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DEL SAz, Silvia: Contrato laboral y fun-
cion piiblica (del contrato laboral para tra-
bajos manuales al contrato blindado de alta
direccién), Marcial Pons, Ediciones Juri-
dicas, S.A. Madrid, 1995, 141 p4gs.

La laboralizaci6n de parte del personal al servi-
cio del sector piblico es una realidad harto elo-
cuente: segin los datos oficiales del Boletin
Estadistico del Registro Central de Personal del
Ministerio de Administraciones Publicas, los la-
borales representan cerca de la cuarta parte del
personal al servicio de las Administraciones Pi-
blicas '. En algunas Comunidades Aut6énomas
como Madrid, los laborales casi cuadriplican a los
funcionarios y en las Entidades Locales, donde hay
un peor conocimiento de los datos estadisticos, no
es descabellado pensar que una gran mayorfa de
su personal est4 formado por laborales.

La autora Silvia DEL SAzZ CORDERO, profesora ti-
tular de Derecho Administrativo enla Universidad
Nacional de Educaci6n a Distancia (UNED), ha
tratado en profundidad el fenémeno de la «huida»
del Derecho Administrativo, al que dedicé un elo-
cuente articulo publicado en el niimero 133 de la Re-
vista de Administracién Piblica (RAP), porloque, a
pesar de su juventud, ha de ser considerada, sin am-
bages, como reconocida especialista en la materia.

Al trazar en la introduccién a este libro una vi-
sién comparada sobre lo que sucede en otros paf-
ses de nuestro entorno seiiala la autora cémo la
laboralizacién de la Funcién Publica no es un fe-
némeno exclusivo de nuestro pafs. En Alemania,
pese a la garantfa constitucional del régimen funcio-
narial, contenida expresamente en la Ley Funda-
mental de Bonn de 23 de mayo de 1943, conviven
el modelo de Funci6n Publica cerrada con el Dere-

cho Laboral, habiéndose generalizado la contrata-
ci6n laboral en los estratos inferiores de la Funcién
Pdblica. En Italia, la reciente reforma operada por
el Decreto Legislativo de 3 de febrero de 1993 ha
privatizado las relaciones laborales de los emplea-
dos piiblicos con el Estado, a excepcién de los diri-
gentes generales y de algunos colectivos especificos.
La excepci6n seria Francia, donde tanto el perso-
nal funcionario como el contratado contintian su-
jetos al Derecho Pdblico.

En nuestro pafs, la laboralizacién de la Funci6n
Piiblica ha venido a través de la actuacién de una
doble estrategia que ha causado la desvirtuacién
de los elementos propios del tradicional sistema
cerrado de Funci6n Publica: de un lado, la admi-
sién de un régimen laboral paralelo al funcionarial
enlaLey 30/1984, de Medidas para la Reforma de
la Funcién Piblica; de otro, 1a aparici6n del proce-
so de laboralizacién por la legislacién sectorial
que ha reconvertido al Derecho privado a sectores
enteros de actividad tradicionalmente sujetos al
Derecho piiblico.

Ante esta realidad antag6nica, la doctrina no ha
permanecido indiferente, halldndose encontradas
las posiciones entre quienes, desde uno u otro ban-
do, propugnan por la conservacién del régimen de
Derecho piiblico como sistema de Funci6n Pibli-
ca cerrado, 0 abogan por su apertura, con mayor o
menor intensidad, hacia un régimen distinto de
personal al servicio de las Administraciones Pu-
blicas regido por el Derecho laboral.

Leidas las primeras pé4ginas de la introduccién
al libro que comentamos, no cabe duda que la pro-
fesora Silvia DEL SAz se encuentra entre los de-
tractores de la aplicacién del Derecho laboral ala
Administracién Piblica, como se desprende clara-
mente de este juicio:

! Segiin la citada fuente, a | de diciembre de 1996 ¢l personal laboral al servicio de los Ministerios, Organi Aut6 y Admini
tracién de la Seguridad Social, alcanzaba la cifra de 81.521 efectivos (¢l 19,1%) del total.
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«.. no son tantas las ventajas que derivan de la
aplicacidn del Derecho laboral al personal de
las Administraciones. La pretendida flexibili-
dad a la que se refieren sus valedores es hoy
casi un tdpico que queda limitado al inico as-
pecto del ingreso en la Administracion piblica
y que, en la prdctica, ha servido para evitar la
aplicacidn de los principios de mérito y capaci-
dad y de igualdad que consagra la Constitu-
cién. Por lo demds, el Derecho laboral ni ha
servido a la organizacién mds racional de los
efectivos de personal ni ha permitido disminuir
el crecido niimero de empleados al servicio de
la Administracion... Antes al contrario, la susti-
tucion de la relacion estatutaria unilateralmen-
te definida por leyes y reglamentos por una
relacién contractual laboral, tutelada por un
Derecho tuitivo y protector como es el Derecho
laboral y reforzada por la negociacion y otros
derechos colectivos redunda, sin lugar a dudas,
en beneficio del trabajador, pero es abierta-
mente contraria al interés piblico, que se ve
obligado a ceder ante los intereses y derechos
de los trabajadores».

La autora, conocedora de que las cosas deben
estudiarse histéricamente, aborda el problema de
la progresiva laboralizacién de la Funcién Piblica
en Espaiia, desde los orfgenes del Derecho de la
Funci6n Piblica.

Establecido el Estatuto funcionarial para todos
los empleados piblicos en época histérica muy
temprana con relacién a otros paises, se aprecia
que la tnica excepcién inicial al régimen funcio-
narial corresponde a las categorfas més bajas. Asi,
en el Estatuto de Bravo Murillo de 1852 quedaban
excluidos de su regulacién los subalternos, clase
que integraban los dependientes que prestaban un
servicio material cualquiera que fuera la asigna-
cién que tuvieren sefialada. La razén de estaexclu-
sién quizds pueda hallarse en que, como sefiala
ALONSO OLEA, se consideraba que el funcionaria-
do estaba integrado por trabajadores intelectuales,
de ahf, que los trabajadores manuales al servicio
de la Administracién fueran excluidos del estatuto
funcionarial 2. Luego, el Estatuto Maura de 1918,
paradigma del modelo funcionarial, funcionariz6
incluso al personal subalterno de la Administra-
cién Civil del Estado que en 1924 pas6 a denomi-
narse Cuerpo de Porteros de los Ministerios

2 Como nota curiosa, se puede citar que las pri

de normas lab

Civiles. Se debe hacer notar, no obstante, que, si
hasta mediados de este siglo, las normas regulado-
ras del empleo piiblico no contemplaban en la Ad-
ministracién del Estado mis personal que el
sometido al Estatuto funcionarial, en la Adminis-
tracién Local, la Ley de Régimen Local de 1955
admitfa ya la férmula de contrataci6n laboral aun-
que reducida exclusivamente a la prestacién de
servicios manuales similares a los de oficios, artes
o industrias comprendidos en la legislacién de tra-
bajo.

La unidad del régimen jurfdico unitario del per-
sonal al servicio de Ja Administracién qued6 rota
con la Ley de Funcionarios de 1964 que admitié
una pluralidad de relaciones de servicio. Asf, al
lado de los funcionarios de carrera, se cre6 una
nueva categorfa, la de funcionarios eventuales y
dos nuevos tipos de relacién contractual, de Dere-
cho administrativo y Derecho laboral. Sin embar-
g0, como observa la autora, la reserva de puestos
de trabajo para los Cuerpos de funcionarios corres-
pondientes al ejercicio de funciones para ellos atri-
buidas, limitaba estrechamente el 4mbito de la
contratacién laboral reduciéndola a aquellas fun-
ciones para las que no existfan Cuerpos de funcio-
narios apropiados, es decir, para las funciones
manuales o propias de oficios no atribuidas al
Cuerpo de Subalternos. Sin embargo, a pesar de la
forma ciertamente restringida y condicionada con
que la Ley de 1964 admiti6 la contratacién laboral,
esta apertura inici6 un proceso imparable de labo-
ralizacién de 1a Administracién que, superando su
4mbito limitado a la Administracién Civil del Es-
tado, se desbordé al romperse la ecuacién entre
piblico-régimen juridico puiblico, lo que permitié
la aplicacién del Derecho privado a las Adminis-
traciones Publicas instrumentales.

Dice la autora que, si legal y pricticamente la
contratacién laboral habfa comenzado a convivir
con el Derecho Funcionarial en el seno de la Ad-
ministracién Publica, 1o 16gico hubiera sido que 1a
Constitucién hubiera realizado alguna referencia
al régimen laboral; sin embargo, 1a Constitucién
espafiola de 1978 no contiene referencia alguna a
la contratacién laboral en el seno de las Adminis-
traciones Piblicas ni fija limite alguno al Derecho
Funcionarial, al que sin embargo, sf se refiere ex-
presamente en los artfculos 103.3 y 149.1.18. Es-
tos preceptos han sido interpretados por la doctrina

les al I de 1a Administracién a partir de co-

mienzos del siglo XX lo fueron excli alos
cién Militar o de 1a Hacienda Publica.

bajadores de las f4bricas o talleres

5 en los dmbitos de la Admini:
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de forma diversa. De un lado, est4n quienes como
Ram6n PARADA o Diego CAMARA han mantenido
la inconstitucionalidad de cualquier relacién de
servicio en el 4mbito de la Administracién que no
sea la funcionarial; de otro, autores como Tomé4s
SALA FrANCO quien, destaca que, a su juicio, la
normativa constitucional resulta totalmente neutra
tocante al punto de la definici6n del régimen juri-
dico del personal a su servicio, siendo su concre-
cién funcién del Parlamento a través de una ley
ordinaria. En relacién con esta dltima sesién doc-
trinal, la opini6n de la autora es clara y terminante:
«si hay claro e irrefutable en la Constitucién es, en
mi opinicn, que el Estatuto funcionarial es distinto y
nunca podrd ser equiparado al Estatuto laboral, a
los que la norma fundamental otorga un trata-
miento distinto y diferenciado; por ello, el que la
realidad discurra hacia la unificacién del régimen
de ambos colectivos podrd estar ddndose en la
prdctica pero resulta inconstitucional».

