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Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana

Sentencia de 30 de enero de 2004

Resolucion de contrato de concesion, con oposicion del con-
cesionario, sin previa audiencia al Consejo Juridico Con-
sultivo de la Comunidad Valenciana. Nulidad de la resolu-
cion. Sociedad Anonima Municipal: sometimiento a la Ley
de Contratos Publicos.

Comentario a la Sentencia
Por Enrique Fliquete Lliso
Abogado

EXTRACTO

Recurso interpuesto contra el acuerdo del Consejo de Administracion de
la Sociedad Municipal Marina de las Dunas, S.A. de fecha 8 de mayo de 2000,
que determina la resolucion de un contrato de concesion para la gestion y explo-
tacion del servicio de Taller-Hangar del Puerto Deportivo Marina de las Dunas de
Guardamar del Segura. En el procedimiento de resolucidn, el concesionario for-
muld oposicidn, sin que el érgano resolutorio solicitase informe del Consejo Juri-
dico Consultivo de la Comunidad Valenciana.

Sometimiento de la Sociedad Municipal adjudicadora al Texto refundi-
do de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, pues cumple el con-
cepto subjetivo de “entidad adjudicadora” de las Directivas 93/37 y 93/36, de la
C.E., y objetivamente por tratarse de un contrato de obras piiblicas, segun la
nueva redaccién del articulo 7 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas operado en virtud de Ley 13/2003, de 23 de mayo.

De conformidad con la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Conse-
jo de Estado, el articulo 114.3 del Texto Refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, el articulo 60 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, y Sentencia de la Sala Ter-
cera, Seccion Quinta, del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 1996, es necesario
el informe del Consejo de Estado u drgano autonémico consultivo equivalente, en
los casos de “... interpretacion, nulidad y resolucién cuando se formule oposicion
por parte del contratista”.

La omisién del tramite de informe del Consejo Juridico Consultivo
determina la nulidad del proceso de resolucion del contrato, y cuya conse-
cuencia es la retroaccion de actuaciones al momento en que se omitio el tra-
mite esencial de Dictamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana.
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FUNDAMENTACION JURIDICA DE LAS PRETENSIONES EN
EL PROCEDIMIENTO

L.- El recurrente, concesionario del contrato de concesién para gestion y
explotacion del servicio de Taller-Hangar del Puerto Deportivo Marina las Dunas
de Guardamar del Segura, interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra
el Acuerdo de 8 de mayo de 2000 de la Sociedad Andnima Municipal adjudica-
dora y resolutoria, la cual esta constituida en su totalidad por capital publico. La
sociedad municipal resolvio el contrato mediante expediente, en el cual el conce-
sionario formuld su oposicion, pero la sociedad piblica omitio el tramite de
informe del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana.

11.- Por la defensa del recurrente, en el escrito de Demanda, se interesé
la nulidad del acuerdo objeto de recurso, con fundamento en la omisién total del
procedimiento de resolucién del contrato de concesion que establece el articulo
97.1 de la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, por haberse omitido el Dictamen preceptivo del Consejo Juridico Con-
sultivo de la Comunidad Valenciana articulando el motivo de recurso en los
siguientes fundamentos :

A.- SOMETIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO DE RESOLU-
CION DEL CONTRATO A LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS :

1.- La sociedad municipal MARINA DE LAS DUNAS, S.A., es una entidad
publica empresarial tanto por su objeto, gestion directa de servicios publicos (articu-
lo 89, Decreto de 17 de junio de 1.955, Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales, articulo 85, 3° apartado c), Ley 7/1.985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local, y articulo 103, Real Decreto Legislativo 781/1.986, de 18
de abril, Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régi-
men Local), como por estar constituida con capital ptiblico, integramente municipal.

2.- La condicion de entidad publica determina su clasificacion dentro de
los Organismos Publicos del articulo 43, 1, b), de la Ley 6/1.997, de 14 de Abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, en
relacion con su articulo 53 (“Las entidades publicas empresariales son organis-
mos publicos a los que se encomienda la realizacion de actividades prestaciona-
les, la gestion de servicios o produccion de bienes de interés publico susceptibles
de contraprestacion”) norma la cual resulta aplicable con caracter subsidiario a
las Corporaciones Locales desde los principios de plenitud y caracter integrador
del ordenamiento, y en todo caso por analogia iuris en lo no dispuesto en la legis-
lacién sectorial, y de lo cual hay que establecer el régimen de Derecho aplicable
a sus actos, que serd el que el articulo 53, apartado 2°, establece : “Las entidades
publicas empresariales se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion
de la voluntad de sus drganos, en el ejercicio de las potestades administrativas
que tengan atribuidas y en los aspectos que tengan especificamente regulados
para las mismas en esta Ley ...”
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De entre todos los aspectos “especificamente regulados para las mismas
en esta Ley”, interesa el establecido en el articulo 57, sobre “Régimen de con-
tratacion de las entidades piiblicas empresariales”, en el cual ordena que “la
contratacion de las entidades publicas empresariales, -1a sociedad MARINA DE
LAS DUNAS, S.A.-, se rige por las previsiones contenidas al respecto en la legis-
lacién de contratos de las Administraciones Publicas”, de tal forma que el pleno
sometimiento a la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, que no al
Derecho privado, es un mandato legal que implica el cumplimiento inexcusable
de los procedimientos reglados para la contratacion en dicha norma, y de entre
ellos, el que se corresponde con el tramite de resolucion del contrato de cesién,
objeto del Acuerdo impugnado.

