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PLANTEAMIENTO

El presente trabajo estudia la aplicacién de las teorias del levantamiento del velo
y del Derecho administrativo privado en el 4mbito de la Administracion local.

Una primera parte, introductoria, menciona las facultades y limites que se
derivan del ejercicio de las potestades que el ordenamiento otorga a la Admi-
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nistracién local para el desempefio o realizacién de funciones econémicas y
prestacionales («libre iniciativa para el desarrollo de actuaciones»; «libre elec-
cién de la forma de organizacién del servicio piblico»; «libre eleccion en favor
del Derecho privado como Derecho regulador de la entidad que gestiona el ser-
vicio) \.

En segundo lugar, se analizan los problemas juridicos a los que conduce el
ejercicio de dichas potestades. Precisamente, en relacién con dichos problemas
se estudiard y propugnard acto seguido la aplicacién de la teoria del levanta-
miento del velo y del Derecho administrativo privado.

PRIMERA PARTE INTRODUCTORIA. PRINCIPIOS RECTORES DE
LA ACTIVIDAD ECONOMICA LOCAL

I. LA LIBRE INICIATIVA ECONOMICA DE LA ADMINISTRACION
LOCAL

La Constitucién y la legislacién local dejan bien clara la hbre iniciativa
econémica local, en virtud del articulo 128.2 de la Constitucién 2, y los articu-
los 86 de 1a LBRL * y 96 del Texto Refundldo en consonancia, por otra parte,
con el principio de autonomia local °. Y esta llbre iniciativa econémica abarca

! En este sentido, el articulo 30 del RSCL reconoce la potestad de libre constitucién y configuracién

de los servicios, pero a continuaci6n (articulo 32) se afirma que «la prestacién de los servicios se atempe-
rard a las normas que rijan cada uno de ellos». Por su parte, la STS de 13 de octubre de 1986 (Ar. 6420),
el Ayuntamiento tiene una «evidente potestad de poder organizar, modificar o reorganizar la forma de
prestacién del servicio del modo que el interés piblico demande, pero respetando siempre las normas
de procedimiento que se han sefialado y sin perjuicio de los deberes de aquél».

2 Sin olvidar la «intervencién de empresas cuando asf lo exigiere el interés general», que también pre-
vé el articulo 128.2 de la CE. Segiin la STS de 29 de marzo de 1996 (Ar. 2818), la Administracién local
no puede intervenir la actividad objeto de litigio, ya que esta facultad establecida en el articulo 128 de
la CE presupone una Ley, y ya que no existe una situacién de emergencia. Véase, por todos, la mono-
grafia sobre el tema de E. GAMERO CASADO, La intervencion..., pigs. 51 y ss.

3 Recuérdese el texto del articulo 86 de la LBRL (Ley de Bases de Régimen Local, 7/1985, de 2 de
abril): «Las Entidades Locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la
medida, podrén ejercer la iniciativa piblica para el ejercicio de actividades econémicas, conforme al ar-
ticulo 128.2 de la Constitucién».

‘A cuyo tenor, «la iniciativa de las Entidades Locales para el ejercicio de actividades econémicas,
cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podr4 recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea
de utilidad piiblica y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes».

5 Deeste principio de autonomia local puede también hacerse desprender la necesidad de evitar la in-
tromisi6n de otras Administraciones en la toma de decisiones de la Administracién local.
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tanto las actividades prestacionales o serviciales como las propiamente econ6-
micas, mercantiles o de carcter meramente industrial °.

En relaci6n con los limites (que pueden hacerse corresponder con el princi-
pio constitucional de la libertad de empresa) ’, las actuaciones econémicas se
condicionan a la presencia de «utilidad piblica» y al «desarrollo en beneficio
de los habitantes» ®,

También han de respetarse los criterios de distribucién de competencias, tal
como se desprende de la jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa °. En este contexto puede también valorarse la regla contenida en el
articulo 31.2 del RSCL, que viene a disponer la imposibilidad de crear un ser-
vicio piblico que implique la «duplicidad de servicios por otros Organismos
piblicos con competencia especialmente instituida para el desarrollo de los
mismos» '°.

Otro limite es la existencia de «solvencia suficiente para desempeiiar la ac-
tividad econémica pretendida» por parte del municipio, tai como estabiece Ia
Ley Reguladora de las Haciendas Locales ''.

Igualmente, la actividad econémica no podra realizarse si aquélla estuviera
reservada a los particulares; asi lo entendi6 el Tribunal Supremo espaifiol en su
sentencia de 28 de septiembre de 1993 ', de modo que anulé las normas regla-
mentarias que habilitaban la actuacién administrativa en el mercado ', apoy4n-

6 Véase sobre esto el cldsico trabajo de E. GARCIA DE ENTERRIA, «La actividad...», pag. 121.

7 Véanse las STC 227/1993, de 9 de julio (BOE de 12 de agosto), 11/1981, de 8 de abril (BOE de 25
de abril), 37/1987, de 26 de marzo (BOE de 14 de abril), 88/1986, de 1 de julio (BOE de 22 de julio),
225/1983, de 8 de julio (BOE de 2 de agosto).

8 Es el articulo 96 del TR. La exigencia de tales requisitos («utilidad puiblica» y «desarrollo en Benefi-
cio de los habitantes del municipio») sirve por otra parte para impedir el 4nimo lucrativo en la actua-
cién econémica municipal. En el Derecho comparado el articulo 89.2 de la Ley bédvara dice que «los
municipios s6lo pueden crear, asumir o ampliar empresas si lo justifica un interés piiblico». La Ley de
Nordrhein-Westfalen exige «un interés piiblico de urgente resarcimiento».

% Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1993 (Sala 3.*) Ar. 6530. En
el Derecho comparado puede verse la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn, publicada en
BVerfGE 12, pég. 205.

10 véase también el articulo 50 del RSCL.

" véanse, asimismo, las STC 57/1983, de 28 de junio (BOE de 15 de julio) y 179/1985, de 19 de di-
ciembre (BOE de 15 de enero de 1986).

12 gala 3.2 Ar. 6542,

13 Articulo 12.f del Reglamento de Funcionamiento del Servicio de Mayorista de Pescados de Valen-
cia (de 12 de marzo de 1987).
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dose en criterios tales como la «sana concurrencia comercial» y la necesidad
de «asegurar en materia de abastos la libre competencia», de los cuales el tri-
bunal dedujo que los mercados mayoristas debian realizarse en régimen de li-
bre competencia sin intervencién administrativa.

En el Derecho espaiiol se entiende mayoritariamente que no rige el princi-
pio de «subsidiariedad» (sino el de «compatibilidad» entre la actividad piblica
y privada, pudiéndose aquélla desarrollar aun cuando ésta fuera posible). Este
hecho acentiia entonces la necesidad de establecer criterios juridicos que rijan
dicha iniciativa publica local («conveniencia y oportunidad», «utllxdad publi-

ca», «desarrollo en beneficio de los habitantes del municipio») ",

Ademds, para poder iniciar una actividad econémica ha de seguirse un pro-
cedimiento, cuya importancia radica en gran parte en la afirmacién de una ga-
rantia de motivacién (a través de la necesidad de acreditar la conveniencia y
oportumdad de la actividad) "* y en el reconocimiento de un tramite de alega-
ciones (que concede la oportunidad de alegar en contra de la actividad preten-
dida). Doctrinalmente, se ha defendido que el procedimiento s6lo es necesario

cuando se trate de actividades de cardcter mercantil pero no es preciso para las
actlvxdades prestacionales o serviciales que se realicen en régimen de compe-
tencia '% sin embargo, puede ser interesante insistir en la necesidad de seguir
un procedlmlento también respecto de la gestion de servicios ptiblicos locales
(el articulo 97.1 del TR dispone la obligacién de que la Administracién «de-
termine la forma de gestidén») a fin de articular o facilitar un control judicial so-
bre la toma de decisiones relativas a la forma de gestién del servicio .

4 Es discutible hasta qué punto la aplicacién de estos principios no conduce, si no ya a una regla de

subsidiariedad, si a un «principio de preferencia» de la actividad econémica de los ciudadanos frente a
la de las Administraci6n Publicas. Asimismo, debe tenerse en cuenta el articulo 45.2 del RSCL, a cuyo
tenor la municipalizacién tenderd a conseguir que la prestacién del servicio reporte a los usuarios condi-
ciones més ventajosas que las que pudiera ofrecerles la iniciativa particular y la gestién directa (y en
esta linea véase el articulo 98.2 del RSCL). Es significativo considerar que en el Derecho alemén, de
postulados juridicos similares a los del Derecho espaiiol se hace desprender el principio de subsidiarie-
dad en el dmbito econémico local, regla que se proclama en la legislacién local, por ejemplo en el articulo
108.1 de la Ley municipal de Niedersachsen: «para que la actuacién econ6mica pueda desarrollarse, ésta no
ha de poder realizarse satisfactoriamente por un empresario privado». Este principio de subsidiariedad
estd tradicionalmente consagrado en el articulo 67 de de la Ley Municipal alemana —de 30 de enero de
1935— RGBI I, pig. 49 y se defiende mayoritariamente por la doctrina.

15 Articulo 86.1 de la LBRL; articulo 97.1 del TR, para el procedimiento. Un andlisis desmenuzado
sobre el procedimiento que han de seguir las Entidades locales, puede verse por todos F. SOsA WAGNER,
La gestion..., pag. 46.

16 J. M. Diaz Lema, Los monopolios..., pig. 88; F. LLISET BORREL, La actividad..., pag. 26. Se parte
de que los servicios piiblicos tienen habilitacién legal concreta, y que incluso pueden llegar a tener ca-
récter obligatorio (articulo 26 LBRL).