Otro grupo de autores se decanta en favor de te-
sis m4s moderadas entre las extremas menciona-
das, admitiendo los contratos laborales pero no de
forma indiscriminada (GARRIDO FALLA, ENTRENA
CUESTA, entre otros), tesis que serd la confirmada
por el Tribunal Constitucional en su conocida Sen-
tencia 99/1987, criticada por la autora quien consi-
dera que la misma no construye «un criterio con
que fijar los limites de la contratacidn laboral, o
dicho de otra forma, que deja en la mds completa
indeterminacion qué funciones de la Administra-
cidn Piblica deben estar reservadas a funcionarios
y cuales, por el contrario, pueden encomendarse a
empleados unidos a ella por vinculos distintos del
JSuncionarial», lo que conduce a la cuestién aiin
més compleja, de distinguir las funciones puiblicas
de aquéllas que no lo son. Una solucién, a estos
efectos, serfa, segiin la autora, separar las distintas
actividades que lleva a cabo la Administraci6n y
admitir la contratacién laboral por sectores de acti-
vidad (servicios sociales, actividad econémica o
empresarial similar a la privada, etc.) reservando a
los funcionarios aquellos otros como la Policfa, 1a
Justicia, los impuestos, el Ejército, que tradicio-
nalmente han pertenecido a la Administracién y
que suponen el ejercicio de soberanfa. Sin em-
bargo, esta interpretacién que permitirfa evitar
la existencia de un mismo &mbito o 4drea de activi-
dad administrativa de personal sujeto a distintos
regfmenes jurfdicos, no ha sido, como ella misma
observa, tomada en cuenta ni porla legislaci6n ni
por la doctrina mayoritaria que, por el contrario,
distingue dentro de una misma actividad adminis-

trativa, las funciones que deben ser desempefiadas
por funcionarios de las que deben ser atribuidas a
los trabajadores.

En el lado extremo de este panorama doctrinal
se encuentran quienes como ALONSO OLEA y ORr-
TEGA, postulan una laboralizacién casi universal
de la funcién piblica, dejando reducida la relacién
funcionarial a aquellos puestos que tengan atribui-
das relaciones juridicas ad extra, es decir, que sean
productores del acto administrativo como modo
caracteristico de actuacién del funcionario. A jui-
cio de la autora, admitir estas tesis supondria apli-
cacién del Derecho laboral para aquellos puestos
cuyas funciones exigen una alta especializacién,
lo que conduciria a la supresi6n de los Cuerpos es-
peciales y facultativos de funcionarios. Del mismo
modo, limitar el régimen funcionarial a aquellos
puestos que conlleven el ejercicio de prerrogativas
del poder puiblico podria desembocar en la extin-
cién de la especie de los funcionarios en favor del
nivel politico en el cual se sitia cada vez m4s la
toma de decisiones. )

De entre todas las posibles interpretaciones de
la Constitucién, la Ley 30/1984, de Medidas para
1a Reforma de la Funci6n Publica, opt6 por la mis
radical, por la admisién de un régimen laboral pa-
ralelo al funcionarial, mediante una ambigua re-
dacci6n del artfculo 15 que atribufa al Gobierno la
facultad de determinaci6n de los puestos de traba-
jo que habifan de ser desempefiados por funciona-
rios o por laborales. Como es sabido, el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 99/1987 determin6
la inconstitucionalidad del citado artfculo bas4n-
dose en una infracci6n de la reserva legal formula-
da por el artfculo 103.3 de la Constituci6n para la
regulacién del Estatuto funcionarial y en la vulne-
racién de los principios de mérito y capacidad en
el acceso ala Funci6n Piiblica. Y si bien es verdad
que de su fallo se desprende el caricter excepcio-
nal de la contrataci6n laboral, el Tribunal no entré
a determinar expresamente el campo de aplicacién
de ambos regimenes estatutario y laboral, dando al
legislador una excesiva libertad que, dice la auto-
ra, ha conducido, en la préctica, a abusos dificil-
mente controlables, pues los supuestos tasados en
la nueva redacci6n del articulo 15 en los que tiene
cabida la contrataci6n laboral no tienen carécter
bésico y, por lo tanto, no son de aplicaci6n en las
Comunidades Auténomas, donde los casos tasa-
dos en los que puede o debe utilizarse la contrata-
cién laboral superan en algunas de ellas los
previstos en la norma estatal, o en las Corporacio-
nes Locales, para los que la Ley de Bases de Régi-

295

REALA-1997, num. 273. RECENSIONES



REALA-1997, nim. 273. RECENSIONES

REALA 273 (ENERQ-ABRIL, 1997)

men Local ha establecido una reserva a los funcio-
narios de los puestos que conllevan exclusivamen-
te el ejercicio de funciones de autoridad o de
prerrogativas de poder piblico.

A juicio de la autora, una de las grandes cuestio-
nes todavia pendientes es si 1a excepcionalidad del
régimen laboral que parece deducirse de la juris-
prudencia constitucional es extensible a todo el
sector piiblico o, s6lo con carécter limitado, a la
Administracién del Estado, sus Organismos Aut6-
nomos y Entes Gestores y Servicios Comunes de
la Seguridad Social.

La realidad anterior a la Ley de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracién General del
Estado (LLOFAGE) era favorable a la aplicacién
del Derecho laboral al personal de las sociedades
estatales del articulo 6.1 de la Ley General Presu-
puestaria y a gran parte de los Entes Piblicos del
articulo 6.5 de la misma Ley, aunque alguno de es-
tos Entes, como la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria se han enmarcado en el régimen
general de la Funci6n Publica, si bien con una serie
de peculiaridades funcionales y retributivas que lo
convierten, ciertamente, en un régimen singular.
En otros casos de Entes del articulo 6.5 de la Ley
General Presupuestaria, se ha impuesto un régi-
men laboral para todo su personal, como es ¢l caso
del Consejo Econémico y Social, del Ente Piblico
Acropuertos Espaiioles y Navegacién Aérea
(AENA), de la Agencia de Protecci6n de Datos, de
la Comisi6én Nacional del Mercado de Valores, o
de los Entes Piblicos Puertos del Estado y Autori-
dades Portuarias, donde el régimen laboral es pre-
dominante incluso para aquel personal que tlene
encomendado el ejercicio de funciones piblicas *,

Y es que la aplicacién del Derecho laboral al
personal de las Administraciones Piblicas tropie-
za, a juicio de la autora, con principios y mandatos
constitucionales vinculantes para la Administra-
ci6n Piblica, los cuales se oponen frontalmente a
principios y normas del Derecho laboral, por lo
cual han tenido que, en cierta manera, superponer-
se las normas legales del Derecho piiblico al con-
trato laboral, obligando a excepcionar sus reglas y
principios para aquel personal laboral al servicio
de la Administraci6n, que de esta manera aparece

regido por un Derecho laboral ciertamente singu-
lar. Ello ha ocurrido con la selecci6én del personal
laboral, a través de los principios de mérito y capa-
cidad, opuesto al principio de libre contratacién
que rige en el derecho laboral, como contrapartida
al principio de libertad de empresa o al principio
de publicidad que rige tanto para la Administra-
ci6n del Estado, como para las Comunidades Au-
ténomas o Entidades Locales (no asf para el resto
del sector piiblico para el que no hay ninguna pre-
visién normativa general que imponga procedi-
mientos de seleccién reglados, piblicos y objetivos)
oen la aplicacién del régimen de incompatibilida-
des o, por iltimo en el establecimiento, como es
usual en las leyes de presupuestos de los tltimos
afios de un tope méximo para los incrementos sala-
riales del sector piblico que no pueden ser supera-
dos por la negociacién colectiva.

Pero dejando al lado estos obst4culos constitu-
cionales, de mayor utilidad resulta comparar las
ventajas e inconvenientes de la aplicaci6n del De-
recho laboral en la Administracién Piblica, por-
que en el resultado de esa comparacién depender4,
dice la autora la apuesta que desde el poder se haga
en favor del Derecho privado o del Derecho puibli-
co aplicable al personal al servicio de las Adminis-
traciones Piblicas.

La baza fundamental que juegan quienes abo-
gan por la aplicaci6n del Derecho laboral a la Ad-
ministracién Pdblica en materia de personal,
reside, casi uninimemente en la prédica de su fle-
xibilidad: «si se quiere obtener en la Administra-
cién la misma eficacia que obtiene del sector
privado habrdn de aplicarse en ella las mismas
técnicas empresariales y el mismo Derecho que
rige el personal de las empresas privadas».

Frente a esta exaltacién de lo privado, el juicio
de la autora es igualmente categérico:

«.. la laboralizacién del empleo piiblico no es

un remedio milagroso para los problemas ac-

tuales de la Administracién, que no ha servido
paraevitar, sino todo lo contrario, que se multi-
plicase el personal al servicio de la Administra-
cidn, que por si fuera poco, se ha agravado con
los planes de funcionarizacion de laborales. En
la cuenta negativa de esta laboralizacién hay

3 LaLey 61997, de 14 de abril, de Organizacién y F
iva aplicable a la tradicional oA

Admini

mos y E dad Pdblicas Emp ial drad

i6 lnsumcuonal del Estado» di

de 1a Administracion General del Estado (LOFAGE), racionaliza la
inguiendo entre Organi Autbno-

§mboa bajola d

genérica de Organi Piblicos. Por lo que sc refiere

wserd fu i0 o laboral, en los mismos ténninos que los e:la

al personal, clconesponducnwalscmcwde los Org;
blecidos por la Admini

General del Estadow (art. 47) mientras que ¢l pe:sonal al scmcmde las Entidad

Péblicas Emp
i6 y ibutivo y con la posibilidad excepcional

«se rige por el Derecho Laboral», con algunas especificaci sobre sell
08 de Ia Admini

de que puedan cubrir destinos en la Entidad los fi

ciones Pdblicas.

General del Estado y, en su caso, de otras Administra-
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que apuntar también el aumento de la discre-
cionalidad de las autoridades polfticas y admi-
nistrativas consecuencia de la eliminacién de
los controles piiblicos y, en fin, ha alimentado
una politica de personal basada en la improvi-
sacidn y en la falta de planificacion que se preten-
de cubrir con una supuesta pero inalcanzable

movilidad de los trabajadores y con el recurso a

la contratacién temporal».

La autora pasa revista, en concreto, a los aspec-
tos més destacados de los que se desprende para
los defensores del Derecho laboral una mayor
apuesta en favor de la flexibilidad, destacando por
ejemplo como en la comparacién entre los siste-
mas de ingreso por puestos, caracteristico de un ré-
gimen laboral o para un cuerpo, como es el sistema
de selecci6n usual en el modelo cerrado de Fun-
cién Publica, este tltimo es claramente superior al
permitir la especializacién a partir de la experien-
cia y conocimiento de los servicios concretos y la
identificacién del funcionario con el servicio,
mientras que la selecci6n del personal laboral, que
se realiza generalmente por concurso, esta forma
de seleccién resulta sospechosa de discrecionali-
dad al permitir a la Administracién fijar y aplicar
los baremos o méritos que juzgue convenientes y
ello ha conducido en la prictica al incumplimiento
del principio de mérito y capacidad.