3.- La aplicacién al supuesto presente de la Ley 13/1.995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, también resulta ordenada
por el articulo 112 del Real Decreto Legislativo 781/1.986, de 18 de abril, del
Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen
local “los contratos de las entidades locales se rigen por la legislacion del Esta-
do, y en su caso por la de las Comunidades Autonomas en términos del articulo
149.1, 18° de la Constitucion y por las Ordenanzas de cada Entidad” que deter-
mina la aplicacion directa de la legislacion de Contratos del Estado a las Entida-
des Locales, asi como por el articulo 116 del Decreto de 17 de junio de 1.955,
Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales “serdn nulas las conce-
siones que se otorgaren sin gjustarse a las formalidades que se establecen en los
articulos siguientes, y para lo no dispuesto en ellos, en el Reglamento de Con-
tratacion de las Corporaciones Locales”.

De esta forma, el tramite de resolucion del contrato de concesion es una
materia basica regulada por el Estado y, en su caso, por las Comunidades Autd-
nomas, y conduce, de forma expresa, la aplicacion general y directa de la Legis-
lacion de Contratos de las Administraciones Publicas por ser la sociedad munici-
pal Administracién en gestion directa, sometida en su régimen de contratacion,
por mandato legal, a la legislacion basica de! Estado o de las Comunidades Auto-
nomas.

B.- VULNERACION DEL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION
DEL CONTRATO QUE SE ESTABLECE EN LEY DE CONTRATOS DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS :

1.- El procedimiento aplicable, por mandato de Ley debe regir en todos
sus tramites, como “garantia de la legalidad del acto y de los derechos de los
administrados”, y sin que pueda sustraerse del mismo en ninguna de sus fases, ni
apartarse de los cauces procedimentales, so pena de nulidad formal de pleno
derecho. A estos efectos, el procedimiento aplicable para la resolucion del con-
trato de cesion de la gestion y explotacion del Servicio de Taller Hangar del Puer-
to Deportivo Marina de las Dunas, en Guardamar del Segura, se somete, de plano,
al Libro 1, Titulo III, Capitulo VIII, Seccion primera, de la Ley 13/1.995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, por cuanto la causa de
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resolucion del contrato segiin el Acuerdo impugnado, es “incumplimiento culpa-
ble de la contratista”, por la demora en su cumplimiento.

2.- El procedimiento establecido por la Ley 13/1.995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas para “Resolucion por demora”,
articulo 97, exige que “...la resolucion...deberd acordarse por el érgano de con-
tratacion sin otro tramite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se
Jormule oposicion por parte de éste, el Dictamen del Consejo de Estado u dérga-
no consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva... ”. Asi, el Dic-
tamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana (6rgano
autonémico equivalente al Consejo de Estado en la Comunidad Valenciana),
resulta tramite preceptivo, cuando el contratista formulase oposicion a la resolu-
cién por demora en la ejecucion del contrato. Y resultando acreditada la expresa
oposicion del contratista a la resolucion del contrato en el Acuerdo que se impug-
na, el tramite de resolucién de dicho contrato no puede obviar el previo Dictamen
del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, ordenado por la
Ley 13/1.995, en su articulo 97.

3.- En estos términos se establece en el articulo 10, de la Ley 10/1.994,
de 19 de diciembre, de Creacion del Consejo Juridico Consultivo de la Comuni-
dad Valenciana, por cuanto entre las materias que requieren el Dictamen precep-
tivo del citado Consejo, se encuentra la “8. ¢) Nulidad, interpretacién y resolu-
cion de los contratos administrativos cuando se formule oposicion por parte del
contratista y, en todo caso, en los supuestos previstos en la Ley de Contratos del
Estado” y “d) Interpretacion, resolucion y nulidad de concesiones administrati-
vas cuando se formule oposicion por parte del concesionario y, en todo caso, en
los supuestos en que asi lo dispongan las normas aplicables”.

4.- La omision del tramite de Dictamen del Consejo Juridico Consultivo
de la Comunidad Valenciana vulnera el procedimiento legalmente establecido en
el articulo 97 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Se elude
un tramite legal en el procedimiento de resolucion con el argumento de que los
actos de contratacion de la entidad publica empresarial MARINA DE LAS
DUNAS, S.A., se encuentran excluidos de la aplicacion de las normas de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, fundando dicha exclusion en el
contenido de la Disposicién Adicional Sexta de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas, y argumentando que la sociedad
MARINA DE LAS DUNAS, S.4, es una mercantil constituida por capital mayori-
tariamente publico, concluyendo que ninguna sociedad mercantil de participa-
cién pablica se somete a la Ley de Contratos de Administraciones Publicas salvo
en lo contenido en dicha Disposicion Adicional : los principios de publicidad y
concurrencia.

5.- Es evidente que la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 13/1.995
no estd excluyendo a las sociedades mercantiles de la aplicacion del régimen
legal que la misma norma establece para procedimientos de contratacién de
sociedades mercantiles de capital publico, por cuanto dicha exclusion, simple-
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mente, no consta en la disposicion adicional. Ademas resulta contraria tanto a
los propios preceptos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(articulo 2, dmbito de aplicacién subjetiva de la Ley 13/1.993, y articulo 7.1,
ambito de aplicacion objetiva), como a la Ley 6/1.997, de 14 de Abril, de Orga-
nizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado, a la Ley
7/1.985, de 2 de abril, Reguladora de Bases de Régimen Local, al Real Decre-
to Legislativo 781/1.986, de 18 de abril, Texto Refundido de Disposiciones
Legales vigentes en materia de Régimen Local y al Decreto de 17 de junio de
1.955, Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Pero ademas, el
literal tenor de la Disposicion Adicional Sexta, lejos de establecer dicha exclu-
sion, lo que hace es determinar los principios minimos aplicables a las socieda-
des mercantiles sin perjuicio evidentemente, de la normativa reguladora a que
se someta cada sociedad mercantil de capital publico, que en e} caso de MARI-
NA DE LAS DUNAS, S.A., es la propia Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas.