7" Desde este punto de vista puede verse también el articulo 33 del RSCL a cuyo tenor, «las Corpora-
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Finalmente, si la actuacidn de la Corporacién pretende ser monopolistica, el
articulo 97.2.2 del Texto Refundido condiciona tal posibilidad a la aprobacién
del acuerdo de la Corporacién por parte del Consejo de Gobierno de la Comuni-
dad Auténoma correspondiente '®. Esto hace referencia, segiin el articulo 97.2
del Texto Refundido, a la ejecucién efectiva en régimen de monopolio de «las
actividades o servicios esenciales reservados de acuerdo con lo establecido en
el articulo 86.3 de la LBRL» ", lista que puede ser ampliada mediante Ley (ar-
ticulo 86.3 in fine del primer parrafo). La intervencién de la Comunidad Au-
ténoma se agota al momento de «establecer el régimen del monopolio»
pero no puede alcanzar a «las distintas actuaciones producidas en su desa-
rrollo», de acuerdo con los articulos 86.3 y 107 de la LBRL y el articulo 148
del RSCL %

Por otra parte, la municipalizacién con monopolio ha de respetar el princi-
pio de igualdad, extremo éste sobre el que insiste la jurisprudencia cuando por
ejemplo sienta que si la monopolizacién implica una expropiacién la Adminis-

" tracién no puede dec'arar sin justificacién que unas determinadas empresas son
expropiables y otras no?

IL LA POTESTAD DE LIBRE ORGANIZACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS

En el Derecho espaiiol, «las Corporaciones locales tienen plena potestad
para constituir, modificar y suprimir los servicios de su competencia, tanto en
el orden personal como en el econémico o en cualesquiera otros aspectos»

ciones locales determinardn, en la reglamentacién de todo servicio que establezcan, las modalidades de
prestacién (...)» asf como la entidad que asume la prestacién del servicio. Véase también el articulo 42
del RSCL.

18 La necesidad de seguir un procedimiento (municipalizador) se ha visto tradicionalmente como la
garantia a favor de los particulares al respecto de tales municipalizaciones (STS de 21 de julio de 1987,
Ar. 7549). Sobre el procedimiento, articulos 56 y ss. del RSCL.

1
19 En concreto son el abastecimiento y depuracién de aguas, la recogida, tratamiento y aprovecha-
miento de residuos, el suministro de gas y calefaccién, los mataderos, mercados y lonjas centrales, el
transporte piiblico y de viajeros.

2 Asi, la fijacién de los precios o tarifas: STS de 3 de mayo de I996 (Sala 3, Ar. 4282; STS de 26
de junio de 1996 (Sala 3.%), Ar. 7244.

21 véase la STC 50/1991, de 11 de marzo y la STS de 9 de junio de 1988, Sala 3.*, Ar. 4555, sobre el
mismo asunto. La cuestién hace referencia al articulo 99 del TR y los articulos 51 y 52 del RSCL.

2 Articulo 30 del RSCL.
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Seguidamente va a estudiarse c6mo se articula este principio de libertad de
organizacidn de los servicios piiblicos, tanto a la hora de escoger una forma di-
recta o indirecta de gestién * como a la hora de decidir por su gesti6n en régi-
men de monopolio o de libre competencia. Contra esta libertad de organizacién
del servicio piiblico no pueden oponerse principios tales como la libertad de
empresa o los derechos adquiridos %, sin perjuicio de que los jueces habran de
comprobar en el caso concreto si las disposiciones de ordenacion del servicio
ptiblico lesionan algiin derecho ? y se ajustan al ordenamiento juridico. En de-
finitiva, dicha «potestad» arraiga en la propia filosofia del servicio piblico: ar-
bitrar amplias facultades a favor de los poderes publicos titulares del servicio
con el fin de dejar a cubierto la satisfaccién de las necesidades bésicas de la
poblacién %,

A. La «eleccion» entre el régimen de monopolio y de competencia

El Derecho administrativo establece unos marcos dentro de los que ha de
moverse la decision administrativa que establece la gestion de los servicios en
régimen de libre concurrencia o de monopolio. Concretamente, el monopolio
es posible s6lo en relacién con las actividades o servicios esenciales, que reser-
va en favor de las Entidades locales el articulo 86.3 de la LBRL 7, en realidad
o en el fondo porque el sistema general o normal de actuacién econémica es la
libre competencia, tal como corrobora la jurisprudencia ® y deja deducir la le-

2 vesse la STS de 10 de julio de 1985, Ar. 3895; STS de 13 de octubre de 1986, Ar. 6420.
24 STS de 6 de junio de 1993, Ar. 6386.

25 STS de 7 de octubre de 1995, AA 1996-2 § 353: «el establecimiento de nuevas lineas interurbanas
de transporte no lesiona los derechos ni el patrimonio de una empresa concesionaria».

% Se trata de un postulado bésico de la teoria del servicio piblico (S. GONZALEZ-VARAS, El reto de los
servicios publicos..., pigs. 12 y ss.), y que en el Derecho espaiiol se plasma en el articulo 31.1 del RSCL.

27 pyede recordarse en este contexto la reforma del Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre me-
didas urgentes de cardcter fiscal y de fomento y liberalizaci6n de la actividad econémica, en virtud de la
cual se suprime, del articulo 86.3 de la Ley de Bases de Régimen Local, la mencién a «los servicios
mortuorios». Consecuentemente, su articulo 22 dispone que «se liberalizar4 la prestacién de los servi-
cios mortuorios», sin perjuicio de que «los Ayuntamientos podrdn someter a autorizaci6n la prestacién
de dichos servicios». El citado precepto sigue diciendo que «la autoridad tendrd carécter reglado, de-
biéndose precisar normativamente los requisitos necesarios para obtenerla y se concederd a todo solici-
tante que retdna los requisitos exigidos y acredite disponer de los medios materiales necesarios para
efectuar el transporte de caddveres». Sobre esta reforma, por todos, E. MOREU CARBONELL en Revista
Aragonesa de Administracion Piblica, n.° 10, 1997, pig. 603.

2 Eneste contexto puede citarse la STS de 7 de mayo de 1987, Sala 4.%, Ar. 5246. Entre otros razona-

mientos, apunta: «el principio de libre concurrencia, en vez de encerrarse en limitaciones y obstéculos,
debe abrirse y facilitar las expectativas de nuevos competidores, todo ello, repetimos, en beneficio del
puiblico». Este fallo reaccion6 contra la decisién del Ayuntamiento de no aumentar el nimero de mayoris-
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gislacion (articulos 45.2, 47.2, 98.2 del RSCL y 86.3 de 1a LBRL). Ademis, la
Administracién Local tiene una «facultad no una obligacién» respecto del mo-
nopolio, pues nada impide para que aquélla decida gestionar el servicio en ré-
gimen de libre competencia con otros empresarios privados .

En relacién con los limites, las Corporaciones locales no parecen poderse
librar del famoso Derecho comunitario de la competencia. Si bien los servicios
publicos locales no fueron tema presente en 1a mente de los redactores del Tra-
tado de Roma, lo cierto es que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas ha venido a dar un paso significativo hacia la aplicacién del Derecho de
la competencia respecto de las decisiones de organizacidn de los servicios pa-
blicos locales. En efecto, en la sentencia de 4 de mayo de 1988 (Sentencia Co-
rinne Bodson contra SA Pompes funébres des régions libérées) *°, el Tribunal
vino a declarar que las decisiones de los Ayuntamientos no podian quedar al
margen del Derecho comunitario de la competencia, ya que las empresas ptibli-
cas locales no podifan invocar el «cumplimiento de las prescripciones de las
Corporaciones locales» con el fin de librarse de la sujecién de las reglas del
Derecho comunitario de la competencia. Ei paso principai estd dado, que es el
de poder aplicar el articulo 90.1 del Tratado de la CE a la Administracién lo-
cal, y, con ello, evitar que las decisiones de organizacién de los servicios publi-
cos falseen la competencia. Interesa entonces conocer los criterios bdsicos
seguidos por la jurisprudencia del Tribunal luxemburgués respecto de los mo-
nopolios en general. En primer lugar, el Derecho de la competencia puede blo-
quear la creacién o la extensién de los limites de un monopolio si ello
representa un abuso de posicién dominante. En segundo lugar, el Tribunal exi-
ge en todo caso una justificacion objetiva para el monopolio, al partir éste de
una presuncién en su contra, criterios, ambos, que hemos estudiado en otro tra-
bajo precedente *'.

tas, manteniendo los puestos existentes, hecho que constituia a juicio del Tribunal un monopolio injusti-
ficado.

®  véanse, asimismo, los articulos 96 y 112 del RSCL, en este sentido.

3 Corinne Bodson contra SA Pompes funebres des régions libérées, asunto 30/87, Rec. pigs. 2.479 y ss.;
el origen de este supuesto estaba en la realizacién de tales prestaciones por una empresa ajena al mo-
nopolio existente (Bodson), lo que llevé a recurrir a las empresas monopolisticas frente a tal intromi-
sién en el drea de su esfera de gestién. La Corte de casacién francesa elevé una cuestién prejudicial
al Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad de dicho monopolio con el Derecho de la competencia.
Sobre los criterios, amplios, que maneja el Tribunal para considerar la «incidencia comunitaria» de una
actividad desarrollada dentro de un Estado miembro pueden verse las Sentencias Cementhandelaren
contra Comisién, Rec. 1972, pag. 977, apartado 29, y Bilger contra Jehle, Rec. 1970, pdg. 127, apar-
tados3 a 5.