Tampoco resulta plenamente acreditada la ma-
yor eficiencia del Derecho laboral frente al dere-
cho estatutario en lo referente a la extincién de la
relacién laboral. El hecho de la pertenencia al sec-
tor piblico, aunque sea bajo la formula de contrato
de trabajo, garantiza, segiin ha reconocido el pro-
pio Tribunal Constitucional, a los trabajadores una
situacion juridica laboral en orden a la estabilidad
y seguridad que no es coincidente con la existente
en el sector privado (Auto del TC 858/85, de 4 de
diciembre), por lo cual, cualquier despido injusti-
ficado de un empleado por la Administracién Pi-
blica obliga a su necesaria readmisién, sin que sea
posible en este caso sustituirla por la indemniza-

cién correspondiente, al considerarse este despido”

como radicalmente nulo. En consecuencia, la pre-
tendida flexibilidad del Derecho laboral frente al
régimen funcionarial a la hora de extinguir la rela-
cién contractual no es tal y los contratos laborales
gozan en la prictica de la inamovilidad que tradi-
cionalmente ha caracterizado el régimen de Fun-
ci6én Publica.

Por iltimo, las pretendidas ventajas del Dere-
cho laboral frente al régimen funcionarial, en lo
relativo a la movilidad del trabajador en su doble

vertiente funcional y geogréfica, no resultan tales,
al hallarse, de un lado, esta pretendida movilidad
todavia hoy bastante limitada por el peso de 1a ga-
rantia de los trabajadores, y, de otra parte, porque
también en el Derecho funcionarial existen hoy
mecanismos que favorecen la movilidad, como las

‘comisiones de servicio forzosas o la remoci6n de

un funcionario de su puesto de trabajo por necesi-
dades del servicio para ser adscrito a otro puesto
distinto al que estaba desempefiando (articulo
21.2.d) de la Ley 30/1984), movilidad que en am-
bos regimenes funcionarial y laboral, se ha incre-
mentado a partir de la Ley 22/1993, de Medidas
Fiscales, de Reforma del Régimen Jurfdico de la
Funcién Piblica y de la Proteccién por Desem-
pleo, a través de los planes de empleo, mediante
los cuales, al menos en teorfa, se puede modificar
estructuras administrativas, suprimir puestos de
trabajo y reasignar forzosamente a funcionarios a
puestos de similares caracterfsticas, funciones y
retribuciones. Incluso comenta la autora que la
aplicacién de 1a movilidad resulta ms rigida a los
funcionarios que a los trabajadores dado que en la
normativa especifica del ordenamiento jurfdico-
laboral, no se contienen situaciones para los labo-
rales semejantes a la expectativa de destino o ala
excedencia forzosa por supresién del puesto de
trabajo, por lo que de no ser posible la reasigna-
cién de efectivos los trabajadores sujetos al Dere-
cho laboral deberian quedarse en sus anteriores
puestos de trabajo ante la dificultad o imposibili-
dad de que la Administracién pueda recurrir a un
expediente de regulacién de empleo.

Ademis de esta mayor flexibilidad del régimen
laboral, se suele considerar también una ventaja
que la resoluci6n de los conflictos esté encomen-
dada a la jurisdicci6n social, més 4gil y econ6mica
que la contenciosa-administrativa, afirmacién so-
bre la cual la autora sale al paso al afirmar que, a
diferencia de la jurisdicci6n social, los Tribunales
Contencioso-Administrativos no estin condicio-
nados por la proteccién del trabajador ni aplican
un Derecho tuitivo de éste, sino que por el contra-
rio actian en defensa del interés general interpre-
tando la norma de las exigencias de este que
prevalece incluso por encima del interés o derecho
de los funcionarios.

En resumen, dejando tépicos aparte, lo ciertoes
que la pretendida flexibilidad del Derecho laboral
no es tanta cuando se aplicaen el seno de la Admi-
nistracién, y en todo caso, el Derecho funcionarial,
no carece tampoco de mecanismos que permitan
satisfacer las demandas exigencias del servicio. Si

297

REALA-1997, niim. 273. RECENSIONES



REALA-1997, nim. 273. RECENSIONES

REALA 273 (ENERO-ABRIL, 1997)

aello afladimos —dice la autora— que la flexibili-
dad del Derecho laboral basada en la discrecionali-
dad del empresario, en este caso la Administracién,
vaen detrimento de la profesionalidad del emplea-
do piiblico, de su imparcialidad, neutralidad y ob-
jetividad, valores que justificaron la aparicién del
modelo funcionarial, no parece que quede un sélo
argumento en pie para justificar las ventajas de la
contrataci6n laboral frente a la relacién laboral en
el seno de la Administracién Piblica.

Otro aspecto favorable que destacan los vale-
dores de la aplicacién del Derecho laboral a las
Administraciones Publicas es la negociaci6n co-
lectiva, derecho hoy consagrado «en un claro in-
tento de laboralizar la Funcidn Piblica» por la
Ley 9/1987, de regulacién de 6rganos de repre-
sentacién y determinacién de las condiciones de
trabajo y participacién de los funcionarios publi-
cos, modificada por la Ley 7/1990, cuyos limites
ampliatorios de la capacidad de negociacién de los
sindicatos funcionariales, son criticados por la au-
tora, por entender que incluye entre las materias
negociables las afectadas por la reserva de Ley del
artfculo 103.3 de la Constitucién, segiin la inter-
pretacién dada por el Tribunal Constitucional, las
cuales habfan sido expresamente excluxdas de la
negociaci6n colectiva por la Ley anterior *. Coin-
cide la autora con los defensores de la aplicacién
del Derecho laboral al personal de la Administra-
cién Piblica en que la negociaci6n colectiva favo-

rece los derechos colectivos de los trabajadores, lo
que duda es que la negociaci6n colectivaen los térmi-
nos de su actual regulacién «1o sea claramente incons-
titucional 'y que constituya una ventaja y no un
inconveniente en el seno de la Funcién Piblica, porque
liquida prdcticamente la concepcion estatutaria del
Derecho funcionarial, suprime la unilateralidad en
la determinacién y modificacion del régimen juridi-
co de los funcionarios y rompe por via de convenio
la uniformidad de los funcionarios al establecer
tantas regulaciones singulares como Ministerios,
Entes y demds organismos piblicos».

Lo que sf le parece a la autora indeseable es que
existan dos colectivos, funcionarios y laborales,
con regfmenes juridicos diferenciados en su seno
lo que «parece rechazable por sentido comiin y
desde los mds elementales principios de organiza-
cidn y gestion de personal». A falta de reforma
constitucional, dada la claridad de la distincién en
la propia Constitucién entre el Estatuto de los Fun-
cionarios Publicos y el Estatuto Laboral, dice la
autora que «el tinico camino posible si se pretende
la unificacion... es hacerlo en torno al Derecho
funcionarial, que no necesariamente tiene que ser
el actual, pero cuyas ventajas sobre el modelo la-
boral avala nuestra historia administrativa y la
probada eficacia de la Funcidn Piblica en la Ad-
ministracion Piiblica contempordnea».

Segin dice la autora, muchos de los problemas
causados por la aplicacién del Derecho laboral ala

¢ Estin afecudas por reserva formal y material de Ley segdn SI‘C 99/1987 las mamnas relativas a la adquisicién y pérdida de la condi-
ci6n funci I, las de p i6n de 1a carrera admi i los derechos y deberes de los funcionarios, la
bilidad y el régi disciplinario, la i6n de integracié chucrposyFscalasyclmododcpmvnsxéndcpucsmsdcnbajoal
servicio de las Administraciones Pablicas. Seg(in SaLa y RogueTa los pactos suscritos en materias que sean reserva de Ley, al amparo de lo
establecido en el articulo 32.j) de la Ley 7/1990, no ticnen més valor que el de ser pactos politicos, no jurfdicos, que ni el Gobiemo est4
obligado asumir en sus propios téminos ni tampoco el Parl debe tramitar y no to que d boca en palabras de estos
mismos autores en «la coercién o restriccidn severa del contenido negociabs. Omo segundo lmite, segiin los mismos autores, estd consti-
tuido por fas keyes que regulan la Funcidn Pdblica, por lo que la negociacion colectiva s6lo serd posible en aquellos puntos o aspectos que
no estén previamente determinados por 1a Ley, o bien en aquellos casos en los que se trate de especificar o concretar puntos abordados le-
galmente, pero en ambos casos con respeto absoluto a lo en ellas regulado. En deﬁnmva. dicen SaLa y RoqueTa, los pactos y acucrdns po-
drdn, en estas materias «desarrollar la Ley en sentido acorde con lo en ella di matizar y etar las lineas g
en ella, pero no modificarla a menos que ella lo autorices. Segtin Salvndor DEL Rm Gumra. la reserva de Ley no se considera en el artf-
culo 32 de la Ley 9/1987, como impedil par la iaci6 En i6n puede ser d llada para
modificar la Ley previamente existente, con tal que el drgano administrativo sea competente para realizar tal negociacién, Para el citado
autor que considera a los acuerdos y pactos, fm:o de 1a negociacion colectiva, como «una fuente del Der:cho/enirqmcameme .mpmar a

los regle esto es, con efi y no sélo obli ], 1ap i6 itucional del derecho de

via articulo 28.1 CE, parece consolidarse como una opcién arg 1, sin acogimiento en los p del Tribunal Supltmn.