C.- NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LA RESOLUCION
POR LA OMISION DEL TRAMITE DE DICTAMEN DEL CONSEJO
JURIDICO CONSULTIVO DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

1.- El acuerdo impugnado ha omitido el tramite preceptivo del Dictamen
del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, vulnerando asi el
procedimiento establecido en el articulo 97 de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo,
de Contratos de Administraciones Publicas, aplicable a la contratacion de las
sociedades mercantiles de gestion de servicios publicos municipales, en el pre-
sente supuesto MARINA DE LAS DUNAS, S.A., y ello en virtud del articulo 112
del Real Decreto Legislativo 781/1.986, de 18 de abril, Texto Refundido de Dis-
posiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, del articulo 116,
Decreto de 17 de junio de 1.955, Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, del articulo 57 de 1a Ley 6/1.997, de 14 de Abril, de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administracién General del Estado, y del articulo 10, de la Ley
10/1.994, de 19 de diciembre, de Creacién del Consejo Juridico Consultivo de la
Comunidad Valenciana.

2.- La consecuencia de dicha omision es la Nulidad de Pleno Derecho de
la resolucion por la omisién total y absoluta del procedimiento del articulo 62 1°
de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas. Asi, la
omision del trdmite ordenado en el articulo 97 de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Puablicas, hace nulo de pleno derecho el
Acuerdo impugnado, de conformidad con lo establecido en el articulo 62, apar-
tado 1° e), de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre, Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, pues se
dicté “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido”, omisién que es total y absoluta respecto a un tramite preceptivo, orde-
nado expresamente por Ley y necesario como garantia del procedimiento y del
sometimiento a la Constitucién vy al resto del Ordenamiento Juridico, fiscalizado
por organo independiente.
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3.- El Dictamen omitido es la garantia para los administrados “mds
directamente afectados por la actuacién administrativa, dotdndole de una
garantia procedimental...” y resultando actuacion preceptiva, ordenada por Ley,
de un “drgano independiente y objetivo que vela por el cumplimiento de la Cons-
titucion del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana y del resto del
ordenamiento juridico como garantia para la propia Administracion y para la
ciudadania” desde los principios rectores de “objetividad e independencia” que
presiden las funciones del Consejo Juridico, como establece el Preambulo de la
Ley 10/1.994 de 19 de diciembre, de Creacién del Consejo Juridico Consultivo
de la Comunidad Valenciana.

En similares términos se define la funcién consultiva del Consejo de
Estado para “garantizar su objetividad e independencia de acuerdo con la Cons-
titucion y las Leyes”, que, en el ejercicio de su funcion consultiva, “velard por la
observancia de la Constitucién y del resto del ordenamiento juridico... ”, confor-
me a los articulos 1, apartado 2°, y 2, apartado 1°, de la Ley Orgénica 3/1.980, de
22 de abril, del Consejo de Estado. La necesidad de recabar el previo Dictamen
del Consejo Juridico Consultivo resulta por ello, no una sélo exigencia procedi-
mental sino garantia de cumplimiento del ordenamiento juridico.

4.- La exigencia por norma legal del Dictamen previo resulta no sélo una
fase del procedimiento de resolucion del contrato de la Administracion, sino una
garantia que el legislador ha considerado necesaria para que el procedimiento de
resolucion quede sometido a legalidad mediante control de su adecuacién al orde-
namiento juridico por parte de un 6rgano objetivo e independiente. En definitiva,
la presuncién de legalidad del acto resolutorio del contrato se debe someter al
previo control preceptivo por drgano constitucional o estatutario, cuyo Dictamen,
por exceder de los controles de autotutela administrativa, resulta no sé6lo un tra-
mite en el procedimiento comiin sino que se convierte en una garantia adicional
e insoslayable, expresamente ordenada por Ley, y en procedimiento ad hoc, como
control especifico de la legalidad del acto.

5.- La omisi6n del Dictamen preceptivo no es simple incumplimiento de
un tramite, sino vulneracién expresa de un mandato legal, que ha impedido que
el Acuerdo impugnado haya sido sometido a previo control de adecuacion al
ordenamiento, contra la voluntad del legislador que dejé establecido, especial y
especificamente, la fase de fiscalizacién del acto que ha sido omitida. Por lo
expuesto el Acuerdo impugnado resulta nulo de pleno derecho, nulidad que se
pone de manifiesto de forma “ostensible, patente, evidente a todas luces”, tanto
por la total claridad de la exigencia de dicho Dictamen preceptivo a la luz del tex-
tual del articulo 97 de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Piblicas y la palmaria omisién del Dictamen, como por la cualifica-
cion de la omisién del Dictamen como causa de la nulidad de pleno derecho del
Acuerdo, segun el articulo 62, apartado 1°, ¢), de la Ley 30/1.992.