31 S. GoNZALEZ-VARAS IBANEZ, EI Derecho administrativo privado..., pigs. 497 a 552.
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Légicamente, todo esto puede suscitar entusiasmos y criticas 2, y lo que in-
teresa destacar es que estos criterios van calando en el Tribunal espaiiol de De-
fensa de la Competencia, y, asi, la resolucién de 30 de octubre de 1993 *
declar$ que, «si bien en el caso no concurria abuso de posicién dominante la
ampliacion del monopolio podria en cambio dar lugar a dicho abuso de posi-
cién dominante» *,

El Derecho de la competencia merece indudablemente una mayor atencién
y estudio, en relacién con la actividad econémica de los poderes piiblicos. No
obstante, su ultimo alcance estd aiin por determinar. Y, en este sentido, no pue-
de por otra parte obviarse que el control sobre los monopolios de las Corporacio-
nes locales no queda al margen de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Asf,
aquéllas han de respetar un criterio de territorialidad, sin que pueda la Admi-
nistracién local prohibir el ejercicio de una actividad «que parta del Municipio
(o haga escala en éste) si se dirige a otros Municipios diferentes al que mo-
nopoliza la prestacién del servicio» (STS de 8 de noviembre de 1988, Sala 4.%,
Ar. 8796; STS de 9 de mayo de 1996, Sala 3.%, Ar. 4115; STS de 27 de febrero
de 1991, Sala 3.2, Ar. 1395; STS de 21 de octubre de 1988, Sala 4.?, Ar. 8031).
En el fondo, lo que no es posible es la extralimitacién (el abuso) en el ejercicio
de las facultades de la Administraci6n local *.

32 Dentrodela primera actitud puede encuadrarse el famoso Informe sobre la libre competencia en los
servicios (junio de 1992), del Tribunal de Defensa de 1a Competencia espaiiol, en el cual se recomienda
la supresi6n de los monopolios locales. Dentro de los segundos, por todos, J. WIELAND y J. HELLERMANN,
«Das Verbot...», pags. 401 y ss.

n Expediente 325/92 Emorvisa, Boletin Econémico de ICE, n.° 2393, del 29 de noviembre al § de di-
ciembre de 1993, pdgs. 3.399 y ss. (en relacién con un caso de servicios.piblicos funerarios en régimen
de monopolio).

s Concretamente, se trataba de traslados de caddveres con destino a otras poblaciones.

35 A efectos de completar el estudio de los criterios que acaban de ser apuntados, del contencioso-ad-
ministrativo, interesa saber que toda prestacién del servicio local més alld del territorio municipal preci-
sa de «los correspondientes acuerdos de los Ayuntamientos respectivos» (STS de 8 de noviembre de
1988, Sala 4.%, Ar. 8796), sin perjuicio de que alguno de los elementos del servicio puede desarrollarse
fuera del territorio, siempre que con ello no se «afecte a la naturaleza y contenido del servicio piblico»,
de acuerdo con el articulo 46.1.c del RSCL y la jurisprudencia contencioso-administrativa cuando dice
que «no puede negarse la competencia del Ayuntamiento para regular y administrar el mercado de abas-
tos por razén de que sus instalaciones estén materialmente situadas en otro término municipal, circunstan-
cia que para nada afecta a la naturaleza y contenido del servicio piblico de que se trata, que son los que
determinan la competencia indiscutible de dicho Ayuntamiento» (STS de 10 de julio de 1985, Ar. 3895).
Finalmente, desde un punto de vista procesal interesa destacar que esta jurisprudencia considera proce-
dente en estos casos la pretensién de condena y no la pretensién de anulacién: «es contrario al principio
de economia procesal decretar la nulidad de actuaciones para posibilitar la defensa del recurrente»
(también la STS de 7 de mayo de 1987, Sala 4., Ar. 5246, f.j. 3.°).
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B. Lalibertad de organizacion del servicio piiblico entre formas
directas e indirectas de gestion

El Derecho espaiiol parte de que la Corporaci6n local es «libre» a la hora de
optar entre las formas de gestion, sin estar coartada o limitada por la enumera-
cién de las formas de gestién contenidas en el articulo 85 de la LBRL, aun a
pesar de que este precepto emplee el término imperativo «adoptard» %, Sin per-
juicio de ciertas limitaciones, la regla general o el punto de partida es que todos
los servicios son susceptibles de ser gestionados por una forma directa o indi-
recta de gestion (articulos 30, 70, 114.1 del RSCL), sentdndose asi un criterio
flexible que facilita la gestién de los servicios *".

La Administracién conserva la potestad de organizar el servicio mds alld
del momento inicial de su creacién, tal como ilustra la STS de 10 de julio de
1985 (Ar. 3895) en materia de concursos de adjudicaciones de puestos en los
mercados de abastos, cuando concretamente dice que «tampoco puede desco-
nocerse la competencia municipal para la convocatoria del concurso por el he-
cho de que el servicio haya sido municipalizado y encomendado a la gestion de
una empresa mixta, porque, como se razona extensamente en la Sentencia ape-
lada, ello no priva a la Corporacién municipal de su competencia originaria
para regular y controlar la gestién del Servicio descentralizado, que es de suyo
indeclinable por ser de Derecho piiblico».

En el caso de que el servicio se gestione mediante concesién pueden orde-
narse discrecionalmente las modificaciones (variacion de la cantidad o calidad
del servicio o la alteracién de las tarifas) que aconsejare el interés piblico, se-
gin el articulo 127.1 del RSCL. La presencia del «interés piblico» ha de de-
mostrarse, ya que se presume inexistente si «las alegaciones del Ayuntamiento

3 F.Sosa WAGNER, La gestion..., pig. 57; no es inoportuna una lectura del articulo 4.1 de la LBRL y
de Ia Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de diciembre de 1989, Fundamento Juridico Sexto.
Por otra parte, esta soluci6n o criterio se muestra acorde con el Derecho comparado. Asf, en el Derecho
italiano 1a Ley 142/1990 (articulo 22.1) abandona el sistema enumerativo de formas de gesti6n (de ser-
vicios piblicos) establecido en la legislacién anterior (Ley 2578/1925), afirmando en cambio una potestad
discrecional a favor de la Administracién para definir los servicios piblicos, siempre que «aquéllos ten-
gan por objeto la produccién de bienes o fines sociales o la promocién del desarrollo econémico y civil
de la comunidad local». Véase A. BARDUSCO, «Servizi locali...», pigs. 28, 29, 33 y ss.

No obstante, el Derecho comparado aporta también la necesidad de fijar limites legales frente a esta li-
bertad de eleccién entre las formas de gestién; buen ejemplo es el Derecho francés, ya que la Ley de 29
de enero de 1993 —Ley de prevencion de la corrupcién— ha extendido a la concesién administrativa
las garantias propias de la contratacién administrativa.

37 Eneste contexto puede valorarse el articulo 95 del TR, que supera la regulacién del articulo 167 de
la LRL segiin el cual la municipalizacién implicaba un régimen de gestién directa por la propia Admi-
nistracién, sin posibilidad de un concesionario interpuesto. Puede verse sobre esto, M. F. CLAVERO ARE-
VALO, Municipalizacion..., pigs. 130y ss.
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ni siquiera razonan», o si no contradicen la «impugnacién hecha en el proceso»
(STS de 6 de junio de 1993, Ar. 6386).

Incidiendo en los limites, es bien conocida la regla segtin la cual no pueden
prestarse por gestion indirecta servicios que impliquen ejercicio de autoridad
(artlculos 85.2 de 1a LBRL, 95.1 del TR y 43.1 y 69.1 del Reglamento de Ser-
vicios) *. También, la opcién en favor del arrendamiento est4 limitada (en vir-
tud de los articulos 95.2 del TR y 138.2 y 140.2 del RSCL), asi como en favor
de las formas societarias, en caso de desarrollarsc la gestién por una sociedad
de capital integra o parcialmente piiblico **. En este sentido, en leyes especiales
pueden también encontrarse llmltacxones de la potestad de libre organizacién
de los servicios ptblicos locales *°

Finalmente, no pueden l6gicamente obviarse las reglas establecidas en la
Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, concernientes tanto al ob-
jeto del contrato (articulos 156.4, 159) como a las limitaciones que se imponen
a la gestién del servicio (161 y 162 de la Ley de contratos y 128.1 y 150.1 del
RSCL.: igualdad de trato, no discriminacién, continuidad).

En general, el Derecho espafiol denota una preocupacion especial por evitar
la utilizacién inadecuada o incorrecta de la concesién cuando deba emplearse
una forma de gestién directa. Pero no puede tampoco pasarse por alto el proble-
ma inverso, es decir, el de la eleccién de una forma directa de gestion, con el fin
de eludir los principios de concurrencia y publicidad previstos por la norma ad-
ministrativa para la concesion. El fraude de ley es patente cuando, tras decidir-
se la Administracién por la gestién directa, aquélla arrienda directamente el
servicio a un particular para que sea éste en definitiva quien lo gestione («ro-
deo —éste— indirecto a la figura de la concesion administrativa» que detecta
la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 21 de septiembre
de 1993). Concretamente, la aplicacién del Derecho de la competencia gana
importancia en este contexto, una vez se ha eludido el Derecho administrativo;

3 Véase J. M. DE LA CUETARA MARTINEZ, La actividad..., pags. 85 y 119; F. LLISET BORRELL, «Las so-
ciedades...» y La actividad..., pigs. 37, 84 y 161; J. F. MESTRE DELGADO, «La forma de...», pdg. 1.227; J.
SANCHEZ ISAC, Teoria..., pigs. 79 y ss.; en la jurisprudencia, en este contexto puede valorarse la STS de
5 de marzo de 1993, Sala 3.*, Ar. 1555, en relacién con el servicio de recaudaci6n.

3 J. M. ENpEmMARO AROSTEGUL, «El contrato...», pég. 56; L. F. PRIETO GONZALEZ, Las empresas...,
pags. 108 y ss.; F. S0sA WAGNER, La gestion..., pags. 92, 177y 191.

40 Ast, la Ley 11/1991, de 8 de abril, de organizaci6n y control de las emisoras municipales de radio-
difusi6n sonora, en su articulo 3 prevé necesariamente el sistema de gestién directa. Asimismo, la Ley
de 22 de diciembre de 1995 (que regula las telecomunicaciones por cable) requiere concretamente una
sociedad anénima. Igualmente, el articulo 69 de la Ley de ordenacién de los transportes terrestres —de
30 de julio de 1987— no permite la posibilidad de su prestacién en régimen de concurrencia, pues la
Ley establece el régimen de exclusiva con carécter general.
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y por eso, la inaplicacién del Derecho de la competencia, que puede producirse
en estos casos (tal como infra se estudia), puede representarse como el ltimo
eslab6n de una proceso de huida completa del ordenamiento juridico.