(Véase Salvador per. Rey Gaunter y Manuel LuQue Pagra, Criterios jurisprudenciales r sobre la iacién colectiva de los fun-

cwnana.v piiblicos...). Otros autores, sin cmbargo. ick que la ! iva de los rdos (que no de los pactos) que
el Gobi como resultado de 71 i6n col llevada a cabo entre Administracién y Sindi scglnel égimen de la

Ley 9/1987, ¢s la propia del régimen general de las disposiciones reglamentarias, lo que conlleva la necesidad de seguir para 'su elabora-
cién, ¢l procedimiento especial que regulan los artfculos 109 y ss. de la LPA, que no ha sido modificada por la LRJ-PAC (Pedro GorxziLez
SaLmas, La negociacidn colectiva en la Funcién Piiblica: el cardcter reglh io de los A dos entre la Administracidn y los Sindi-
catos. Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marw de 1993). Una posicion intermedia es 1a de Joan Maur Masés para quien ¢) procedi-
miento convencional —limitado a los Pactos— es ¢l procedimiento especffico para la elaboracién de un d inado tipo de regl.
que el ordenamiento jurfdico define como acuerdo de condiciones de trabajo de los funcionarios pablicos, sin que sea necesario en ¢l mo-
mento de la ién del do dar i ala general en materia de disposiciones generales (véase loan M.um M~
16, «Probl ion sindical y la negociacién colectiva en la Funcién Pdblicas, Dy i6 i
Enero-agosto 1995, pdgs 259y ss.
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Administracién Publica podrfan haberse evitado si
la contratacién temporal se hubiera canalizado por
la via de los contratos administrativos, opci6n ésta
vetada por la disposicién adicional cuarta de la
Ley 30/1984 salvo, en la Universidad, parael per-
sonal docente. A su decir, el contrato administrati-
vo no sélo sirve mejor al interés piblico, sino que
introduce una cierta flexibilizaciénen la gestién al
permitir hacer frente a las necesidades de personal
temporal o eventual con mayores ventajas que el
régimen laboral, como es la solucién justamente,
del Derecho francés.

Lo més grave de la aplicacién del Derecho labo-
ral a la Administraci6n Piblica, segin Silvia DEL
Saz, es que se ha hecho sin ninguin tipo de limites,
por lo que lejos de circunscribirse a las funciones
manuales y propias de oficios o a las puramente
instrumentales y de apoyo administrativo, ha inci-
dido en los estratos superiores de la Funci6n Pi-
blica, es decir, en la funcién directiva misma. Con
la sustitucién del principio del mérito por el prin-
cipio de confianza politica (MORELL), el Dere-
cho laboral ha ido desplazando en buena medida
al Derecho piiblico en los niveles superiores de
l1a Funci6n Piblica, bien sustituyendo la rela-
ci6n estatutaria, que vincula a la Administracién
con los funcionarios politicos y eventuales por
contratos laborales con sustanciosas indemniza-
ciones en caso de despido (contratos blindados),
o bien expulsando de los niveles directivos a los
funcionarios de carrera, que poco a poco se van
viendo reemplazados por personal laboral. M4s
atin, muchas actividades se han privatizado to-
talmente y el personal a ellas adscrito laboraliza-
do, como es el caso de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, de las autoridades portuarias,
de AENA y de muchos otros Entes, a pesar de que,
en muchos casos, realizan funciones que conlle-
van el ejercicio de prerrogativas pablicas.

De la mano del Derecho laboral, han llegado,
como antes decfamos, los contratos blindados a la
Administracién Publica, no sélo en los Entes Pg-
blicos y Sociedades Mercantiles, sino parece tam-
bién en la Administracién Central y Organismos
Auténomos. Desde la perspectiva constitucional y
legal, 1a autora juzga severamente la admisién de
estos contratos blindados: «.. ni siquiera en el
caso de que una norma con rango de Ley lo auto-
rizara podria admitirse que un cargo politico, un
Director General, por ejemplo, o su equivalente
en un Organismo Auténomo, suscribiera un con-
trato laboral de alta direccidn en el que se recono-
ciera una indemnizacidn para cuando fuese cesado.

Y ello porque dificulta, cuando no impide la libre
remocién de los asi nombrados, en cuanto se verfa
condicionada por la necesidad de abonar la indemni-
zacién pactada en cada caso o prevista legalmente,
lo que resulta incompatible con el principio de con-
fianza politica que est4 en la base de esta relacién.

E! escdndalo originado en la opini6én piblica
por las noticias sobre existencia de contratos blin-
dados en el sector piblico llevé al Gobierno a
aprobar un Acuerdo de Consejo de Ministros de 17
de diciembre de 1993, con el que se limitaban las
cuantfas de las indemnizaciones por extinci6n del
contrato de trabajo de los altos cargos y personal
directivo del sector piiblico estatal. No obstante, a
juicio de la autora, el incierto valor normativo de
este acuerdo y las consecuencias de su incumpli-
miento, junto con el hecho de que se mantenganen
vigor los contratos blindados realizados con ante-
rioridad al 1 de enero de 1994, permiten albergar
serias dudas sobre su efectividad.

El mensaje final que pudiera deducirse de esta
amplia exposicién, comentarios y notas sobre la
obra de Silvia DEL Saz es que, del estudio compa-
rativo del Derecho laboral y funcionarial, no se de-
ducen ventajas suficientes en favor del primero
que justifiquen el abandono del sistema de Fun-
cién Piblica y si, al contrario, los inconvenientes
que desde el punto de vista organizativo supone
mantener dos colectivos con un régimen juridico
diverso, cuya unificacién puede teSricamente, ha-
cerse en torno a dos polos: el funcionarial o el la-
boral. Cada uno es libre de elegir intelectualmente
su opcién preferida. Lo que Fray Luis de Le6n, lla-
maba el quolibeto.

Manuel Martfnez Bargueiio

DE LA MATA BARRANCO, N. J.: Proteccién
penal del Ambiente y Accesoriedad Admi-
nistrativa, Editorial Cedecs, Barcelona,
1996.

Se ha escogido esta obra del profesor titular de
Derecho penal DEdzA\MATA BARRANCO como ob-
jeto de una recensién-en una Revista de Derecho
administrativo por su importancia desde este pun-
to de vista juridico-administrativo. Versa aquélla
sobre el llamado cominmente delito ecolégico
que ha sido uno de los delitos nuevamente redacta-
dos por la reciente reforma del Cédigo Penal de
1995, con el fin de reforzar la tutela penal del me-
dio ambiente. :
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Cada vez més el Cédigo Penal se integra me-
diante tipos penales que tienen una clara referencia
en el Derecho administrativo, como la tienen, jun-
to al delito ecol6gico, los delitos contra el patrimo-
nio histérico o los delitos sobre la ordenacién del
territorio. En este contexto, el problema del delito
ecolégico, que motiva la publicacién del libro que
aqui se recensiona, es el de la accesoriedad de la
norma penal respecto del Derecho administrativo,
considerando que el tipo basico presupone una con-
travencién de Leyes u otras disposiciones de cardcter
general protectoras del medio ambiente, para que
pueda calificarse penalmente el dafio ambiental.

La cuestién m4s compleja, a su vez, dentro del
citado problema es la que aborda decididamente
DEe LA MATA BARRANCO: el grado de vinculacién
del juez penal respecto de! acto administrativo,
es decir: jes penalmente punible una accién de
un sujeto que esté autorizada mediante licencia
administrativa? Esta va a ser sin duda la cuestién
central que tendrdn que resolver claramente los
Tribunales en aplicacién del delito ecolégico y por
eso es interesante conocer el criterio de una obra
que se enfrenta decididamente con el asunto.

Pues bien, interesa destacar aqui la tesis del au-
tor, de extensi6n de los poderes de los Tribunales
penales, ya que se admite que aquéllos entren a
discernir la licitud o ilicitud del acto administrati-
vo; asf, apunta el autor que «cuando se lesiona el
ambiente en cuanto bien jurfdico la autorizacién
administrativa no habré cumplido su funcién y por
tanto deberfa ser revisada, en base a su falta de le-
gitimidad por parte del juez penal. De ahf que acer-
tadamente deba considerarse que la referenciaa la
existencia o no de una autorizacién administrativa
en el tipo penal no legitima todas las actividades
que puedan llevarse a cabo amparéndose en ella,
dada la capacidad de revisi6n y por tanto de inapli-
cacién de la disposicién aministrativa que tiene el
juez penal» (pag. 242).

Es importante constatar que el propio autor con-
sidera su tesis como una doctrina minoritaria, ya
que la postura mayoritaria (el libro se basa, esen-
cialmente, en la doctrina alemana) defiende el cri-
terio por el cual siempre que la actuacién del
sujeto se ampare en un acto administrativo la con-
ducta no puede ser sancionada penalmente (salvo
que el acto sea nulo de pleno derecho o exista un
abuso de Derecho por parte del causante del daiio
ambiental).

En suma, el presente libro lleva a extender el
émbito del Derecho penal, sinque la presuncién de
validez de los sctos administrativos o la eficacia

de éstos o la protecci6n de los estados de confianza
que generan aquéllos en los ciudadanos sean sufi-
cientes para frenar el avance de un control penalis-
ta del medio ambiente.

Sin duda que por todo ello la obra merece aten-
cién en el Derecho administrativo como muestra
de una tendencia que puede acentuarse en relacién
con todos los delitos en los que se presenta dicha
accesoriedad respecto de un acto administrativo.
Una llamada de atencién, en cualquier caso, desde
el Derécho administrativo, con el fin esencialmen-
te de evitar que la ineficacia de sus medios pueda
facilitar esta tendencia de bisqueda de soluciones
en otros sectores del ordenamiento jurfdico.

Santiago Gonzélez-Varas Ibdiiez

CABANILLAS SANCHEZ, A.: La reparacién
de los daiios al medio ambiente. Editorial
Aranzadi, Pamplona, 1996.

E! autor, catedrético de Derecho civil de la Uni-
versidad de Alicante, es un consumado especia-
lista en temas de Derecho del medio ambiente, tal
como lo demuestran trabajos precedentes. Sonen
este sentido de destacar sus numerosos articulos
sobre el dafio ambiental y la responsabilidad civil
en relacién con el medio ambiente. Puede presu-
mirse por eso que el presente libro La reparacion
de los daiios al medio ambiente suponga en cierta
medida la reunién y perfecci6n de las ideas princi-
pales de sus trabajos precedentes, hecho que propor-
ciona uninterés especial a la presente aportacién del
autor.

Después de tres primeros capitulos, que podria-
mos considerar introductorios, pienso que el ni-
cleo de la obra se centra en dos temas esenciales.
El primero, que ocupa el capitulo cuarto, versa so-
bre 1a responsabilidad civil por inmisiones en el
marco de las relaciones de vecindad. El segundo,
en un extenso y central capitulo quinto, tratala res-
ponsabilidad civil por daiios al medio ambiente al
margen de las estrictas relaciones de vecindad.