6.- En estos términos se ha pronunciado el Tribunal Supremo en nume-
rosas ocasiones estableciendo las bases para advertir la nulidad de pleno derecho
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de los actos “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido”, y en particular, por la omision del preceptivo dictamen del 6rgano
consultivo :

“Los arts. 17.5 L. 25 Nov. 1944 y 5 Reglamento del Consejo de Esta-
do disponen que dicho érgano sea oido mediante el correspondiente
informe, en los casos de interpretacion, resolucién y rescision de los
contratos administratives, siendo reiterada doctrina jurisprudencial
que la omision de este informe en los procedimientos administrativos
es determinante de la nulidad de lo actuado” (Sentencia Tribunal
Supremo de 16 de septiembre de 1980)

“Segiin el art. 22 LOCE el Consejo de Estado debe ser oido en la
interpretacion de los contratos administrativos y segun el art. 18
LCE, es preceptivo el dictamen del Consejo de Estado ... por lo que
la audiencia del Consejo de Estado ... es un requisito formal indis-
pensable para que el acto administrativo pueda alcanzar su fin,
determinando la falta de ese requisito indispensable la anulacion de
los actos administrativos que adolecen de la misma —art. 48 LPA—
, Sin que pueda ser subsanado el defecto (Cf. TS 8S 21 May. y 16
Sep. 1980y 27 Nov. 1982).”." (Sentencia Tribunal Supremo de 14 de
julio de 1.997)

“La audiencia al Consejo de Estado, a efectos de la interpretacion
de los contratos administrativos (arts. 16.2y 17.5 L 25 Nov. 1944 y
art. 18 D 923/65 de 8 Abr), es un requisito formal indispensable
para que el acto administrativo pueda alcanzar su fin, determinan-
do su falta la anulacion de los actos que adolecen de la misma (art.
48 LPA), sin que pueda ser subsanado el defecto (art. 53 LPA).”
(Sentencia Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1.982)

II.- Por la Sociedad Anénima Municipal, en su escrito de contestacion
de Demanda, se interesd la desestimacion del Recurso, con fundamento en los
siguientes motivos :

A.- EXCEPCION DE FALTA DE JURISDICCION PUES LA
SOCIEDAD ANONIMA MUNICIPAL NO ES ADMINISTRACION
PUBLICA SINO ENTIDAD MERCANTIL : SUS CONTRATOS SON
SIEMPRE PRIVADOS

1.- La sociedad MARINA DE LAS DUNAS S.A. es una mercantil de capi-
tal integramente municipal, que gestiona y explota una concesién de un puerto
deportivo, otorgada por la Generalitat Valenciana. No tiene como objeto la pres-
tacion de un servicio de competencia municipal, puesto que los Puertos Deporti-
vos no se encuentran entre los recogidos en el articulo 25.1 de la Ley de Bases de
Régimen Local, 7/1985, pues son competencia de la Comunidad Auténoma
Valenciana.
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2.- La sociedad MARINA DE LAS DUNAS S.A. no puede calificarse
como sociedad de las previstas en el articulo 85.3.¢, de la Ley de Bases de Régi-
men Local y 103 del Texto Refundido de 8 de abril de 1986 como gestion direc-
ta de servicio publico; es una sociedad mercantil que realiza una simple actividad
economica, titular de derechos y obligaciones que dimanan de una concesién
administrativa. Actiia conforme a las disposiciones legales mercantiles sin mas
particularidad que la obligacion de que en la escritura de constitucion conste de
modo especifico que todo el capital deber4 ser aportado integramente por la enti-
dad local, cual es la forma de constituir el Consejo de Administracion, y cual la
determinacion de quienes tengan derecho a emitir voto, representando el capital
social. La sociedad MARINA DE LAS DUNAS S.A. no constituye por tanto una
Administracion Publica a los efectos de aplicacion de la Ley de Contratos de
dichas Administraciones (articulo 1 Texto refundido). Tan sélo lo estan las Admi-
nistraciones Publicas, los organismos auténomos y algunas entidades de derecho
publico.

3.- La unica disposicién aplicable es la contenida en la Disposicion Adi-
cional sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, la cual
ordena que las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la partici-
pacion directa o indirecta de las administraciones publicas ajustaran su actividad
a los principios de publicidad y concurrencia. Basta por tanto la aplicacion de
estos principios, sin que exista procedimiento administrativo preceptivo someti-
do a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

4.- En conclusion, no nos encontramos con una Administracion Publica,
sino con una entidad mercantil, siendo sus contratos siempre privados, por lo que
el orden jurisdiccional competente sera siempre el civil, maxime si se tiene en
cuenta que los actos objeto de recurso no han sido dictados en relacion con la pre-
paracion y adjudicacion del contrato, sino en relacion a su resolucion.

B.- INNECESARIEDAD DEL DICTAMEN DEL CONSEJO JURI-
DICO CONSULTIVO DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

Unico.- La sociedad MARINA DE LAS DUNAS SA es una mercantil
cuya lnica obligacion, a efectos de la Ley de Contratos de las Administraciones,
es el sometimiento a los principios de publicidad y concurrencia en los actos que
dicte en relacion con la preparacion y adjudicacion de los contratos, segin asi
establece la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 13/1995, y por tanto no se
somete a exigencia del previo Dictamen que se establece en su articulo 97.1.