C. Lalibertad de eleccion entre formas piblicas y privadas de gestién
de los servicios publicos locales

La eleccién a favor del régimen juridico privado, respecto de la forma de
gestién del servicio publico local, se desprende con toda claridad en el Derecho
espaiiol cuando éste admite que la Administracién local pueda optar por la
creacién de sociedades de capital ntegra o parcialmente piblico ¢

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es también clara en este punto,
como también lo es a la hora de limitar esta opcién: las personificaciones de
Derecho privado se admiten como «alternativa organizadora», sin que «ello
pueda servir para eludir el cumphmlento de sus obligaciones y derechos que
consagra el ordenamiento juridico» ‘% Se reconoce, asi, «la utilizacién por la
Administracién de técnicas ofrecidas por el Derecho pnvado como un medio
préctlco de ampliar su accién social y econémica» *, si bien esto «no comporta
sin més la exoneracién de los principios mstxtucmnales de la contratacxén ad-
ministrativa, como pueden ser los de publicidad y concurrencia» *

No deja de sorprender que las criticas contra el fenémeno de la huida del
Derecho administrativo se hayan volcado sobre l1a Administracién estatal, pa-
sando desapercibida la Administracién local, especialmente cuando uno cons-
tata que la critica «en el 4ambito estatal» se proyecta sobre todo sobre entidades
cuya funcién es la gestién de un servicio piblico, considerindose que las enti-
dades que llevan a cabo este tipo de funciones no pueden hacerse regir por el
Derecho privado *,

' Tradicionalmente en régimen de gestién directa se encuadraban las sociedades de capital integra-

mente piiblico. La Ley de Contratos propugna la conversién de las sociedades mixtas de capital mayori-
tariamente piblico en formas de gestién directa, excluyendo el dmbito de aplicacién de los contratos de
gesti6n de los servicios publicos de las sociedades de capital mayoritariamente piblico. De este modo
resultaria el siguiente esquema:

1. Sociedad mediante capital integra o mayoritariamente publico, como formas de gesti6n directa.

2. Sociedad mixta de capital parcial pero minoritariamente publico, como forma de gesti6n indirecta,

42 STS de 22 de septiembre de 1995, Sala 32, Ar. 7495; STS de 4 de junio de 1992, Sala 3.%, Ar. 4928;
STS de 22 de julio de 1986, Sala 3.2, Ar. 5549.

43 STC 14/86, de 31 de enero, STS de 26 de enero de 1995, Sala 3.2, Ar. 1502.
4 STCde 11 de mayo de 1983; STC 52/1985, de 24 de febrero.

45 Sobre la huida del Derecho administrativo los trabajos cldsicos de M. F. CLAVERO AREVALO, «Con-
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SEGUNDA PARTE: EL PROBLEMA JURIDICO: LOS POSIBLES
FRAUDES DE LEY Y ABUSOS DEL DERECHO

I. PLANTEAMIENTO

El problema juridico que se plantea es el de los posibles abusos de Derecho
y fraudes de ley a los que puede conducir el ejercicio de las potestades mencio-
nadas anteriormente. Concretamente, la libre iniciativa econémica, la libertad
de organizaci6n de los servicios y, por tltimo, la libertad de eleccién del régi-
men jurfdico, conducen a dibujar un cuadro como el siguiente:

En primer lugar, la potestad de libre organizaci6n del servicio puede llevar
a eludir el régimen de garantias de la gesti6n indirecta (esencialmente, los prin-
cipios de concurrencia y publicidad previstos para la contratacién), si se opta
por las formas de gestién directa (concretamente una sociedad de capital inte-
gramente piiblico) «en vez de» una forma de gestién indirecta.

El problema se agrava tras la Ley de Contratos (13/1995, de 18 de mayo),
pues esta ley propugna la conversién de las sociedades mixtas de capltal mayo-
ritariamente piiblico (tradicionalmente formas de gestion indirecta) ** en formas de
gestion directa, ya que su articulo 155.2 excluye a este tipo de sociedades (junto
al caso justificado de las sociedades de capital exclusiva o integramente pubh-
co) de la aplicaci6n de la regulacién de los contratos de servicios piblicos
Interesa por el momento retener que la citada ley plantea la posibilidad de
eludir los principios propios de la contratacién (de las formas de gestién indi-
recta), al excluir del 4mbito de aplicacién de la regulacién de los contratos de
gestion de servicios piiblicos el caso de las sociedades de capital no sélo inte-
gramente piiblico sino también mayoritariamente publico.

secuencias...», pags. 544 y ss.; F. FLEINER, Derecho administrativo..., pag. 263.

M4s modernamente, véase M. BACIGALUPO SAGGESE, «Reduccién...», pigs. 293 y ss.; J. BERMEIO VERA
(Y OTROS), Derecho administrativo..., pig. 62; 1. BORRAIO INIESTA, «El intento...», pig. 233; F. GARRI-
DO FALLA, «Un tema de seguridad juridica...», pig. 391; J. M. GIMENO FEeLIU, «Una valoracién...»,
pégs. 156 y ss.; F. GONZALEZ NAVARRO, Television publica..., pag. 70; F. GONZALEZ NAVARRO y J.
GONZALEZ PEREZ, Régimen juridico..., pigs. 127 a 129; J. C. LAGUNA DE PAZ, «La renuncia...», pigs. 201
y ss.; S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Las empresas publicas...», in toto; E. MONTOYA MARTIN, Las
empresas..., pig. 86; R. PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo..., pig. 231; J. M. SALA ARQUER,
«Huida al Derecho privado...», pigs. 399 y ss.; S. DEL SAZ CORDERO, «La huida...», pigs. 57 y ss.

4 Segiin el articulo 85.3 de la LBRL, la sociedad mercantil, a la que se refiere la gestién directa ha de
ser de «capital social que pertenezca integramente a la Entidad social». 1gualmente, el articulo 89.2 se
refiere a 1a «sociedad privada municipal» como forma de gestién directa en el sentido de que «la Corpo-
racién interesada serd propietaria exclusiva del capital de la empresa (...)». Véanse también los articu-
los 62 y 66.4 de la derogada Ley de Contratos del Estado y los articulos 103.c y 104.1 del TR.

4T Titulo I del Libro II.
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Por su parte, la «libertad de eleccién» (que rige en el Derecho administrati-
vo espaiiol) entre formas de gestién de Derecho piiblico (un organismo auténo-
mo) y de Derecho privado (una sociedad mercantil) concede la posibilidad de
acudir a las formas mercantiles que se rigen en sus relaciones juridicas por el
Derecho privado, eludiendo las garantias del Derecho administrativo (de perso-
nal, contratacién, bienes y responsabilidad) 8

La tltima pincelada viene de manos del Derecho de la competencia, pues se-
gun éste el Tribunal de Defensa de la Competencia no puede conocer del caso si la
empresa gestora del servicio publico se limita a cumplir lo establecido en un
«cuadro normativo o marco juridico de referencia» para la gestion del servicio.
Seguidamente, se profundiza en este criterio y en los referidos problemas.

II. LAS RESPUESTAS JURIDICAS QUE SE PLANTEAN (J):
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y SUS LIMITACIONES

Considerando las facilidades que concede el ordenamiento administrativo
para eludir el sistema de garantias juridicas es importante el Derecho de la
competencia, al poder entonces representar éste la tinica medida de Derecho
con la que se enfrenta la actuacién en el mercado por parte de los gestores de
los servicios piblicos locales.

Sin embargo, no puede esperarse del Derecho de la competencia una res-
puesta de todos y cada uno de los problemas que han sido mencionados. El
porqué se deduce de una regla que limita el control del Tribunal de Defensa de
la Competencia, segtin la cual este Tribunal puede sélo conocer del asunto
«cuando no existan normas especificas que regulen el comportamiento del mo-
nopolista o cuando éste actie al margen de las mismas, puesto que entonces no
existen obsticulos normativos ni de otro tipo que impidan la actuacién del Tribu-
nal frente a dichos comportamientos» *°. El Tribunal conoce de toda prdctica
contraria a la Ley de Defensa de la Competencia, pero no sobre la regula-
cién del mercado, ya que el control del Tribunal se centra en los efectos que
puedan derivarse como contrarios a la competencia. Si esto ocurre, no puede
declararse contraria al Derecho de la competencia una préctica (por ejemplo,
una fijacién de tarifas) a pesar de poder representar un «abuso de posicién
dominante» (Resoluciones de 30 de octubre de 1993 %% de 24 de enero de

48 Sobre esto iiltimo, en este contexto, L. MARTIN REBOLLO, «Medio ambiente...», pag. 644.
49 En este contexto, Resolucién de 30 de diciembre de 1993.

%0 Se argumenta, asf, que «resulta trascendente determinar si la actividad que se desarrolla en régi-
men de monopolio se encuentra o no sujeta a regulacion, y, en caso afirmativo, si el comportamiento mo-
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1995 *'; 30 de diciembre de 1993 *% 31 de mayo de 1995 *; de 30 de octubre
de 1993, ésta especialmente gréfica en este contexto porque ejemplifica sobre
los fraudes de ley administrativa y sobre la discusién que plantea este tipo de
cuestiones en el seno del propio Tribunal de Defensa de la Competencia).

Ademds, el citado Tribunal se muestra especialmente atento a que bajo la
apariencia de una préictica contraria a la competencia se esconda la pretensién
de control sobre una norma o acto administrativo, funcién ésta que queda al
margen de su jurisdiccién (Resoluciones de 18 de octubre de 1993, 25 de julio
de 1990, 20 de enero de 1983, 25 de enero de 1985).