Es conocido que la proteccién ambiental que se
consigue a través del Derecho civil se vincula a da-
fios ambientales que perturben las relaciones entre
propietarios. Interesante de la doctrina del profe-
sor CABANILLAS es, primeramente, la defensa de
un completo sisterna de acciones procesales y, en
segundo lugar, la superacién de ciertas limitacio-
nes del Cé6digo Civil para otorgar la debida protec-
ci6n del ambiente incluso contra inmisiones de tipo
industrial, donde no existe una clara apoyatura en el
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Cédigo Civil para la defensa de los perjudicados. Se
propugna, asf, la superaci6n de las limitaciones tra-
dicionales del sistema de responsabilidad civil
subjetiva mediante el reforzamiento de las tenden-
cias de responsabilidad objetiva (al ser ésta la que
logra defender debidamente a las victimas de los
daiios ambientales). Asimismo, se postula que la
licencia administrativa no puede suponer obsticu-
lo para el ejercicio de acciones civiles contra el
causante de los dafios. Todas las tesis defendidas
cuentan con el respaldo de una base cientifica ri-
gurosa y completa, pues ha de resaltarse el aparato
bibliogréfico, documental, doctrinal (tanto espa-
fiol como de Derecho comparado) y jurispruden-
cial, que apoya las tesis del autor.

De ello es también huen ejemplo el capitulo
quinto de la obra, donde se aborda el micleo del
tema, que es el de 1a defensa en cuanto tal del me-
dio ambiente al margen de las estrictas relaciones
de vecindad, cuestién que viene suscitando posi-
ciones doctrinales muy contrastadas entre si. Dos
son los momentos esenciales del libro.

El primero seria el de la defensa de un modelo
abierto o amplio de legitimacién procesal a efectos
de recurrir los dafios ambientales, en la linea de
ciertas tendencias procesales progresistas en ma-
teria de medio ambiente, de Espaiia y del Derecho
comparado (especialmente Italia, también Alema-
nia, Francia o Estados Unidos). No puede extra-
fiar, entonces, la defensa de la acci6n popular en
materia ambiental. La obra pretende un derecho
al ambiente a favor de cada ciudadano, al ser el
ambiente un bien jurfdico colectivo que afecta a
todos y cada uno de los ciudadanos y porque ha-
bria que superar la visién tradicional del proceso,
segin la cual éste sirve exclusivamente al resarci-
miento de intereses individuales de tipo patrimo-
nial.

Acto seguido, se defiende que todo sujeto puede
interponer ante la jurisdicci6n civil acciones inhi-
bitorias y negatorias (obsérvese, mis alld de las re-
laciones de vecindad) con el fin de paralizar o
prevenir la realizacién de dafios al ambiente. Inte-
resa subrayar el nexo o relaci6n juridica que se
estd inventando entre el causante del dafio y todo
sujeto que pueda resultar perjudicado por una in-
misién antijuridica.

Es destacable c6mo el autor consigue un siste-
ma completo de proteccién civil al margen com-
pletamente de la Administracién Piblica, ya que
la reparaci6n de dafios ambientales se mueve enun
plano estrictamente inter privatos (entre un sujeto
causante del daiio y otro que lo padece), tesis ésta

que sorprende desde un punto de vista jurfdico-ad-
ministrativo y que por eso interesa resefiar. Estas
tesis no contrarian que a la Administracién corres-
ponde la funci6n de tutelar el ambiente, pero abri-
rian un sistema juridico paralelo al administrativo
que podria llegar a declarar obsoleto el propio De-
recho administrativo ambiental.

Motivos no faltan, pues, para conceder a esta obra
la atenci6én que merece, dejando abiertos ciertos in-
terrogantes acerca de los medios m4s idéneos parala
protecci6n que el medio ambiente necesita.

Santiago Gonz4lez-Varas Ib4fiez

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: El Derecho
Administrativo Privado, Ed. Montecor-
vo, Madrid, 1996, 733 p4gs.

El Profesor Titular de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Le6n Santiago GONZALEZ-VA-
RAS IBAREZ, ha tenido el acierto y la originalidad
de presentar una obra en la que trata de ofrecer so-
luciones a la «crisis del Derecho administrativon.
Un Derecho administrativo como el actual, que,
por una parte, debe hacer frente al problema que la
doctrina ha venido a denominar «huida del Dere-
cho administrativo» de los Entes que desarrollan
competencias administrativas y se someten al ré-
gimen juridico privado; y, por otra parte, se ve in-
fluenciado, cada vez en mayor medida, por las
normas juridicas comunitarias inspiradas en los
principios de liberalizacién y de libertad de merca-
do. Propone, como opcién, la aplicacién de la
«teoria del Derecho Administrativo Privado».

En el marco de esta perspectiva general, divide
la obra en ocho partes, estructuradas en varios ca-
pitulos cada una de ellas, siguiendo un excelente
método de trabajo y de investigacién, como el lec-
tor podrd apreciar en su lectura. Cada parte aborda
una temética fundamental y en todas ellas encon-
tramos una introduccién y una conclusién final, lo
que facilita la lectura y comprensi6n del texto. Se
observa el interés tan de actualidad que tiene cada
uno de los temas que se presentan.

I

Inicia el trabajo con las consideraciones y exé-
gesis del «Derecho Administrativo Europeo», en
un momento, como el actual, en el que se aprecia
con mis intensidad la tendencia de lo econémico,
lo social, el comercio, la técnica, ..., haciaesa «su-
perestructura» que es Europa, y no podia quedar al
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margen de este proceso de construccién e integra-
ci6n europea el Derecho administrativo. Estas con-
sideraciones constituyen un excelente punto de
partida para la obra que resefiamos. En este sentido,
el profesor GONZALEZ-VARAS se refiere a la «euro-
peizacién del Derecho administrativo» como un
proceso imreversible. En efecto, la fuerte incidencia
del Derecho europeo en los Derechos nacionales
da lugar a que aquél «deja de ser un corpus juridi-
co separado del Derecho nacional, al interferir en
la conformacién de las instituciones juridicas na-
cionales» (pag. 23).

No obstante, la efectividad de este Derecho eu-
ropeo, que ha nacido en un contexto puramente
econémico, y para cuya efectividad es fundamen-
tal la actividad de! Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea, adolece de ciertos problemas,
como la falta de claridad, de sistemética, de crite-
rio y limites y, fundamentalmente, falta de armo-
nizacién con los Derechos nacionales. Ante ello,
se propone como via alternativa para la realiza-
ci6n del Derecho administrativo europeo, el es-
tablecimiento de un sistema de competencias
claro en el 4mbito comunitario, que en la actuali-
dad se caracteriza por su sentido finalista, proble-
maque puede superarse a través de la cooperacién
entre la Comunidad y los Estados miembros.

Sin embargo, también son evidentes las diver-
sas concepciones que sobre el Derecho adminis-
trativo se mantienen en los distintos - Estados
miembros, pues son diferentes los criterios para deli-
mitar lo piiblico y lo privado en determinados sectores
de actividad de la Administracién (como es la activi-
dad prestacional, la econ6mica o la contractual).

De manera que, con el fin de dar respuesta a los
problemas précticos comunes a los Estados miem-
bros, propone el autor utilizar el Derecho adminis-
trativo europeo como método, para lograr asi la
vinculacién de la «actuacién en forma privada» de
la Administracién con el Derecho piiblico.

n

Es necesario entonces un estudio de las relacio-
nes entre el Derecho Piblico y el Derecho Priva-
do, en relacién con la regulacién de este tipo de
funciones administrativas. '

El autor expone al respecto, con suma precisi6n
y exquisito rigor cientifico, el andlisis juridico
comparado, con especial tratamiento del Derecho
alemdn y el principio de libertad de eleccién entre
el Derecho piiblico o privado, por el cual 1a Admi-
nistracién puede elegir entre ambos Derechos para

el cumplimiento de sus funciones piblicas tipicas
o propias; y busca en ello la adecuada integracién
que permita el desarrollo del Derecho Administra-
tivo Privado como solucién juridica para evitar o
corregir la huida del Derecho administrativo. De-
recho administrativo privado que en el Derecho
alemén consiste en la sujecién a los derechos fun-
damentales y a los principios generales del Dere-
cho, junto al citado principio de libertad de
eleccién. En todo caso, la privatizacién formal im-
plica el respeto por el régimen juridico privado del
Derecho administrativo, de modo que se deja fuera
de juego la «huida del Derecho administrativo».

En el Derecho espaiiol, la doctrina ha manifes-
tado, de manera amplia y continuada, €l problema
que suscita el proceso generalizado de privatiza-
ci6n de cardcter formal, que, en definitiva, se tradu-
ceenla no aplicaci6n del Derecho administrativo a
Entes que llevan a cabo competencias administra-
tivas y que, en virtud del principio de eleccién de
las formas de autoorganizacién, se sujetan al régi-
men juridico privado.

De este anélisis comparativo entre e! Derecho
alemén y el Derecho espaiiol, que es un eje conti-
nuado en toda la obra, quiero destacar el acierto
con que se realiza, donde el autor demuestra su se-
rio y profundo conocimiento del Derecho alemén.
Es original elegir este Derecho, sin perjuicio de la
alusién a otros Derechos nacionales como el fran-
cés o el britdnico, en comparacién con el Derecho
espaiiol, pues refleja la oportunidad de los cam-
bios que pueden realizarse en uno u otro y llegar a
una posible integracién en el contexto europeo,
donde cada uno de ellos tendrd su peculiar confi-
guraci6n en su aplicacién nacional.

Eneste sentido, trata de resolver el problema de
la huida del Derecho administrativo mediante la
aplicaci6n de la teoria alemana del Derecho admi-
nistrativo privado. Y define, a mi juicio acertada-
mente, el problema de la huida como «un aspecto
patolégico del tema, mds general, de las relaciones
entre el Derecho piiblico y el Derecho privado, que
produce concretamente cuando se aplica incorrecta-
mente este tltimo ordenamiento para la regulacién
de los sujetos que cumplen funciones administrati-
vas» (pdg. 123).

El Derecho administrativo privado someteria al
Derecho piiblico los 4mbitos privados de la actua-
cién administrativa. Y se refiere especificamente a
sectores especialmente afectados por el problema
de la huida, como es el sector de los servicios pu-
blicos. En este 4mbito es donde se aprecia con ma-
yor ahinco la tendencia europea ala asimilacién de
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las formas juridicas privadas y piblicas, conse-
cuencia de los principios inspiradores de este Or-
denamiento. Su repercusi6n en los Derechos
nacionales, y en concreto en el Derecho adminis-
trativo espaiiol, manifiestan la necesidad de inte-
gracién de lo publico y lo privado.