1V .- Por la Sala, y vista la causa de inadmisibilidad por incompetencia
de jurisdiccién esgrimida por la Sociedad Anénima Municipal MARINA DE
LAS DUNAS SA en su escrito de contestacion de Demanda, se acordé Provi-
dencia, con suspension de la votacién y Fallo, para que la actora efectuase las
alegaciones que estimase oportunas respecto a la citada causa de inadmisibili-
dad. Evacuado el trdmite, la actora se opuso a su estimacioén, con fundamento
en los siguientes motivos :
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A.- LASENTENCIA, DE 15 DE MAYO DE 2003, DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

1.- La Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de
15 de mayo de 2003, ha resuelto declarar que aunque el tenor del articulo 1 de la
Ley 13/1995, reproduce de manera casi literal el texto de las disposiciones corres-
pondientes de las Directivas Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, contiene, no obstan-
te, una diferencia sustancial, ya que excluye del dmbito de aplicacion de esta Ley
a las entidades de Derecho privado. Dicha exclusion se confirma por la disposi-
cion adicional sexta de dicha Ley, de forma que, al quedar fuera del ambito de
aplicacion personal de la normativa espafiola en materia de contratos publicos, las
entidades de Derecho privado también quedan fuera del d&mbito de aplicacion de
las normas reguladoras de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
piiblicos y, por ende, del régimen de recursos en materia de contratacién piiblica.

2.- Esta exclusion infringe las disposiciones de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37, relativas a su dmbito de aplicacion, y las disposiciones de la Direc-
tiva 89/665 en la medida en que se impide la aplicacion de las garantias procesa-
les previstas por ésta, y se vulnera la jurisprudencia del Tribunal de Justicia por
cuanto reiteradamente se establece que el estatuto de Derecho privado de una
entidad no puede constituir un criterio que pueda excluir su calificacion como
entidad adjudicadora en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37 y, por tanto, del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665.

3.- La Sentencia en su fallo concluye que “El Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién
de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-
cion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contra-
tos publicos de suministros y de obras, en su version modificada por la Directi-
va 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos, al no haber adoptado
las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 1y
2 de dicha Directiva y, en particular : ... Al no haber extendido el sistema de
recursos garantizados por la citada Directiva a las decisiones adoptadas por las
sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente las nece-
sidades de interés general, y cuya actividad mayoritariamente financiada por
administraciones publicas u otras entidades de Derecho publico, o cuya gestion
se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo drgano de administra-
cion, de direccioén o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mds
de la mitad sean nombrados por las administraciones publicas u otras entidades
de Derecho puiblico”

4.- La citada Sentencia, en consecuencia, obliga a que las normas regu-
ladoras de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos y por
ende, el régimen de recursos en materia de contratacién piiblica se deba aplicar a
las sociedades privadas de capital publico. A la vista de la Sentencia del Tribunal
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de Justicia, el articulo 1 del Texto Refundido de 16 de junio de 2000 asi como la
Disposicién adicional sexta resultan contrarios a la normativa comunitaria que se
contiene en las Directivas 92/50 93/36 y 93/37 relativas a su ambito de aplica-
cién, asi como las disposiciones de la Directiva 89/665, en la medida en que impi-
de la aplicacion de las garantias procesales previstas por ésta.

5.- En consecuencia la Directiva 89/665, al consagrar el derecho al régi-
men de recursos en materia de contratacion piblica a los contratos que se regu-
lan en las Directivas Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, sin exclusién por motivos
subjetivos respecto a entidades de Derecho privado, viene a determinar que las
garantias procesales de aplicacion a estos contratos publicos son las que se esta-
blecen en la Ley de contratos de las Administraciones Publicas, con pleno some-
timiento a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. La consecuencia directa
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es la ina-
plicacién de la exclusion establecida en el art. 1 del Texto Refundido de 16 de
junio de 2000, asi como en su Disposicion adicional sexta, respecto a las socie-
dades de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de
interés general cuya actividad mayoritariamente se financie por administraciones
publicas o por entidades de derecho publico, o cuya gestion se halle sometida a
un control por parte de éstas, o cuyo drgano de administracion, de direccién o de
vigilancia esté compuesto por miembros de los que mas de la mitad sean nom-
brados por estas administraciones publicas.

B.- PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO Y OBLIGACION
DEL JUEZ NACIONAL DE INAPLICAR LAS DISPOSICIONES NACIO-
NALES QUE SEAN CONTRARIAS AL DERECHO COMUNITARIO

1.- La primacia del Derecho Comunitario respecto al Derecho interno,
ha sido proclamada de forma constante por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas; la sentencia de 28 de junio de 2001 (asunto 118/00; Gervais
Larsy e INASTI), establece que es al juez nacional a quien incumbe la inaplica-
cion de las disposiciones nacionales contrarias al Derecho comunitario, por cuan-
to es un derecho y una obligacion del 6rgano jurisdiccional nacional el control de
la legalidad, tomando en consideracién las Directivas comunitarias a las que no
se ha adaptado el Derecho interno : “El Tribunal de Justicia ha declarado que es
incompatible con las exigencias inherenies a la propia naturaleza del Derecho
comunitario toda disposicion de un ordenamiento juridico nacional o toda prdc-
tica legislativa, administrativa o judicial que redujera la eficacia del Derecho
comunitario por el hecho de negar al juez competente para aplicar ese derecho
la facultad de hacer, en el mismo momento de esa aplicacion, todo lo necesario
para excluir las disposiciones legislativas nacionales que pudiesen constituir un
obstdculo, incluso temporal, a la plena eficacia de las normas comunitarias (Sen-
tencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, y de 19 de junio de 1990,
Factortame y otros, C-213/89). El principio de primacia del Derecho Comunita-
rio impone, no sélo a los érganos jurisdiccionales sino a todos los érganos del
Estado miembro la obligacion de dar eficacia plena a la norma comunitaria ...
Por tanto, en la medida que las normas procesales nacionales se oponian a la
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proteccion efectiva de los derechos que se derivaban del efecto directo del Dere-
cho comunitario, se deberia haber excluido su aplicacién”