De todas estas Resoluciones se desprende cierta insatisfaccién en tanto en
cuanto dejan a salvo que los poderes piiblicos puedan vulnerar el Derecho de la
competencia; lo tinico que puede hacer dicho Tribunal en estos casos es remitir
al Gobierno una proposicién para que éste cambie el marco normativo y elimi-
ne las restricciones a la competencia (Resolucién de 24 de enero de 1995).

Por otra parte, el Tribunal Supremo limita las facultades del Tribunal de
Defensa de la Competencia en orden a la estimacién de pretensiones de tipo in-
demnizatorio: frente a la pretension de los recurrentes (a favor de que se decla-
rara una préctica prohibida por el TDC y de que éste fijara las indemnizaciones
procedentes a favor de la empresa recurrente en contra de otra empresa) la sen-
tencia de 20 de mayo de 1996 (Ar. 4434) afirma que tal pretensién debe ejerci-
tarse ante la jurisdicci6n civil (de acuerdo con el articulo 6 de la LDC), sin que
tampoco pueda considerarse «cuestion prejudicial» ya que es una «cuestion
principal».

-Todo parece llamar a las puertas de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva para que sea ésta quien otorgue respuesta a estos problemas de fraude de
ley administrativa y abuso de Derecho por parte de la Administracién o de sus

nopolista se ha ajustado estrictamente a las normas establecidas o ha actuado al margen de las mismas»,
Esto ocurria, a juicio del Tribunal, en el presente caso, por lo que orden6 el archivo del expediente.

5! Segiin esta Resolucién no existe abuso de posicién dominante porque la empresa ejerce su activi-
4l

dad dentro de los limites normativos determinados por la ley o por la Administraci6n (véase en Actuali-
dad administrativa, n.° 34, 1995, pag. 1.893).

52 Dice esta Resolucién: «cuando por una ley (...) o por una norma reglamentaria que la desarrolla se
ha establecido un marco en el que necesariamente ha de moverse el monopolista, el control de la activi-
dad que éste desarrolla al amparo de dichas normas quedard bajo la tutela del regulador y se sustraerd
por tanto al conocimiento del Tribunal de Defensa de la Competencia. Asimismo, la infraccién de di-
chas normas deber4 ser sancionada por la Administracién reguladora o por la jurisdiccién contencioso-
administrativa».

33 Seguin €sta, la aplicacién del Derecho de competencia se desarrolla s6lo «en dreas no especialmente
reguladas o més all4 de lo establecido en la regulacién correspondiente».
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empresas, tal como estudiamos seguidamente. Bien es cierto que no ha faltado
algin pronunciamiento, de gran interés, que ha justificado una extensién del
control del Tribunal de Defensa de la Competencia con el fin de que esta ins-
tancia pueda declarar contrarias al Derecho de la competencia las précticas admi-
nistrativas anticoncurrenciales que se asienten en un fraude de ley administrativa.
El ejemplo més importante o significativo es la decisién de 21 de septiembre
de 1993 *, que consideré que la Administracion no podia ampararse en el he-
cho de que la sociedad mercantil estuviera cumpliendo un cuadro normativo
por ella establecido, con el fin de quedar exenta del control del Tribunal de De-
fensa de la Competencia. De esta forma, declaré la existencia de un abuso de
posicién dominante, concretamente la fijacién de unos precios por la sociedad
gestora del servicio piblico funerario local, tras entender que quien realizaba la
actividad econémica era el propio Ayuntamiento, despojidndose de sus potesta-
des publicas y entrando en el trafico mercantil mediante formas estrictamente
privadas. En el fondo, la aplicacién del «abuso de Derecho» prevalecié so-
bre los criterios y limites mismos del Derecho de la competencia, sin que la
existencia de un marco normativo de referencia pudiese impedir la sujecién a
las reglas del Derecho de la competencia por parte de la entidad que gestionaba
el servicio .

En esta linea, de profundizar en el Derecho de la competencia, para dar una
solucién a los problemas de fraude de ley, puede proponerse lege ferenda la
extensién de los criterios elaborados por el Tribunal de Justicia de las CC.EE.,
seglin los cuales la legislacién de los Estados miembros no puede servir de
obstdculo para dilucidar judicialmente si la practica en cuestién es contraria al
Derecho de 1a competencia **,

En resumen, el Tribunal de Defensa de la Competencia aporta el conoci-
miento de un problema de envergadura, cuyo «grueso» no puede cargarse al
menos exclusivamente sobre las espaldas de este Tribunal administrativo, ya
que, en definitiva, las cuestiones que se suscitan en torno a los servicios ptibli-
cos son materia de la jurisdiccién contencioso-administrativa (articulo 36 del
RSCL).

3 Decision del TDC de 21 de septiembre de 1993 (Ponente Sr. Soriano Garcia). Puede encontrarse publi-
cada en la revista Actualidad administrativa, n.° 35/26, 1994, pigs. 1.996 y ss.

35 En este mismo sentido, ¢l voto particular de Soriano Garcia a la Resolucién de 20 de noviembre de
1994. El fraude se basa en que «el propio ente regulado es el que a través de la captura impone las reglas
de!l monopolio que el mismo disfruta». Véase también la reciente Resolucién de 31 de mayo de 1995.

36 No obstante, sélo en el 4mbito del Derecho comunitario existe el principio de prevalencia de la le-
gislacién comunitaria (y por tanto también del Derecho comunitario de la competencia) respecto de la
legislacion de los Estados miembros. Se echa en falta también una mayor atencién del articulo 90.2 del
Tratado; sobre esto tltimo véase la Resolucién de fecha 31 de mayo de 1995 (Actualidad administrati-
va, 1995, n.° 45, pig. 2.611), con una mencién a los casos Corbeau y Almelo.
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III. LA TEOR{A DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO COMO
PARTE DEL DERECHO ADMINISTRATIVO PRIVADO

A. La doctrina del levantamiento del velo en el Derecho civil espaiiol

La teorfa del levantamiento del velo ha arraigado de forma un tanto espec-
tacular en el Derecho privado espaiiol. El desarrollo de esta teoria en Europa
ha tenido lugar especialmente en Alemania (si bien su msplramén €s nortea-
mericana, a través de la doctrina del disregard of the legal entity) *'. En Espa-
fia la divulgacién de esta teoria se produjo a raiz de la traduccién de la obra
del autor alemdn R. Serick (por J. PuiG Brutau) 8, En la actualidad, sin per-
juicio de otros preceptos a los que nos referimos infra, deben mencionarse los
articulos 133 y siguientes de la Ley de Sociedades An6énimas y el articulo 69
de la Ley de Sociedades Limitadas.

La aplicacién de esta doctrina es, por esencia, excepcional, o, como dice la
jurisprudencia, «prudencnal» » ya que se reserva a la correccién los «abusos de la
persomf icacion Jundlca» . El principio general no es sino la validez o respeto ha-
cia las personificaciones (las cuales conllevan una actuacién independiente res-
pecto de otra persona) ® y la excepci6n es el «fraude de ley» o «abuso de
Derecho» mediante la creacion de personas juridicas mdependlentes

51 Rl propio origen del «concepto de persona juridica» se vincula generalmente a la Pandectistica ale-
mana. Véase C. BoLDO RoDA, Levantamiento..., pigs. 23 y 64.

8 Esta traduccién de J. PuiG BRUTAU se enmarca dentro de los trabajos realizados por el Instituto del
Derecho comparado, creado hace décadas en Barcelona, ubicado después en Madrid en el seno del Con-
sejo Superior de Investigaciones Cientificas, y posteriormente clausurado.

3 STSde6de junio de 1992, Sala 1.2, Ar. 5165; STS de 24 de septiembre de 1987, Sala 1.%

% Sobre éstos, F. DE CASTRO Y BRAVO, La persona juridica..., pig. 21; A. PoLo en el Prélogo a la obra
de R. SERICK (traducida por J. PuIG BRUTAU), Apariencia...

8 Un grifico ejemplo de esto es la Sentencia de la Audiencia Territorial de La Coruiia de 21 de abril
de 1988 (Sala 2.%), Revista General del Derecho, abril, n.° 535 (1989), pig. 2.536, que exime de toda
responsabilidad al Ayuntamiento por corresponder aquélla a la sociedad, ya que «una de las finalidades
que llevé al legislador a permitir que las Corporaciones locales pudieran gestionar los servicios pibli-
cos de su incumbencia, recurriendo a la creacién de una sociedad mercantil (...) fue la de reducir la res-
ponsabilidad de la Corporaci6n por la actuacién de ese servicio, al capital que dicha corporacién afecté
a ese fin bajo la forma de sociedad capitalista».