En la consideracién de este aspecto, el autor en-
tra en el estudio del Derecho britédnico y la contra-
posicién de los regimenes de droit administratif'y
de common law, en un contexto europeo.

m

Las distintas concepciones de los Estados
miembros sobre los criterios para delimitar lo pi-
blico y lo privado se hacen presentes, asimismo,
en el dmbito de la contratacién administrativa.

Ello dificulta 1a adaptacién por los Estados
miembros del Derecho Comunitario en esta mate-
ria, ofreciendo serias resistencias a su asuncién,
frente a una normativa comunitaria que trata de
generalizar una misma regulacién bésica en los
distintos Derechos nacionales. Se analizan asf la
Directiva de Sectores (Dir. 93/38) y la Directiva
de Recursos en materia de Sectores (Dir. 92/13),
que, en definitiva, someten la voluntad contratante
alos principios o reglas de publicidad, transparen-
cia y no discriminacién, otorgando una medida ju-
ridica o criterio en Derecho para la contratacién de
tales entes (pig. 263).

La huida del Derecho administrativo aparece en
el 4mbito de la contratacién administrativa y se
hace frente a la misma a través de la aplicacién del
contrato administrativo privado, como opci6n
para solucionar la buisqueda de un sistema publico
de contratacién adecuado con las empresas pibli-
cas; opcién que tiene su apoyo en la jurisprudencia
(entre otras, STS 27 de diciembre de 1994).

Tras la nueva Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Piblicas, de 18 de mayo de 1995, y la
distincién que establece entre dos regulaciones en
relaci6n a las empresas piblicas, dependiendo de
si se trata de empresas mercantiles o Entidades de
Derecho piiblico, el problema sigue pendiente.
Mis aiin cuando el Derecho de la Competencia ha
extendido su 4mbito de aplicacién al sector de la
contratacién administrativa, especialmente desde
dos perspectivas principales:

1.— Lalegalidad de la adjudicaci6n adminis-
trativa de contratos;

2— lalegalidad de la contrataci6n a través de
la técnica del «abuso de posicién dominante en el
mercado».

En este dltimo aspecto, la calidad piblica o pri-
vada del Ente es indiferente a la aplicacién de las
reglas de competencia del TCE,

En el campo de la contratacién administrativa,
distingue el autor tres formas contractuales:

1.— Elcontrato administrativo, como contra-
to de la Administraci6n, regido por el Derecho ad-
ministrativo.

2.— El contrato administrativo-privado para
las empresas gestoras de servicios piblicos y las
Administraciones independientes, regido por el
Derecho administrativo privado.

3.— El contrato privado, que habr4 de respe-
tar las reglas de la competencia.

Por tanto, la solucién al problema de la huida
del Derecho administrativo (una vez ha sido cen-
trado dentro de unas determinadas dimensiones,
esencialmente los servicios piiblicos), debe bus-
carse por la via del contrato administrativo priva-
do, del Derecho administrativo, pues, y no del
Derecho de 1a Competencia (p4g. 281).

v

Imprescindible el estudio que del Derecho de la
Competencia se aborda en la Cuarta Parte. Exi-
gencia tanto del Derecho interno como del Dere-
cho Comunitario. Y método eficaz para lograr «la
sujecién a Derecho de la actividad administrativa
econémica en régimen juridico-privado».

Por una parte, conforme a la directriz fijada por
el Ordenamiento Comunitario, que conduce a la
consecucién del mercado nico, es ineludible ga-
rantizar la absoluta libre competencia y eliminar
las précticas o medidas que sean contrarias a la
misma. Desde este punto de vista, y en relacién a
la empresa piiblica, existe en el Ordenamiento Eu-
ropeo una indiferencia inicial en orden a la titulari-
dad piiblica o privada de la empresa (art. 222 TCE).
Lo que exige el Derecho Comunitario es que los
principios en que se inspira y las libertades que
propugna sean reales y efectivas (art. 90.1 TCE), y
establece al respecto una regulacién con la que se
pretende el no falseamiento de la competencia
(Arts. 85 y ss. TCE, especialmente el abuso de po-
sicién dominante, las ayudas estatales a empresas
y ¢l control de las concentraciones de empresas).

En el momento presente parece claro que se
tiende a un nuevo concepto de la teoria de la em-
presa piiblica, y se trata mis que de potenciar la
empresa piblica, de unificar los criterios de actua-
cién de la empresa piblica y de la privada, incorpo-
rando el principio de libre competencia, entendido
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como mecanismo que permite mejorar la asigna-
cién de recursos y favorecer el progreso (econémi-
co o tecnolégico) o la innovacién.

La aplicaci6én del Derecho de la Competencia,
desde el punto de vista del Derecho piiblico, afec-
ta, pues, a las empresas piblicas que realizan acti-
vidades de cardcter mercantil, asi como las que
llevan a cabo la gestién de servicios piiblicos. Con
cierta dedicacién se refiere el autor al «abuso de
posicién dominante» como técnica parallegaraun
criterio que permita la sujecién a Derecho de la ac-
tuacién administrativa de tipo econémico. Regla
que se aplica tanto si laempresa actiia en monopo-
lio como si lo hace en competencia, que, en todo
caso, deben someterse a los principios de claridad,
transparencia, proporcionalidad y equilibrio pre-
supuestario,

Por otro lado, la sujecién al Derecho de 1a Com-
petencia en el Derecho espaiiol (a través de la Ley
de Defensa de la Competenciay la Ley de Compe-
tencia Desleal), constituye una parte importante
que completa el estudio general del Derecho de la
Competencia. Y dentro del cual, encuentro de gran
interés el tratamiento de la jurisdiccién del TDC,
su extensién y limites, y la distinci6n, dentro de su
misién general de velar por el respeto de 1acompe-
tencia, de dos tipos de controles:

1.— El control de la legalidad o acierto de las
iniciativas piblicas en el mercado, y que no le co-
mresponde.

2.— El control sobre el respeto de las reglas
de la competencia.

Aunque se aprecia la tendencia expansiva de su
control, que, en modo alguno, podrd rebasar el Ii-
mite del contencioso-administrativo.

En relaci6n al control de las iniciativas piiblicas
en el mercado, es un tema caracteristico del Dere-
cho administrativo y que el autor le dedica una re-
flexi6n que pasa por el andlisis de 1a Constitucién
econémica y el reconocimiento de fa iniciativa pi-
blica econémica (art. 128.2 CE) frente o junto a la
iniciativa privada econémica (art. 38 CE). Y afir-
ma cémo la influencia del Derecho Comunitario
en las Constituciones econémicas nacionales ha
dado lugar a «una sustitucién de la funci6n tradi-
cional de los Estados (de empresarios piblicos,
asumiendo la gestién de los servicios piblicos)
por una funcién de direccién econ6émica (que
comparten a su vez con las instancias comunita-
rias)» (p4g. 351).

Asimismo, expone con claridad el caricter ex-
pansivo del Derecho de la Competencia, centrén-
dose en los Colegios Profesionales y el control del

TDC sobre ciertas précticas que hasta hace poco
eran naturales, y que por el respeto a las reglas de
la competencia se rechazan (entre otras, Res, 20 de
noviembre de 1992). En este anlisis se pone de
manifiesto la interpretacién progresista que hace
el TDC de la legislaci6n para la aplicaci6n del Dere-
cho de la Competencia. Y deja claro que la aplica-
cién de este Derecho respecto de las «Profesiones
Liberales» es un tema en el que las Instituciones
Comunitarias quieren profundizar.

\4

La crisis de los servicios piblicos en un contex-
to eurgpeo, a mi juicio, representa uno de los te-
mas de mayor interés e importancia de toda la
obra, en el que se abordan con estudio critico y ri-
guroso, la discusién sobre el servicio piiblicoen el
contexto comunitario, la defensa de los sistemas
nacionales de servicios piiblicos frente a la comu-
nitarizacién, asf como el futuro de la teoria del ser-
vicio piiblico que rige en el Derecho espaiiol.

El Derecho Comunitario no se refiere al servi-
cio publico, aunque, sobre la base de éste, emplea
el concepto de «servicio de interés econémico ge-
neral» (art. 90.2 TCE); teniendo en cuenta que la
teoria del servicio piiblico no rige en todos los Es-
tados miembros, de modo que, en principio, aparece
como «un elemento perturbador del Derecho ad-
ministrativo europeo, de la realizacién de la polf-
tica comunitaria que se basa en la liberalizacién
del mercado, dando lugar a problemas pricticos en
relacién con la aplicacién del Derecho de la Com-
petencia.

Muestra el autor que la compatibilidad entre
servicio piblico (con vocacién de monopolio y
cuyo presupuesto lo constituye la publicatio del
sector) y competencia exige 1a reforma del servi-
cio piiblico y la comprobacién posterior de si con
ello se logra mantener la teorfa del servicio publi-
co.

Es cierto que la liberalizacién impuesta por el
Derecho Comunitario y la introducci6n de la com-
petencia, impide mantener el concepto clasico de
servicio puiblico. Por ello, en principio, el Derecho
Comunitario es un elemento de crisis para el servi-
cio piiblico, y se destaca la necesidad de una «actua-
lizaci6én» o adecuaci6n a las nuevas circunstancias
del servicio piiblico, al nuevo escenario econémi-
€O Yy comunitario.

En apoyo de esta afirmacién debemos sefialar
que las categorfas juridicas no son estiticas, cam-
bian; y lo hacen para adaptarse a las nuevas situa-
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ciones que caracterizan una sociedad. Deben ser
interpretadas a la luz de los nuevos acontecimien-
tos, sin perder nunca su esencia, de lo contrario, si
desaparecen para ser sustituidas por otras catego-
rias més acordes con la realidad. La capacidad de
anticipaci6n y la flexibilidad para adaptarse es un
factor clave para el desarrollo.

Se exige la plena aplicacién de los principios
comunitarios de libre competencia en los Estados
miembros; sin embargo, la liberalizacién de los
servicios no puede arriesgar las «obligaciones de
servicio piiblico» que «aseguran» los monopolios.

El autor aboga por un servicio piiblico que se in-
tegra dentro del planteamiento general de la com-
petencia, y sc intenta llegar a un equilibrio entre la
competencia y las prerrogativas ptiblicas, entre los
intereses comunitarios y los de los Estados miem-
bros. Es, en este sentido, en el que el servicio pi-
blico «habrfa de dejar su impronta en los distintos
Derechos nacionales europeos dentro del proceso
de integracién comunitaria» (pig. 427).