2.- En idéntico razonamiento, la sentencia de fecha 29 de abril de 1999
(asunto C-224/97, Eric Ciola y Land Vorarlberg), del Tribunal se Justicia, con-
cluye con la siguiente argumentacion : “Dado que las disposiciones del Tratado
CE son directamente aplicables en el ordenamiento juridico de todos los Estados
miembros, y puesto que el Derecho comunitario tiene primacia sobre el Derecho
nacional, dichas disposiciones generan a favor de los interesados derechos que
las autoridades nacionales deben respetar y salvaguardar y que, en consecuen-
cia, toda disposicion contraria del Derecho interno resulta, por ese motivo, ina-
plicable (sentencias de 4 de abril de 1974, Comision-Francia, 167/73). Mds ain,
no importa la naturaleza de la norma interna pues, en todo caso, debe inapli-
carse si es contraria al derecho Comunitario”.

3.- El Tribunal Constitucional determina que la jurisdiccion ordinaria es
titular del control jurisdiccional del Derecho comunitario por tratarse de una cues-
tion infraconstitucional, y por tanto excluida de los procesos constitucionales, no
correspondiendo por ello al Tribunal Constitucional “controlar la adecuacion de
la actividad de los poderes ptiblicos nacionales al Derecho comunitario”.

4.- Por tltimo, la sentencia de fecha 19 de septiembre de 2000 (asunto
287/98, Etat du Gran Duché de Luxemburg - Berthe Linster y otros), del Tribu-
nal de Justicia, reitera la titularidad de la jurisdiccion ordinaria y la invocacién
ante Juzgados nacionales de las obligaciones que imponen las Directivas comu-
nitarias : “Por lo que se refiere al derecho de una érgano jurisdiccional nacional
a tomar en consideracion una Directiva a la que no se ha adaptado completa-
mente el Derecho interno, a pesar de que el plazo previsto para ello haya expi-
rado, con el fin de controlar si se han respetado determinadas formalidades
impuestas por esta Directiva, debe recordarse que, segiin el articulo 189, pérra-
Jo tercero, del Tratado, “La Directiva obligard al Estado miembro destinatario
en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las auto-
ridades nacionales la eleccién de la forma y los medios™. A este respecto, el Tri-
bunal de Justicia ha declarado que seria incompatible con el efecto imperativo
que esta disposicion reconoce a la Directiva excluir, en principio, que la obliga-
cion que ésta impone pueda ser invocada por los interesados. En particular, en
los casos en que, a través de una Directiva, las autoridades comunitarias hayan
obligado a los Estados miembros a adoptar un comportamiento determinado, el
efecto util de tal acto quedaria debilitado si se impidiera al justiciable invocarlo
ante los Tribunales, y si los organos jurisdiccionales nacionales no pudieran
tomarlo en consideracion, como elemento del Derecho comunitario, APRA veri-
Sicar si, dentro de los limites de la facultad de que dispone en cuanto a la forma
v los medios de ejecutar la directiva, el legislador nacional ha respetado los limi-
tes del margen de apreciacion trazado por la Directiva”

5.- En consecuencia, la exclusion subjetiva a las empresas privadas de
capital publico del articulo 1 y la Disposicién adicional sexta del Texto Refundi-
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do de 16 de junio de 2000, resulta naplicable, por contraria a Derecho comunita-
rio, y por ello el sometimiento de los procesos de contratacién piiblica de las mis-
mas regulado en las Directivas Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, queda sometido al
régimen establecido en el propio Texto Refundido de 16 de junio de 2000, y en
particular, al sistema de recursos y a las garantias procesales aplicables a estos
contratos publicos establecido en la Ley de contratos de las Administraciones
Piublicas con sometimiento pleno a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

6.- La premisa necesaria para la aplicacion de la Ley de Contratos a
empresas privadas de capital publico serd, de conformidad con las Directivas
Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, que la sociedad de Derecho privado realice acti-
vidades mayoritariamente financiadas por administraciones piiblicas u otras enti-
dades de Derecho publico, o cuya gestién se halle sometida a un control por parte
de éstas, o cuyo érgano de administracion, direccion o vigilancia esté compuesto
por miembros de los cuales mas de la mitad hayan sido nombrados por las Admi-
nistraciones piiblicas u otras entidades de Derecho publico.

C.- APLICACION DEL REGIMEN DE RECURSOS EN MATE-
RIA DE CONTRATACION PUBLICA Y SOMETIMIENTO A LA JURIS-
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA SEGUN LO DISPUES-
TO EN LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

1.- La Directiva 89/665/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas, referente a aplicacion de procedimientos de recurso en materia de adju-
dicacion de los contratos publicos de suministros y de obras, en su articulo 1,
apartados 1y 3, establece : “1.- En lo relativo a los procedimientos de adjudica-
cién de contratos publicos comprendidos en el dmbito de aplicacion de las Direc-
tivas 71/305/CEE, 77/62/CEE y 92/50/CEE... los Estados miembros tomardn las
medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por las enti-
dades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo
mds rdpidamente posible, en las condiciones establecidas en los articulos
sigulentes y, en especial, en el apartado 7 del articulo 2, cuando dichas decisio-
nes hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratos piblicos o
normas nacionales de incorporacion de dicha normativa. 3.- Los Estados miem-
bros garantizardn que, con arreglo a modalidades que podrdn determinar los
Estados miembros, los procedimientos de recurso sean accesibles, como minimo,
a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado
contrato publico de suministros o de obras y que se haya visto o pueda verse per-
Judicada por una presunta infraccion.”