€2 Sobre la doctrina del levantamiento del velo en el Derecho comdin, junto a las sentencias que se ci-
tardn infra, pueden verse las siguientes: STS de 16 de febrero de 1994 (R} 1994, 1618); STS de 30 de
julio de 1994 (RJ 1994, 6308); STS de 10 de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8464); STS de 24 de febrero de
1995 (RJ 1995, 1111); STS de 7 de junio de 1995 (RJ 1995, 4629); STS de 12 de junio de 1995 (RJ 1995,
4739); STS de 20 de julio de 1995 (RJ 1995, 5715); STS de 21 de julio de 1995 (RJ 1995, 5729); STS de
11 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8118). En la doctrina, véase R. DE ANGEL YAGUEZ, La doctrina del
levantamiento del velo..., in toto; C. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Comentario a Serick...», pdgs. 975 y ss.;
J. M. EmBID IrUIO, «En torno al “levantamiento del velo...», pigs. 3 y ss.; P. M. RODRIGUEZ ROSALES, «La
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Pero cuando esto tltimo ocurre, el levantamiento del velo presenta la vir-
tualidad de «evitar que al socaire de esa ficcién o forma legal se puedan perjudicar
intereses privados o piblicos como camino del fraude (articulo 6.4 det CC), admi-
tiéndose que los jueces puedan penetrar (levantar el velo juridico) en el interior de
esas personas cuando sea necesario para evitar el abuso de esta independencia
(articulo 7.2 del CC) en dafio ajeno o de los derechos de los demds (articulo 10 de la
CE),o0,en general que pueda ser utilizada como camino del fraude (articulo 6.4 del
Cédigo Civil)» ©* 0 como camino de «un eventual enriquecimiento injusto»

De lo que se trata es de coartar las ventajas injustiﬁcadas que permite la
creacxén de una persona interpuesta (relativas al régimen de responsablhdad o
fiscal) ®, porque «no puede crearse una situacién fraudulenta de insolvencia» %

La doctrina del levantamiento del velo se enfrenta, pues, con el supuesto de
las sociedades que «sirven de pantalla»; siguiendo la jurisprudencia civil, el
fraude se constata cuando al «levantar el velo de su apariencia real se descubre
su inconsistencia como personas juridicas, meros instrumentos o testaferros de
otra personalidad, que es la que se debe tener por existente» 8

El mérito de esta doctrina estd en su espiritu garantista en favor de los ter-
ceros perjudicados, permitiendo responsabilizar a las personas que se amparan
bajo la cobertura de la sociedad (cuando se identifique un abuso juridico o un
fraude de Ley) con el fin de que aquéllas asuman las consecuencias juridicas
derivadas de su actuacion. Entonces, estos fines prevalecen frente al dogma de
fe de la personificacion y, en este sentido, la jurisprudencia viene a reconocer la
primacia del valor de la «_]ustlc1a material» sobre el valor «formalista de la per-
sonificaci6n juridica» ®. O, quiz4, a efectos de conciliar ambos pueda decirse
que «no es de reconocer la independencia de dos distintas personalidades cuan-

doctrina del levantamiento de velo...», pdgs. 393 y ss.; M. A. Ruiz FERREIRO, «El levantamiento del
velo...», pigs. 1.044 y ss.

6 STS de 24 de septiembre de 1987, Sala 1.%; STS de 8 de febrero de 1996, Sala 1, Ar. 862; en esta
linea, también la STS de 12 de febrero de 1993, Sala 1.%, Ar. 763; Sentencia de 7 de febrero de 1996 de
la Audiencia Provincial de Teruel Ar, —AP 300—.

8 STS de 2 de diciembre de 1988, Sala 1.*, Ar. 9287.
6 C. BoLDO RopA, Levantamiento..., pigs. 24 y 36.

% STSde 13 de mayo de 1988, Sala 1.%, Ar. 4306, p4g. 4.213: «la personalidad juridica que la Ley re-
conoce a las sociedades no puede ser utilizada para fines como el que se contempla, consistente en que
una vez vendido el Hotel ... se carece de cualquier tipo de bienes raices, pudiendo calificarse su situa-
cién actual como de insolvencia».

67 STS de 24 de diciembre de 1988, Sala 1.*, Ar. 9816.
8 J. M. EmsID IRUJO, Prélogo al libro de C. BoLp6 RoDA, Levantamiento..., pag. 18.
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do al levantar el velo de una apariencia legal se descubre la inconsistencia de
la personalidad juridica de una determinada sociedad» *

Por todo ello, esta teoria de] levantamiento del velo pretende revelar la
«verdad material subyacente» frente a la «apariencia», pues puede en efecto
que «s6lo en apariencia la entidad mercantil funcione con independencia de su
persona» . En este sentido, los Tribunales reconocen no haber «vacilado en
apartar el amf icio de la Sociedad an6nima para decidir los casos segun la reali-
dad» ... pues «prevalece un principio ético» con apoyo en el principio de buena
fe (articulo 7.1 del CC) ™. En suma, como dice otra sentencia, ha de penetrarse
en el sustratum personal de las entidades o sociedades a las que la ley confiere
personalidad juridica propia ™.

El levantamiento del velo es una doctrina de vocacién escncualmente jUI’lS-
prudencxal pues, ante todo, aporta un criterio de equidad ™. Se ha dicho, asf,
que «gracias al levantamiento del velo pueden nuestros Tnbunales disponer de
un expediente adecuado para salvar los resultados injustos que se producirian,
a su juicio, aplicando en todo su rigor el régimen juridico propio de las socie-
dades de capital», llamando la atencién, de otra parte, que «el recurso generali-
zado al levantamiento del velo en nuestra jurisprudencia se haya hecho sin
base legal explicita, fuera de ciertas cldusulas generales recogidas en la Consti-
tucién y el Cédigo Civil». Y, entonces, que si bien «no cabe discutir, en modo
alguno, la licitud de esa fundamentacién, si sorprende la frecuencia de tales
pronunciamientos, que ponen de manifiesto una cierta ineficiencia del Derecho
vigente mas preocupado por la estabilidad formal de la persona juridica societa-
ria que por la tutela de otros intereses o la represién de conductas abusivas»

B. La teoria del levantamiento del velo como parte del Derecho
administrativo privado

En el Derecho alemdn, en el cual —como deciamos— se ha desarrollado
especialmente la teorfa del levantamiento del velo, ésta se ha elaborado no sélo

% STS de 16 de marzo de 1992, Sala 1%, Ar. 2189, La cursiva es nuestra.

70" STS de 8 de febrero de 1996, Sala 1., Ar. 862.

" STS de 9 de julio de 1987, Sala 1%, Ar. 5209.

2 STS de 24 de septiembre de 1987, Sala 1%,

STS de 6 de junio de 1992, Sala 1.%, Ar. 5165.
STS de 2 de diciembre de 1988, Sala 1.%, Ar. 9287.

73
74

3 J. M. EmsID Iruso, Prélogo al libro de C. BoLDO RoDpa, Levantamiento..., pig. 17.
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en el Derecho civil sino también en el Derecho administrativo (Formenmif3—
brauch, MiBachtung der Rechtsform). En realidad, aquélla es una parte del De-
recho administrativo privado (Verwaltungsprivatrecht). Este consiste en la
afirmacién de la aplicacién de Ia norma administrativa que la Administracién
pretende inaplicar o eludir, acudiendo al Derecho privado o a un ente inter-
puesto. Invocando el «Derecho administrativo privado», la jurisprudencia mantie-
ne que «la Administracién Local no puede aprovechar su libertad de eleccién
dela forma _]UI’ldlCO privada para atribuirse ventajas en cuanto al régimen Jun-
dico» " porque «ni en el 4mbito del Derecho piiblico ni en el del Derecho pri-
vado se pueden ejercitar los derechos o emplear las formas juridicas, con el fin de
otorgarse ventajas o de eludir la ley, ya que ello seria un abuso de derecho» "’
En este sentido, el Tribunal Supremo alemdn («Sala de lo contencioso- admn-
nistrativo») %, entiende que «la Administracién no podri elegir libremente la
forma juridica para la gestion del servicio porque ésta ha de ser la mds adecua-
da con el fin que se propone llevar a cabo».

Lo que el Derecho administrativo privado pretende es que la Administra-
cidén, «mediante el juego de la elecci6n de las formas juridicas y de la creacién
de personas juridicas independientes, no se libre de las responsabilidades que
le incumben» ™. Lo contrario puede venir asociado a un fraude de ley adminis-
trativa y esto es, precisamente, lo que debe corregirse. Esta ditima variante o
manifestacion, del Derecho administrativo privado, encaja dentro de lo ) que en el
Derecho espafiol se entiende como teorfa del levantamiento del velo ¥, En este
sentido, el levantamiento del velo permite que el juez administrativo ordene la
aplicaci6n de la norma de Derecho administrativo que pretende eludirse consi-
derando que la entidad instrumental empleada es una simple prolongacién de

76 Sentencia de 28 de enero de 1954 del Tribunal Superior de Justicia de Nordhein-Westfalen («Sala

de lo contencioso-administrativo», nwOVGE 8, pdg. 217). Esta doctrina se recogi6 antes en la Ley impe-
rial de tributos de 13 de diciembre de 1919, asi como en la Ley de impuestos de 16 de octubre de 1934,

" En la misma linea («impidiendo el abuso de derecho»), la Sentencia del Tribunal Supremo alemén
de fecha 25 de octubre de 1957, recogida en DOV 1958, pag. 388.

™ Sentencia de 11 de febrero de 1993: BVerwG, en NJW 1993, pigs. 2.695 y ss. (pig. 2.697); igual-
mente, véase NJW 1985, pig. 1.982 y DVBI 1985, pig. 794.

" Sentencia del Tribunal Supremo alemédn («Sala de lo contencioso-administrativo»), de 7 de no-

viembre de 1957, en relaci6n con el tema del abuso de derecho en la aplicacién del Derecho privado
(BVerwG en NJW 1958, pdg. 394). Véanse igualmente, las siguientes sentencias: prOVGE, 87, 270;
prOVPE 17, 146; VGH Freiburg, BwVBI 1956, 77.

8 En gran medida los problemas de fraude de ley podrian resolverse si la legislacién determinara la

forma de gestién que debe emplearse en el caso concreto, como parece ocurrir en el Derecho compara-
do. Asfi, las Leyes de aguas de Schleswig-Holstein (articulo 35.4.1) y de Baden-Wiirtemberg (articulo
45.3) imponen las formas de Derecho piiblico; o se condiciona la posibilidad de la forma privada a la
presencia de ciertos presupuestos (articulo 65 de la Ley General de Presupuestos de 19 de agosto de
1969). Puede verse, asimismo, el articulo 44 111 de la Ley local de Sajonia.
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la Administracién Local de la que ésta se sirve para el cumplimiento de sus
propios fines, porque «los entes institucionales no tienen fines propios, sino
que actiian directamente los fines de sus fundados, el Ayuntamiento» tal como
declara el Tribunal Supremo espaiiol en su sentencia de 7 de febrero de 1994
(Ar. 1008).