La politica de competencia asumida por las Ins-
tituciones Comunitarias no debe olvidar las obli-
gaciones de prestar el servicio publico. No se
puede primero liberalizar y después ocuparse del
servicio piiblico. El autor ofrece una interesante
relacién de las acciones comunitarias emprendi-
das en defensa de los servicios publicos, princi-
palmente del Parlamento Europeo y del Comité
Econémico y Social. Y la inclinaci6n que late ha-
cia la efectividad de la Carta Europea de los Servi-
cios Publicos, que representa la defensa de éstos
frente al Derecho Comunitario, bien intentando su
afirmacion a nivel europeo para que la Comunidad
reconozca los servicios piiblicos; bien intentando
juridicamente limitar las acciones de la Comuni-
dad, en defensa de los servicios puiblicos.

La importancia de los servicios piblicos en el
contexto europeo se ve apoyada por la considera-
cién, a juicio del autor, de una serie de factores,
entre los que me parece de gran valor el de consti-
tuir (los servicios piblicos) un medio para lograr
la «ciudadanfa social de los europeos», o ser una
técnica que impulsa el proceso de integraci6n eu-
ropea, asi como el complemento social de la Co-
munidad Europea.

Todo ello demuestra que la Uni6én Europea no
se queda en un contexto puramente econémico.
Una plena integracién de Europa exige, y también
para la consecucién del mercado vinico, €l respeto
y la defensa de la «conciencia social de Europa».
Y ha de tenerse presente el reto que supone la libe-
ralizaci6n de los servicios publicos, que, de modo

ilustrativo, con ejemplos de sectores concretos
(transporte afreo, energia), expone el profesor
GONZALEZ-VARAS. E insiste, de nuevo, en la apli-
cacién del Derecho de 1a Competencia a las empre-
sas gestoras de servicios piiblicos, examinando, con
mayor profundidad, las reglas de competencia del
TCE (Arts. 85 y ss.), especialmente los «servicios
de interés econ6mico general», expresién genérica
que engloba las distintas formas con que los Esta-
dos resuelven las necesidades colectivas. Pone de
manifiesto, asimismo, que el «abuso de posicién
dominante» en el mercado, que se realiza tanto
mediante el comportamiento de una empresa,
como por efecto de una medida de los Estados
miembros, constituye una via para facilitar la libe-
ralizacién comunitaria, por tanto, la apertura a la
competencia de los servicios piiblicos.

Cierra esta Quinta Parte, con una certera discu-
si6n y reflexién sobre la crisis y necesidad del ser-
vicio piblico, que, en relacién con el problema de
la «huida del Derecho administrativo», recuerda la
virtualidad del «Derecho administrativo privado»
y su aplicacién a la nueva realidad, caracterizada
por la interconexién entre lo piiblico y lo privado,
y que trae su causa del Derecho Comunitario y las
reglas de competencia por éste establecidas, y que
han originado la crisis del servicio piblico vy,
como consecuencia, la crisis del Derecho adminis-
trativo.

Vi

Los diversos problemas que han sido analizados
en el d4mbito de la Administracién del Estado, son
trasladados en esta Sexta Parte al &mbito de la ac-
tividad econdmica local. Es éste un estudio que
revela la seriedad de su autor y el esfuerzo cienti-
fico por ofrecer una obra completa, en la que se
analizan con detalle todos los 4mbitos en los que
pueda tener aplicacién el Derecho administrativo
privado.

La iniciativa publica local implica libertad para
desarrollar actuaciones econémicas y organizar
los servicios piiblicos locales. Lo que se traduce en
discrecionalidad de la Administracién Local para
elegir el modo de gestién. El autor destaca los ries-
gos que supone un uso inadecuado de estas liber-
tades, que puede llegar a anular el sistema de
garantias establecido en el Ordenamiento Juridi-
co: la iniciativa privada y la libertad de empresa.
Advierte la necesidad de disefiar limites juridicos.
Y, de igual modo que en el 4mbito estatal, conside-
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ra laopcidn del Derecho privado, en definitiva, del
Derecho administrativo privado.

De otro lado, observa la aplicacién del Derecho
de la Competencia, configurado por el Derecho
Comunitario, a las empresas gestoras de servicios
publicos en el d&mbito local. Y se preguntassi la li-
beralizacién comunitaria afecta a este 4mbito con-
creto, a lo que se puede responder de modo
afirmativo a la luz de ciertas sentencias del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sentencia de 4 de mayo de 1988, As. 30/87, Co-
rinne Bodson contra SA Pompes funébres des ré-
gions libérées; Sentencia de 3 de octubre de 1985,
As. 311/84, CBEM contra CLT ¢ IPB).

En el 4mbito espaiiol subraya la trascendental
importancia del papel desempefiado por el TDC,
cuya iltima doctrina «es muestra de la necesidad
de involucrar el Derecho de la Competenciaen la
bisqueda de soluciones frente a la huida del Dere-
cho administrativo a nivel local» (asf, Res. 30 de
octubre de 1993) (pg. 611).

i

El punto de partida de esta Séptima Parte lo
constituye la afirmacién, de otro lado presente en
toda la obra, de ser el Derecho administrativo pri-
vado una teoria que se aplica a las Entidades afec-
tadas por el problema de la huida del Derecho
administrativo; de acuerdo con ello determina con
claridad los criterios que deben establecerse para
que no se eludan las garantias del Ordenamiento
Juridico.

Distingue, de este modo, los llamados criterios
materiales, que implican la aplicacién del Derecho
de la Competencia teniendo en cuenta el tipo de
funcion que realiza el sujeto, independientemente
de cudl sea su forma juridica. Asf, s6lo cuando los
Entes piiblicos realicen funciones no econémicas
o mercantiles quedan libres de la aplicaci6n del
Derecho de la Competencia.

Es éste el criterio seguido por las leyes adminis-
trativas més recientes (Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, y la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, de 18
de mayo de 1495), que hacen depender su aplica-
cién del tipo de actividad que realice el Ente.

No obstante se ha de seiialar el obstdculo que
supone la dificultad de deslindar las funciones ad-
ministrativas o soberanas del Ente.

La obra concluye con el estudio, en la Octava
Parte, de la teoria de la relacion juridica ante la

crisis del Derecho administrativo. Considero que
es de gran acierto y, en cierto modo, necesario. Por
un lado, la liberalizaci6n, competencia y libertad
de mercado, impuestas por el Derecho Comunita-
rio; por otro, el problema de la «huida del Derecho
administrativo», y como consecuencia la crisis de
la teorfa del servicio piblico, en definitiva, la cri-
sis del Derecho administrativo. La alternativa: el
Derecho administrativo privado y el Derecho de la
Competencia.

Un nuevo orden que surge de la adecuada adap-
tacién y actualizacién de lo tradicional, que no
muere, sino que se renueva, y en todo ello perma-
nece una institucién que, en palabras del autor, ha
sido «concebida precisamente para explicar o
aglutinar las diferentes posiciones jurfdicas con las
que pueden presentarse los distintos entes admi-
nistrativos» (pig. 663), esto es, la «teoria de la re-
laci6n juridica». Es justo, pues, su tratamiento, en
el reconocimiento de tres de sus caracteristicas
principales: «la flexibilidad, el carfcter abierto y la
pluridimensionalidad».

Finalmente, la obra se acompaiia de una biblio-
grafia amplia y selecta que revela la profunda in-
vestigaci6n realizada, recogiendo obras y artfculos
especializados en cada una de las materias estudia-
das.

M.* Asuncién Torres Lépez
Departamento de Derecho Administrativo
Universidad de Granada

S0SA WAGNER, F.; TOLIVAR ALAS, L.;
QUINTANA LOPEZ, T.; FUERTES LOPEZ,
M.; SANCHEZ MARIN, R.: Comentarios a
la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Piblicas, 2.” ed. ampliada y puesta al
dia, Cedecs Ed., Barcelona, octubre de
1996, 341 pags.

Apenas medio afio después de la aprobaci6n de
laLey 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Piiblicas (desde ahora, LCAP),
se publicé la primera edici6n de este comentario
sistemdtico y riguroso de la misma que viene a
aclarar muchas de las dudas que plantean las mil-
tiples novedades que aquélla contiene. Tal y como
concluye escuetamente el tltimo apartado de la
Exposicifén de Motivos de esta nueva Ley, «con la
aplicacién al articulado del texto de los criterios
brevemente enunciados, se trata de conseguir una
Ley de Contratos de las Administraciones Pibli-
cas que responda adecuadamente a las necesidades
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que la situacién de la contrataci6n piblica exi-
ge actualmente en los distintos aspectos con-
templados». Este es sin duda un objetivo
ambicioso que no se ha podido —o querido—
alcanzar en todas sus consecuencias, y asi lo han
sabido destacar los autores de esta obra a lo largo
de sus piginas.

Y decimos que se trata sin duda de un objetivo
ambicioso en la medida en que esta nueva Ley de
la contratacién ptiblica—no ya simplemente de la
contratacién estatal— comporta basicamente dos
novedades amplificadoras respecto de la normati-
va -hasta cierto punto dispersa- que la precede y a
1a cual deroga, novedades que afectan a su 4mbito
de aplicaci6n subjetivo y objetivo y que condicio-
nan directa o indirectamente todas las soluciones
aportadas en la misma. Una y otra encuentran su
fundamento en dos circunstancias —precisadas en
la propia Exposici6n de Motivos de la Ley y con-
venientemente destacadas en la Introduccién a la
obra objeto de nuestras reflexiones—, que han ve-
nido a trastocar sustancialmente los pardmetros en
que se movian bisicamente la antigua Ley de Con-
tratos del Estado, Texto articulado aprobado por
Decreto 923/1965, de 8 de abril, reformada por
Ley de 17 de marzo de 1973, y el Reglamento Ge-
neral de Contrataci6n del Estado aprobado por De-
creto 3410/1975, de 25 de noviembre:

A.— Laprimera de estas circunstancias no es
otra que la transformacién del modelo territorial
de nuestro Estado en un modelo autonémico a
partir de la aprobacién de la Constitucién en
1978, incluyendo asimismo el reconocimiento de
la autonomia local. Desde este punto de vista, la
nueva Ley da un paso fundamental, ampliando su
4mbito de aplicaci6n subjetivo a las Administra-
ciones de las Comunidades Auténomas y a las
entidades integrantes de la Administracién Lo-
cal, englobadas todas ellas bajo la expresién
«Administraciones Publicas» que ya aparece en
el propio tftulo de la Ley.