2.- Las Directivas 71/305 y 77/62 fueron derogadas, respectivamente,
por las Directivas 93/37 y 93/36. Las referencias que hace el articulo 1, apartado
1, de la Directiva 89/665, a las Directivas derogadas, deben entenderse hechas a
las Directivas 93/37 y 93/36. Conforme al articulo 1, letra b), de la Directiva
92/50 (y cuyo tenor es esencialmente idéntico al del articulo 1, letra b), de las
Directivas 93/36 y 93/37), se entendera por entidad adjudicadora al Estado, enti-
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dades territoriales, organismos de Derecho publico y asociaciones formadas por
uno o varios de estos organismos de Derecho publico o entes. Asimismo, las
Directivas aclaran el concepto de organismo de derecho pablico y lo pasan a defi-
nir como aquel creado para satisfacer las necesidades de interés general, dotado
de personalidad juridica propia, y cuya actividad esté mayoritariamente financia-
da por ¢l Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico; o
bien cuya gestion esté sujeta a la supervision de dichos organismos; o bien tenga
un 6rgano de administracion, de direccion o supervision, de cuyos miembros mas
de la mitad sean designados por el Estado, los entes territoriales u otros organis-
mos de Derecho pliblico.

3.- De esta forma, conforme establece la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, de 15 de mayo de 2003, el articulo 1, aparta-
do 3, de la Ley 13/1995, en relacion con la disposicion adicional sexta de la
misma Ley (asi como también el Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas -
que no es sino una nueva version refundida de la Ley 13/1995, y que se limita a
reunir y ordenar las disposiciones anteriores, sin modificar su contenido, segim el
apartado 13 de la Sentencia-) excluye de antemano del ambito de aplicacion per-
sonal de la Directiva 89/665 a las sociedades de Derecho privado, en la medida
en que la normativa espaifiola no incorpora correctamente el concepto de “enti-
dad adjudicadora” del articulo 1, apartado 1, de dicha Directiva, tal como defi-
ne el articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 (apartado 60 de
la Sentencia).

4.- En consecuencia, la aplicacion del concepto “entidad adjudicado-
ra”, a efectos de la aplicacion del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
Junio, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, asi como los mecanismos de recurso y jurisdiccion competente, se debe efec-
tuar a la luz de los articulo 1, letra b), de la Directiva 92/50, y del articulo 1, letra
b), de las Directivas 93/36 y 93/37, por cuanto, segiin la Sentencia de 15 de mayo
de 2003 ya citada, los organismos que tienen estatuto de Derecho privado pueden
también estar comprendidos dentro de este concepto.

5.- Y en el supuesto presente, la entidad adjudicadora es la Sociedad
Municipal MARINA LAS DUNAS, S.A., constituida con capital 100% publico, y
donde la junta de accionistas la constituye el Pleno del Ayuntamiento de Guarda-
mar del Segura. Su consejo de administracién es designado, en mas de la mitad
de sus componentes, por la Administracion local. Es una entidad privada bajo la
forma societaria de sociedad anonima, sin que dicha calificacién suponga, por el
confrario, que sus actividades tengan caracter mercantil o industrial, ni que exclu-
va la satisfaccion de necesidades de interés general; es un simple medio de dotar
de personalidad juridica a la entidad adjudicataria diferente de la de la Adminis-
tracién publica de la cval depende. El mero hecho del sometimiento a la formula
mercantil, no implica que su actividad como “entidad adjudicadora’ -a efectos
de la concesioén que es el objeto de la litis-, sea una actividad mercantil; al con-
trario, su actuacién en la adjudicacion y en los tramites de resolucién de la con-
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cesion ha sido efectuada en calidad de organismo de Derecho Piiblico, sin tras-
cender los intereses privados de sus socios.

6.- Los actos de la sociedad municipal MARINA LAS DUNAS, S.A4, como
entidad adjudicadora de un contrato de concesion de obras, no se circunscriben
al ambito de las actividades mercantiles o industriales, sino a una actividad de
administracién de servicios piblicos ordenada al interés general. Cumple, por
todo ello, con el concepto subjetivo de “entidad adjudicadora” determinado en
las Directivas 93/37 y 93/36, a efectos de aplicacion del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, de sus mecanismos de recur-
so, y su pleno sometimiento a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

D.- APLICACION DEL REGIMEN DE RECURSOS EN MATE-
RIA DE CONTRATACION PUBLICA Y SOMETIMIENTO A LA JURIS-
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA SEGUN LA NUEVA
REDACCION DEL ARTiCULO 7, LEY DE CONTRATOS DE ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS, OPERADO EN VIRTUD DE LA LEY 13/2003
DE 23 DE MAYO, REGULADORA DEL CONTRATO DE CONCESION
DE OBRAS PUBLICAS

1.- A mayor abundamiento, el contrato objeto de recurso se encuentra
dentro de los que regula en la Directiva 93/97/CEE como de concesion de obras
publicas por cuanto implica tanto la realizacién de unas obras como la explota-
cion del servicio asociado a la realizacion. Una concesién de obras publicas, es,
segun términos del Dictamen del Comité Econdmico y Social de la Unién Euro-
pea 2001/C 14/19 (publicado en el D.O.C.A. de 16 de enero de 2001) “un con-
trato complejo por el cual una autoridad publica delega en una organizacion pri-
vada la tarea de crear una obra y financiarla, para luego mantenerla y explo-
tarla durante un periodo largo de tiempo que permita la amortizacion de las
inversiones”.