C. LEVANTAMIENTO DEL VELO EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO ESPANOL

Una vez hemos visto su sentido y virtualidades en el 4mbito general, del
Derecho civil, corresponde a continuacién observar cémo se manifiesta esta
teoria en relacién con la Administracién o sus empresas, cudndo procede, y
qué consecuencias tiene. ’

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984 ¥
puede conmderarse un hito jurisprudencial en el Derecho espafiol, porque es la
que introduce ** de forma decidida la teorfa del Ievantamlento del velo, precisa-
mente con ocasién de un pleito administrativo ®, En este asunto, un Ayunta-
miento se amparaba en la existencia de una socxcdad mercantil con el fin de
esquivar una accién de responsabilidad civil considerando prescrita la acci6n,
ya que la reclamacién administrativa (previa al ejercicio de las acciones judi-
ciales) no podia interrumpir el plazo de prescripcién en tanto que la sociedad
gestora del servicio (causante de los dafios) era independiente del Ayuntamien-
to, con personalidad juridica propia distinta de aquél y no existia responsabili-
dad solidaria de ambos.

El Tribunal aplic6 las nociones de buena fe, de abuso del Derecho y de fraude
de Ley para mantener que el Ayuntamiento no podia escudarse en la existencia
de una sociedad intermediaria de Derecho civil con el fin de eludir el articulo
1973 del CC, de obligado cumplimiento para la Administracién.

En suma, este pronuncnamnento partia del respeto hacia la «personifica-
ci6n», corrigiendo no obstante los abusos que se generaban *,

81 Sala 1.2, Ar. 2800.

8 C. Bowp6, Levantamiento..., pig. 216 pese a que, como este libro resalta, existe un antecedente en
la Sentencia de 8 de enero de 1980, RJ 1984, 2800.

8 Sobre esta sentencia, por todos, J. M. EMBID IrUJO, «Los grupos de sociedades...», pdg. 51. Critica-
mente, P. PANTALEON PRrIETO, «Comentario...», pigs. 1.711 y ss.

8% puede verse el Considerando Cuarto.
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Pero interesa aqui resaltar especialmente la aplicacién del levantamiento del
velo (y, por tanto, del Derecho administrativo privado), en la jurisprudencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa. Los casos que a continuacién se ex-
ponen afectan todos ellos a la Administracién Local.

Puede empezarse por una resolucién judicial que distinguié entre la existencia
de un plano ficticio y otro real, con el fin de descubrir un fraude de ley, exi-
giendo entonces el cumplimiento de la norma que pretendia ser inaplicada. Asf,
la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 1992 * negé que la perso-
na juridica en cuestién «fuera ajena al municipio» (situacién aparente), ya que
en realidad «la sociedad privada actuaba dentro de la Administracién del
Ayuntamiento como 6rgano diferenciado del mismo pero en cumplimiento de
sus fines; 6rgano de gestion de un servicio municipal con personalidad juridica
diferenciada, pero no ajena a la Corporacién Municipal en la que se integra» .

Levantado el velo se descubre, pues, que la personalidad diferenciada en
este caso era una simple «circunstancia formal»; el Tribunal pretende con todo
ello «que se cumplan las obligaciones referidas al servicio piiblico municipal».
Interesante es el Fundamento de la sentencia, segtin el cual la «sociedad priva-
da actia en cumplimiento de los fines de la Corporacion; actividad de la Cor-
poracién que no se halla exenta de las obligaciones asumidas por dicha
sociedad privada». En principio, primaria, asi pues, el dato de la personifica-
cién del sujeto; pero no como dogma sino a sabiendas de que es un criterio que
puede contradecirse en cada supuesto.

La relativizacién de la personificacién se ha hecho también con el fin de
evitar que a su socaire la Administracién Local eluda su comparecencia en el
proceso. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1995 ¥
afirma que «el Ayuntamiento puede ser también demandado pues la personali-
dad del Patronato es meramente operativa e instrumental». Se bas6 para ello en
que los miembros de su Junta Rectora eran miembros de 1a Corporacién y tam-
bién en que sus aportaciones provenian de la Corporacién local. Lo contrario
no se corresponderia con «la realidad subyacente en el proceso» en clara alu-
si6n a la jurisprudencia del levantamiento del velo.

Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1995 ¥
negd que la personificacién juridica independiente de un organismo auténomo

8 Sala32, Ar. 659.
8 Eneste sentido, también la STS de 7 de febrero de 1994 (Ar. 1008).
8 Sala3’, Ar.6188.
88 Sala3.’, Ar. 7495.
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pudiera ser alegada por un Ayuntamiento como pretexto para no ser demanda-
do procesalmente. El Tribunal partia de la validez de la forma de personifica-
ci6én juridica independiente, pero este hecho no podia llevar a eludir las
obligaciones que impone el ordenamiento juridico. La personificacién (y con
ello la opcion a favor del Derecho privado) es una simple opcién de los pode-
res publicos en aras a facilitar la gestién de los servicios piblicos. Por eso la
sentencia, citada, de 22 de septiembre de 1995 dice que:

«Estos datos comportan que la personalidad y capacidad de Fundacién Pi-
blica Teatro Municipal Miguel de Cervantes son s6lo operativas o instru-
mentales, suponiendo nada mds que la autonomia funcional a que se refiere
el articulo 1 de los estatutos, realizada a través de una Gerencia de libre de-
signacién. Y ello no es suficiente para relevar al Ayuntamiento de respon-
sabilidad, aunque sélo sea subsidiaria, en las obligaciones contraidas por el
teatro para cumplimiento de fines municipales».

Porque tal como prevé la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de
1992 %

«(...) La personificacién como instrumento de la potestad organizatoria de
la Administracién no puede utilizarse por los entes publicos para eludir el
cumplimiento de sus obligaciones y derechos que consagra el ordenamiento ju-
ridico...» (en el presente caso el sistema de responsabilidad administrativa).

En definitiva, «la personificacién es sdlo una alternativa organizadora».
Lo determinante para deducir el régimen juridico que ha de corresponder a una
entidad es la funcién que ésta esté realizando, por encima de su forma juridica.
Porque «no hay en efecto en el ordenamiento espaiiol una regulaci6n de la per-
sona Jundlca en virtud de la cual baste con invocar este sintagma para que se-
pamos qué régimen juridico hay que aplicar. Este se articula en cada caso»
(STS de 22 de julio de 1986) *.

Estos criterios, como puede verse, estdn en la base de las teorias del Dere-
cho administrativo privado y del levantamiento del velo, cuyo fin no estd sino
en evitar que la Administracién Piiblica eluda las normas del Derecho adminis-
trativo mediante la utilizacién instrumental del Derecho privado: aunque se es-
coja una forma de Derecho privado, la identificacién de la funcién publica de
la entidad conlleva la imposibilidad de burlar o inaplicar el Derecho adminis-
trativo. Es justamente ejemplar de esto la sentencia del Tribunal Supremo de

8 Sala32, Ar. 4928.

% saladr, Ar. 5549.
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22 de septiembre de 1994 ', Se trataba de dilucidar si era aplicable una regula-
cién de Derecho administrativo (articulo 107.1 in fine del Texto Refundndo de
18 de abril de 1986) respecto de una entidad de Derecho privado % de forma
interesante, la sentencia apoy6 la aplicacién del Derecho admmlstranvo consi-
derando el fin o naturaleza de la actividad realizada:

«Atendiendo a la naturaleza de la actividad desarrollada, suele distinguirse
entre servicio piblico y actividad privada. La actividad de servicio piblico,
subjetivamente, es competencia de ente piblico y estd sometida a un régi-
men juridico determinado, exigido porque todo servicio ptiblico comporta
la satisfaccién de un interés de la colectividad, interés que, la mayoria de
las veces, da lugar a un servicio piiblico esencial, como es el caso del sumi-
nistro de agua a los ciudadanos (...) El elemento subjetivo que presta el ser-
vicio cede como elemento relevante ante el elemento de la actividad
desarrollada para satisfacer un interés ptiblico, bajo un régimen juridico
propio del Derecho administrativo (...). Dado el interés piblico al que ser-
via la actividad (suministro de agua a una urbanizacién) es aplicable el articulo
107.1 del Texto Refundido.»

Igualmente, en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1995 **
se sienta que, a pesar de que la empresa sea una entidad privada, como su acti-
vidad realizada es publlca («un suministro de agua a poblaciones»), debe aplicarse
la norma administrativa * que regula la elevacién de tarifas por el suministro, de
acuerdo con el procedimiento en ella establecido *°

Prima, como puede verse la constatacién del tipo de funcién realizada y de
la consideracion de ésta como una «prolongacién de la actividad del propio
Ayuntamiento —en el ente instrumental—». Siendo la actividad piblica, no
podrin eludirse las obligaciones de Derecho administrativo. Por eso, «el ele-
mento subjetivo que presta el servicio cede como elemento relevante ante el
elemento de la actividad desarrollada para satisfacer un interés piblico, bajo un
régimen juridico propio del Derecho admlmstratlvo» dice expresamente la
sentencia de 22 de septiembre de 1994 *

91 Sala3*, Ar. 7137,

92 Eneste caso, el Ayuntamiento era quien basaba el cardcter privado de la entidad para no reconocer
la prestacién que le concedia el articulo 107 del Texto Refundido —de revisi6n de tarifas—.

% Sala 1%, Ar. 3861.
94 Concretamente la Orden Ministerial de 30 de septiembre de 1977,

% Puede verse también la STS de 10 de enero de 1992 (Sala 3.* —Sala de lo contencioso-administra-
tivo—), en su Fundamento de Derecho Primero 2. 1.%.