No ha sido, pues, hasta ahora que el legislador
estatal ha decidido hacer uso de las competencias
que en materia de contrataci6n publica le reserva
el artfculo 149.1.18 CE paraestablecer «lalegisla-

cién bésica sobre contratos y concesiones admi-.

nistrativas», si exceptuamos las reglas bésicas que
para la contrataci6n de los entes locales ya se reco-
gianenla Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, y en los articuto 111
y ss. del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril, que aprueba el Texto Refundido de dis-
posiciones legales vigentes en materia de régi-
men local. Como consecuencia de ello, y tal y
como se precisa en la Disposicién Final Primera
de la LCAP, muchos de los preceptos en ella re-
cogidos tienen caricter bésico, lo cual restringe
considerablemente el margen competencial auto-
némico, tal y como se destaca certeramente en el
libro.

No es, sin embargo, ésta la dnica ampliacién
que la nueva LCAP ha supuesto en su 4mbito sub-
jetivo respecto de la regulacién anterior. Y es pre-
cisamente aqui donde cabe expresar una primera
duda acerca de la consecuci6n del objetivo confe-
sado del legislador, y especialmente cuando insis-
te en la «necesidad de garantizar plenamente la
transparencia de la contratacién administrativa
como medio para lograr la objetividad de la activi-
dad administrativa y el respeto a los principios de
igualdad, no discriminaci6n y libre concurrencia».
Tal y como se recoge en el primer articulo de la
nueva Ley, ésta se aplica no sélo a las llamadas
«Administraciones Piblicas», sino también a «los
Organismos auténomos en todo caso y las restan-
tes entidades de Derecho puiblico con personalidad
juridica propia, vinculadas o dependientes de cual-
quiera de las Administraciones Publicas», en tanto
en cuanto cumplan ciertos requisitos relacionados
con el interés general de sus fines y estén financia-
dos o controlados mayoritariamente por las Admi-
nistraciones Publicas u otras entidades de Derecho
publico.

El problema que plantea esta concrecién del
4mbito subjetivo de la Ley es que niega la aplica-
ci6én de sus normas a la contratacién realizada por
un gran nimero de entidades de Derecho piiblico,
cada vez més, consecuencia que se puede incardi-
nar perfectamente en un fenémeno que se viene
detectando en nuestro ordenamiento por varios au-
tores ' y que se ha venido en llamar de forma muy
expresiva «la huida del Derecho Piblico» e, inclu-

' Vid. las distintas valoraciones que de este fenmeno hacen J. M. Saua Azquer, «Huida al Derecho Privado y huida del Derechos, en
REDA, n.° 15, 1992, p4gs. 399-413; 1. Bozrasxo Inwsta, «El intento de huir del Derecho Admlmslmuvon en REDA, n.° 80, 1993, p4gs.

i6n de las Admini Publi

S. per. Saz Coroeno, «La huida

233-249; criticando expresamente ¢l Proyecto de Ley de C

del Dctecho Administrativo; Ultimas manifestaciones. Aplausos y criticasw, enRAF n° 133, l994 pdgs. 57-98: J. C. Launa e Paz, «La

de la Adminii

i6n Piblica al Derecho Administrativos, en RAP, n.* 136, 1995, pdgs. 201-229; S. GonzALez-Vanas IsAsez, El

‘Dtrzcha Administrativo Privado, Ed. Montecorvo, Madrid, 1996, especialmente pags. 113-128 y 295-271, en relacién con la contratacién

pdblica, y S. MazTix-R 10 Baguez, «Reflexis

sobre la “huida” del Derecho Administrativo», en RAP, n.° 140, 1996, pags. 25-67.
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50, «la huida del Derecho». La aplicaci6n exclusi-
va a la contratacién realizada por estas entidades
publicas de las normas del Derecho Privado -ni si-
quiera cabe aplicarles la doctrina de los actos sepa-
rables, que distingue momentos del proceso
contractual siempre sobre la base de la concurrencia
de una Administracién Piblica como parte contra-
tante- deja al margen del control piiblico un volu-
men cada vez mayor de contratacién realmente
piiblica, méxime cuando vienen proliferando cada
vez més este tipo de entes sometidos al Derecho
Privado (piénsese, por ejemplo, en los nuevos «So-
ciedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos
Penitenciarios, S.A.» y «Puertos del Estado»).

A pesar de que la explicacién a esta restriccién
del 4mbito de la Ley se encuentra—tal y como nos
aclara el Prof. QUINTANA LOPEZ— en la necesaria
transposicién de determinadas Directivas euro-
peas, hecho que constituye por si mismo la otra
circunstancia condicionante de la redaccién de

esta Ley, como veremos a continuacién, no evita--

ré, sino que amparar4, la producci6n de abusos en

la contrataci6n de las «sociedades mercantiles en -

cuyo capital sea mayoritaria la participaci6n direc-
ta o indirecta de las Administraciones Piblicas o
de sus Organismos Auténomos, o entidades de De-
recho piblico». por més que la Disposicién Adi-
cional Sexta de la LCAP prescriba con dudosa
ingenuidad que «se ajustarén en su actividad con-
tractual a los principios de publicidad y concurren-
cia, salvo que la naturaleza de la operacién a
realizar sea incompatible con estos principios».
Ademis, tal y como se destaca en cada momen-
to a lo largo de los Comentarios a esta Ley que
ahora nos ocupan, no es ésta la unica exclusién de
las reglas garantizadoras de la contrataci6n pibli-
carecogidas en la Ley, sino que en aras a la «agili-
zaci6n de los procedimientos» se recogen nuevas
medidas no siempre justiticadas, entre las que des-
tacan la simplificaci6n del régimen de remisién de
contratos al Tribunal de Cuentas; la limitacién de
la intervencidn preceptiva del Consejo de Estado,
de los informes de la Asesoria Juridica y de la
aprobacién de los contratos por el Consejo de Mi-
nistros; la potenciacién de los llamados «contratos
menores», de cuantia menor a 5 millones de pesetas,
con el consiguiente relajamiento de los procedi-
mientos y controles; la distincién entre procedimien-
tos —abiertos, restringidos o negociados— y formas
—subasta o concurso— de adjudicacién de los con-
tratos, con la dificil justificacién de las posibles
restricciones de concurrencia..., medidas todas
ellas que pueden dificultar la obtencién del ya

mencionado objetivo de «transparencia en la con-
tratacién piblica».

B.— Tal y como adelantdbamos, no ha sido la
aprobaci6n de la Constituci6n la tinica circunstan-
cia que habia venido a alterar el régimen general
de la contratacién piblica disefiado, en especial re-
ferencia al Estado, por 1a Ley de 1965. Nuestra in-
corporacién a las entonces Comunidades Europeas
en 1985 y laininterrumpida aprobacién de Directi-
vas Comunitarias sobre los distintos tipos de con-
tratos publicos obligé a abordar una reforma
sucesiva de nuestra regulacién de la contratacién
publica que se inici6 con la promulgaci6n del Real
Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, y que
parece culminar con la aprobacién de esta LCAP,
la cual también incorpora las exigencias del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y

" del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Or-

ganizacién Mundial del Comercio. En este senti-
do, la Ley incorpora dos tipos de novedades que
han de ser bien recibidas:
—  Lanueva LCAP regulano solamente los tres
tipos clésicos de contratos piblicos —ecl de
.obras, el de gestién de servicios piblicos y
el de suministro—, sino que incorpora a
su articulado otros tipos de contratos
como son el de consultoria y asistencia y
el de servicios de trabajos especificos y
concretos no habituales, que ya venian
siendo regulados por normas reglamenta-
rias dispersas, a las que eleva de rango
(Decreto 1005/1974, de 4 de abril, sobre
contratacién con empresas consultoras y
de servicios y el Real Decreto 1465/1985,
de 17 de julio, sobre contratacién para la
realizacién de trabajos especificos y con-
cretos no habituales de la Administracién).
De este modo 1a nueva Ley responde efec-
tivamente a su nombre, y gana también en
rigor sistem4tico, dado que en ella se in-
corpora un larguisimo Libro I —de 119
articulos— referido a los «Contratos de las
Administraciones Piblicas en general»,
respecto del cual la regulaci6n de cada tipo
contractual especifico s6lo recoge espe-
cialidades. Este rigor no es, sin embargo,
absoluto, como asf se viene a destacar por
la Profa. FUERTES LOPEZ respecto del Ti-
tulo 111 de este primer Libro, referido a las
«Actuaciones relativas a la Contratacién»,
si bien estos Comentarios a la nueva Ley po-
sibilitan el acercamiento ordenado y cohe-
rente a sus disposiciones.
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La necesaria transposici6n a nuestro orde-
namiento de muiltiples directivas de la ac-
tual Unién Europea ha supuesto cambios
fundamentales en la regulacién de la con-
tratacién piiblica en nuestro ordenamien-
to, en aspectos de especial relevancia
como son la capacidad de los empresarios,
los procedimientos de licitaci6n y, espe-
cialmente, la publicidad de los propios
contratos, tanto de la licitacién (art. 79),
como de la adjudicacién (art. 94). En lo
que se refiere aeste Gltimo punto, ha de te-
nerse en cuenta, no obstante, que nuestro
legislador se ha acogido a la moratoria
prevista en la Directiva 93/38/CEE, relati-
va a la coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacién de contratos en los
sectores del agua, la energia, de los trans-
portes y de las telecomunicaciones, de
modo que en estos 4mbitos la publicidad
comunitaria no serd todavia obligatoriaen
los contratos celebrados por las Adminis-
traciones Publicas espaiiolas.

Quedan aqui, pues, meramente apuntadas las
dos lineas bésicas de la reforma operada por la Ley
13/1995. Son, por supuesto, muchas més las nove-
dades introducidas por esta Ley, tal y como se va
desgranando en los comentarios certeros y oportu-
nos de los autores de este libro. La estructura siste-
mética del mismo y la incorporaci6n a la edicién
del texto de la Ley y del Real Decreto 390/1996,
de 1 de marzo, por el que se apruebe el Reglamen-
to de desarrollo parcial de la Ley, facilitan su lec-
tura, que no por densa y rigurosa deja de ser amena
y clara, Teniendo en cuenta, ademés, la prontitud
con que sus autores se han planteado el an4lisis de
la nueva Ley para dar respuesta a muchos de los
interrogantes que plantea, asf como el interés del
andlisis del primer aiio dc aplicaci6n de la Ley-in-
corporado en esta segunda edicién, podemos con-
cluir que su lectura resulta obligada para acercarse
al régimen actual de la contratacién piblica en
nuestro ordenamiento.

Matilde Carlén Ruiz
Universidad de Oviedo
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