2.- Segun establece la nueva redaccion del articulo 7 de la Ley de con-
tratos de las Administraciones Piblicas (Ley 13/2003, de 23 de mayo, regulado-
ra de los contratos de concesion de obras piiblicas), los contratos de obras publi-
cas deberan regirse, con caracter preferente, por las normas contenidas en el Real
Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. De forma supletoria, por las restan-
tes normas de Derecho administrativo, y en su defecto, por normas de Derecho
privado :

“Articulo 7.- Régimen juridico de los Contratos Administrativos

1.- Los contratos administrativos, con la salvedad establecida en el
apartado siguiente, se regirdn en cuanto a su preparacion, adjudica-
cion, efectos y extincion por esta ley y sus disposiciones de desarro-
llo; supletoriamente, se aplicardn las restantes normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado ...
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2.- El contrato de concesion de obras publicas se regird, con cardc-
ter preferente a lo dispuesto en el apartado anterior, por las disposi-
ciones contenidas en el titulo V del libro 1l de esta ley, sus disposi-
ciones de desarrollo y por la legislacion sectorial especifica en
cuanto no se oponga a dicho titulo ...

3.- El orden jurisdiccional contencioso-administrativo serd el com-
petente para resolver las controversias que surjan entre las partes en
los contratos administrativos”

3.- En definitiva, el objeto del contrato es el otorgamiento de la conce-
sion de dominio publico, sometida al régimen establecido en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas. Por su objeto, es el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, el competente para la resoluciéon
de las controversias que pudiesen surgir en el mismo. Subjetivamente, no puede
operar la exclusion del articulo 1 y de la Disposicién Adicional Sexta de la Ley
de Contratos, por cuanto cumplen los requisitos establecidos en las Directivas
93/37 y 93/36, para considerar “entidad adjudicadora” a la mercantil municipal
MARINA LAS DUNAS, S.A.,y, por tanto, sometida a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

SENTENCIA

FUNDAMENTQO DE DERECHO SEGUNDQ.- “Antes de entrar a
examinar el fondo del Recurso ... hemos de resolver la causa de inadmisibilidad
esgrimida por incompetencia de jurisdiccion en base a lo que dispone la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, concretamente el articulo 1 del Texto
Refundido de 16 de julio de 2000, al ser una sociedad mercantil, no calificada
como sociedad prevista en el art. 85.3, ¢, de la Ley de Bases de Régimen Local y
del art. 103 del Texto refundido de 8 de abril de 1986.

Esta Sala y Seccion debe desestimar la referida incompetencia de juris-
diccién al constar que la sociedad adjudicadora del contrato, y también resolu-
toria del mismo, esta constituida con capital 100% piublico, por estar consti-
tuida la Junta de accionistas por el pleno del Ayuntamiento de Guardamar del
Segura, y por estar designado mas de la mitad de los miembros de su Consejo
de Administracién por el Ayuntamiento; En aplicacion de las Directivas 93/37
y 93/36 de la C.E. dicha sociedad cumple con el concepto subjetivo de “enti-
dad adjudicadora” determinado en tales directivas a los efectos de aplicacion
del Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas.
A mayor abundamiento, segin la nueva redaccion del articulo 7 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas operado en virtud de Ley 13/2003,
de 23 de mayo, todos los contratos de obras piblicas deberin regirse de modo
preferente por las normas contenidas en el R.D. Legislative 2/2000, de 16 de
junio, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas. En resumen, tanto objetiva como subjetivamente, la resolucion objeto de
recurso estd sometida a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

399



Jurisprudencia

Ya desestimada la causa de inadmisibilidad, hemos de examinar el fondo
del recurso, y frente a la resolucion recurrida alega el demandante, en primer
lugar, que iniciado el expediente de resolucion por incumplimiento del contratis-
ta, al que se opuso el mismo, se dicto la resolucién del contrato sin el dictamen
del Consejo de Estado.

La Ley Orginica 3/1980, 22 de abril, del Consejo de Estado estable-
ce que la comision permanente debera ser consultada “Nulidad, interpreta-
cion y resolucién de los contratos administrativos cuando se formule oposi-
cion por parte del contratista, y en todo caso, en los supuestos previsto en la
legislacion de contratos del Estado...”. Por su parte, el articulo 114.3 del
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, establece 1a necesidad de Dictamen del Consejo de Estado en los casos
de resolucién. En consecuencia, podemos afirmar que el Dictamen del Con-
sejo de Estado es necesario para la resolucién de los contratos. Y cualquier
duda interpretativa la ha resuelto la Ley 13/1995, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, que en su art. 60, siguiendo los mismos criterios valo-
rativos, exige el informe del Consejo de Estado u 6rgano autonémico con-
sultivo equivalente en caso de “interpretacion, nulidad y resolucién cuando
se formule oposicién por parte del contratista”. ... La Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Tercera, seccion quinta) de 29 de abril de 1996, sienta la doctrina
que acabamos de exponer sobre la necesidad de dictamen del Consejo de Estado
en la resolucion de los contratos con oposicion del contratista ...

... Sentada esta premisa procede decretar la nulidad de la resolucién
que se impugna en el proceso, estimacion que tiene como consecuencia la retro-
accion de las actuaciones al momento en que se omitio el tramite esencial de Dic-

tamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana”
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