimiento de adjudicacion”, podran solicitar la adopcién de
medidas provisionales —preveyéndose por tanto una amplisima legitimacion-
“para corregir la infraccion alegada” (parece que tiene cabida cualquier cues-
tién sobre el procedimiento elegido, publicidad, respecto a los criterios obje-
tivos de seleccion,...), o “para impedir que se causen otros perjuicios a los in-
tereses afectados, incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que
se suspenda el procedimiento de adjudicacion del contrato o la ejecucion de
cualquier decision adoptada por los 6rganos de contratacién”. Un procedi-
miento de proteccidn cautelar tanto suspensiva como positiva.

Asimismo, se deduce del art. 60.bis.1. in fine que “estas medidas pueden
solicitarse con independencia de que se interponga el correspondiente recur-
s0”, y en consecuencia pueden acogerse antes de que se interponga cualquier
recurso sobre el fondo3 dando asi pleno cumplimiento a la Sentencia de 15
de mayo de 2003 y en concordancia también con la STJCE de 19 de septiem-
bre de 1996 Comisién/Grecia.

En cuanto a quienes son los 6rganos competentes para adoptar tales me-
didas provisionales, sefiala el art. 60.bis.2 TRLCAP que son los que sean
—(competentes)— para conocer de los correspondientes recursos, cualquiera
gue sea su clase”. Pueden por tanto darse, dos situaciones:

a) Que el 6rgano que adjudique el contrato sea alguno de los que enun-
cia el art. 12 del TRLCAP, es decir Ministros, Secretarios de Estado; en tal ca-
so sus actos ponen fin a la via administrativa, y cabe el recurso de reposicion
con caracter potestativo; pues bien, de solicitarseles una medida cautelar (“5

34 GIMENO FELIU, J.M2, Contratos publicos... op. cit. pag. 208.

35 GARCIA de ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 1, Madrid 2002, pag. 717.
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dias para solicitarla a contar desde la fecha de la infraccién alegada™), aqué-
llos deberan resolver de forma motivada, en un plazo de 10 dias, entendién-
dose denegada en el supuesto de no recaer resolucion expresa (art. 60.bis.3
TRLCAP).

b) En el caso de que sea una sociedad de derecho privado de las sujetas a
la Ley de Contratos (es decir “poder adjudicador”) la que adjudique el con-
trato de que se trate, cabe recurso de alzada impropio (DA 16 TRLCAP), y en
tal supuesto éste lo resolvera el 6rgano del cual depende la sociedad, al cual
esta adscrito, que debera operar en la adopcién de la medida cautelar con
arreglo a los plazos sefialados supra (art. 60.bis.3 del TRLCAP).

En todo caso, no resulta admisible la regulacién contenida en el art.
60.bis.3 in fine cuando prevé que “contra dicha resolucion” de medidas pro-
visionales, “no cabra recurso, sin perjuicio de las que procedan contra las re-
soluciones que se dicten en el procedimiento principal”. Tal prevision, ade-
mas de contravenir el art. 107 de la Ley de Procedimiento Administrativo Co-
mun, no tiene para nada en cuenta la integracion de la justicia cautelar en el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) tal como tiene
declarado la jurisprudencia més reciente36,

Finalmente, quisiéramos destacar otra cuestién que también nos parece
criticable, como es la relativa a atribuir a un 6rgano que no es independiente
la resolucién del correspondiente recurso, la adopcién de las medidas caute-

36 Esta relacion de medio a fin existente entre la institucion cautelar y el derecho fundamen-
tal citado la recordé el Tribunal Supremo en su conocido Auto de fecha 20 de diciembre de 1990
(también, entre otros, en los posteriores de 17 y 23 de abril, 16 de julio y 19 de diciembre de 1995,
etc.), afirmando que el derecho a la tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24 de la Ce,
“implica entre otras cosas, el derecho a una tutela cautelar”. Y la ha afirmado el Tribunal Consti-
tucional, basicamente en sus sentencias 14/1992, de 10 de febrero (“...la potestad jurisdiccional
de suspensién, como todas las medias cautelares, responde asi a la necesidad de asegurar, en su
caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional: esto es, de evitar que
un posible fallo favorable a la pretension deducida queda —contra lo dispuesto en el articulo 24.1
de la Constitucién— desprovisto de eficacia por la conservacion o consolidacion irreversible de si-
tuaciones contrarias al derecho o interés reconocido por el 6rganos jurisdiccional en su momen-
t0”), y 148/1993, de 29 de abril (“...de este mismo derecho fundamental —a la tutela judicial efec-
tiva— deriva la potestad jurisdiccional de adoptar medias cautelares. La efectividad que se predica
de la tutela judicial respecto de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la posibilidad
de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento
futuro que recaiga en el proceso...”, “... importa destacar que la medida cautelar a adoptar en ca-
da caso ha de ser la adecuada a su finalidad de garantizar la efectividad de la tutela judicial que
en su dia se otorgue...”).
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lares de que se trate, debiéndose en linea con el Derecho comunitario tender
a que estos organismos de control tengan tal caracter (6rganos especializados
e imprescindibles) como mecanismo para una eficaz supervision de la correc-
ta aplicacion de las reglas de la contratacion publica®’.

I1l. AMODO DE CONCLUSION

Ciertamente, hoy a la vista de la nueva regulacion contenida en el TRL-
CAP que ha introducido la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Or-
den Social de 2003 se ha dado un paso més en aras a conseguir poner freno a
la huida de los controles publicos en materia de seleccién del contratista y de
los criterios de adjudicacion del contrato. Hoy, los subterfugios formales o no-
minalistas dejaran de ser la excusa para no cumplir las reglas europeas de la
contratacion; hoy las sociedades mercantiles publicas que sean “poder adjudi-
cador” (art. 1.b) Directivas 92/50, 93/36, 93/37) deberan someterse la legis-
lacién de contratos; y asimismo les sera de aplicacion la doctrina de los actos
separables (la nueva Disposicion Adicional decimosexta del TRLCAP), previ-
siones estas que constituyen normativa basica estatal, resultando consecuente-
mente cualquier otra ley que la contradiga inconstitucional.

Asimismo, para que el sistema de contratacidon publica funcione, se re-
quiere la existencia de un sistema eficaz de garantias, de unos mecanismos
gue permitan la supervisidén y revision de los procedimientos de adjudicacién
de contratos tanto en el nivel comunitario como en el nacional. Pues bien, en
éste Gltimo, y en relacion a las medidas cautelares contractuales previstas en el
art. 60 bis TRLCAP estimamos que resultando una mejora respecto de la re-
gulacién anterior, continta contando con ciertas deficiencias, que hacen que
no responda plenamente a las exigencias previstas en la Directiva 89/665.

37 GIMENO FELIU, J.M?, Contratos... op. cit. p4g. 207. Igualmente resulta interesante desta-
car aqui la Ley balear de Régimen Juridico de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares, de 25 de marzo de 2003, donde se contempla en su art. 66 un “recurso especial
en materia de contratacién”, por tanto un sistema de recursos “ad hoc” dandose asi cumplimien-
to a las exigencias de las Directivas comunitarias en esta cuestion.
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