% Véase también la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 1992, Sala 3.%, Ar. 6596.
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Todo ello no significa que el levantamiento del velo no deba interpretarse o
aplicarse de una forma prudencial; no podria llegarse a un «abuso en la invoca-
cién del abuso del Derecho». Los fraudes o huida del Derecho se definen por
su cardcter de excepcién. En este sentido, la jurisprudencia civil exige la «existencia
de un propésito defraudatorio», hecho que no ocurre si «la actuacién de los admi-
nistradores se presenta diligente» " En el campo del Derecho administrativo, y por
referencia a la Administracién Local, interesante es en este contexto la sentencia
de 17 de enero de 1995 del Tribunal Supremo *%: una empresa piiblica local (de
abastecimiento y saneamiento de aguas) se apoyaba en la doctrina del levanta-
miento del velo para considerar que el patrimonio afectado por una liquidaci6n tri-
butaria era del propio Ayuntamiento, con lo cual serfa inexigible la fianza
establecida en el articulo 154.2 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre. El Tri-
bunal tuvo que pronunciarse acerca de si podia entenderse aplicable dicha teo-
ria del levantamiento del velo, a favor de las propias instancias administrativas,
que pretendian no tanto eludir como més bien beneficiarse de una regulacién ju-
ridico-administrativa. El Tribunal negé en este caso que, de la identidad sustancial
de ambas, pudiera derivarse la «extensién al sujeto instrumental de una exenci6n
que en principio s6lo se predicaba legalmente al ente piiblico territorial».”

Puede, asi, terminarse este apartado recapitulando sobre los presupuestos y
los fines de la teorfa del levantamiento del velo, en este contexto. Aquéllos po-
drian ser entonces, primero, la existencia de un fraude de ley y, segundo, la
presencia de un fraude causado mediante la creacién de una persona juridica. A
efectos de profundizar en la identificacién de una situacién de fraude de ley
ilustra la STS (Sala 3.%) de 20 de octubre de 1995 * por la que un Ayuntamien-
to pretendia eludir una norma de Derecho piiblico, que era el Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, de 30 de diciembre de 1980 (articulo 7.1.b), mediante la consideracién
de un contrato como arrendamiento en vez de concesién ', o la STS de 23 de
diciembre de 1988 ' que se enfrenta con una calificacién fraudulenta de un

97 STS de 5 de febrero de 1996, Sala 1.%, Ar. 1341.
% Sala32, Ar. 1652. Igualmente véase la STS de 24 de octubre de 1995, Sala 3., Ar. 9945.

% 1996-2 § 555.

1% EI contrato tenia como objeto el servicio de recogida domiciliaria de residuos sélidos urbanos y

limpieza de vias publicas. La sentencia no aporta una doctrina importante en cuanto al complejo proble-
ma de la delimitacién entre concesién y arrendamiento, y sigue la famosa STS de 17 de marzo de 1979.
Se bas6 aquélla en el articulo 13.2 del Texto Refundido del Impuesto, segin el cual quedan sujetos al
mismo «los actos o negocios administrativos, cualquiera que sea su denominaci6n, que se otorguen
como consecuencia de facultades de gestién de servicios piiblicos o de la atribuci6n del uso privativo o
del aprovechamiento especial de bienes de dominio o uso publico y se origine un desplazamiento patri-
monial en favor de los particulares».

101 pyede consultarse en AA n.° 26 (1989) § 423.
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contrato como privado con el fin de eludir las normas de contratacién adminis-
trativa, frente a lo que reacciona el Tribunal sentando «la improcedencia de
aplicar el Derecho privado cuando existen normas sobre la materia en el Dere-
cho administrativo».

Finalmente, en relacién con los fines de la doctrina del levantamiento del
velo en el Derecho administrativo, puede destacarse el planteamiento garantis-
ta a favor de terceros que puedan resultar perjudicados por el juego de las per-
sonificaciones realizado por los poderes ptiblicos, asi como el reforzamiento
del principio de legalidad administrativa, al prevenir frente a los posibles frau-
des de ley administrativa.

D. El problema de la jurisdiccion competente

Como ha podido advertirse, la doctrina del levantamiento del velo se mani-
fiesta tanto en el orden jurisdiccional civil como en el contencioso-administra-
tivo; desde el punto de vista de las actuaciones administrativas fue la
jurisdiccidn civil la que primero ha aplicado dicha doctrina (Sentencia de 28 de
mayo de 1984, cit.).

Tratdndose de una materia de organizacién de los servicios piiblicos parece
l6gico que sea la jurisdiccion contencioso-administrativa la que conozca de es-
tos asuntos, tal como por cierto establece el articulo 36 del RSCL, que atribuye
a la jurisdiccién contencioso-administrativa el conocimiento de todas las cues-
tiones que se sustancien respecto a las resoluciones de las Corporaciones loca-
les sobre constitucién, organizacién, modificacién y supresién de los servicios
publicos. Por otra parte, estas relaciones juridicas tienen naturaleza administra-
tiva ya que han de interpretarse a la luz de una legislacion administrativa, y ya
que participa o interviene la Administracién puiblica.

Consecuentemente, la jurisdiccién contencioso-administrativa seguramente
no habria afirmado la siguiente doctrina (contenida en la sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de diciembre de 1993, Sala 1.2) '™ la «doctrina del levanta-
miento del velo parte de la existencia de mala fe, actuar fraudulento o abusivo
en la personalidad juridica para evitar responsabilidades» (...); por eso aquélla
«no puede trasladarse al Estado y sus organismos auténomos pues en modo algu-
no pueden achacdrseles tales conductas en la organizacion de sus instituciones».
Estas afirmaciones son un tanto ingenuas; en la base del Derecho administrativo se
sitda, més bien, una idea de desconfianza hacia el poder piblico '®. El reciente

102 Ar. 9925,

103 por todos J. PEREZ Rovo, El Tribunal Constitucional..., in toto.
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proceso de huida generalizada del Derecho administrativo puede servir para
corroborar ficilmente la necesidad de desarrollar mecanismos de control frente
«al Estado y sus organismos auténomos». En conclusién, el control civil se justifi-
caria s6lo en tanto en cuanto no se desarrollara un control por parte de la juris-
diccién contencioso-administrativa (articulo 9.2 de la LOPJ).

E. ElDerecho administrativo privado y las sociedades de Derecho
privado de capital mayoritariamente piblico (del articulo 155.2
de la Ley de Contratos)

Como antes apuntaba, el articulo 155.2 de la Ley de Contratos propugna la
inaplicacion de las reglas contenidas para los contratos de gestién de servicios
ptiblicos respecto de las sociedades de Derecho privado cuyo capital sea mayo-
ritariamente piblico, y en general de los principios de la contratacién de la Ad-
ministracién (publicidad y concurrencia), previstos para las formas de gestion
indirectas de los servicios publicos. Para corregir esta situacion, se han presenta-
do construcciones doctrinales interesantes en este contexto. SALA ARQUER estima
como dato decisivo —para establecer si una empresa mixta puede ser conside-
rada como una forma de gestién directa— no el de la participacién mayoritaria
de la Administracién (que se desprenderia de una primera lectura del tenor lite-
ral del citado articulo 155.2) sino el de si la Administracién tiene una «reser-
va de los puestos de direccién y gerencia de la empresa, quedando el capital
privado al margen de la gestién de la misma» '®. Mediante este dltimo presu-
puesto se relativiza el criterio de la participacién mayoritaria y las cosas no se
presentan tan faciles para la Administracion, evidentemente, a efectos de eludir
las garantias previstas para la contratacién de gestién de servicios pdblicos '®.
Sosa WAGNER llega a una misma conclusién en el sentido de considerar que la
exclusién no podra referirse més que a la regulacién de los contratos de gestion
de servicios ptiblicos (esto es, el Titulo II del Libro II de la Ley de Contratos)
debiéndose aplicar los principios —de la adjudicacién de contratos administra-
tivos— de publicidad y concurrencia '®. Ambas posiciones pretenden evitar el
fraude de ley que supondria la utilizacién de estas formas de gestién «indirec-

9 para un estudio de las posturas doctrinales que han defendido este (conocido) criterio para definir
las sociedades mixtas, puede verse L. F. PRIETO GONZALEZ, Las empresas..., pigs. 42 y ss. (67, 71) y
143 y ss. (154, 207).

105 J. M. SALA ARQUER, «La empresa mixta...», pig. 233. Cuando se presenta dicho requisito entonces
puede decirse que la participacién publica mayoritaria tiene «unos efectos anilogos a los de la partici-
pacién exclusiva de la Administracién».

196 A. BALLESTEROS FERNANDEZ, «La aplicaci6n...», pdg. 2.343; J. M. ENDEMARO AROSTEGUI, «El
contrato...», pig. 49; igualmente, F. J. FERNANDEZ GONZALEZ, «La Ley...», pigs. 873 y ss.; F. Sosa
WAGNER, La gestion..., pigs. 64, 84 y 190.
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ta» con el fin de eludir la regulacién general en materia de contratos, porque
tampoco pasan por alto que la Ley de Contratos no deja lugar a dudas de su vo-
luntad de extender al maximo las garantias de publicidad y concurrencia (articulo
11.1). Pues bien, baste entonces con decir que el Derecho administrativo priva-
do es una teoria de vocacion judicial que tiene como finalidad evitar la inapli-
cacién de una norma administrativa que pretende eludirse, en nuestro caso la
Ley de Contratos.

TERCERA PARTE: EL PROBLEMA DE LA SUJECION A DERECHO
DE LA ACTIVIDAD AD EXTRA DE LA FORMA DE GESTION DEL
SERVICIO PUBLICO

I. EL «PROBLEMA» Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO
PRIVADO

Junto al problema anterior se sitiia el del control sobre la actuacién ad extra
de las entidades gestoras del servicio. Concretamente el «problema» se plantea
(por ser una situaci6n criticable y criticada juridicamente) cuando la actividad
del ente se hace regir por el Derecho privado y, més concretamente, cuando la
funcién que aquél desarrolle sea la gestién de un servicio piiblico —no una simple
actuacién mercantil—. En este contexto puede presentarse el Derecho administra-
tivo privado, doctrina que tiende a evitar que se inaplique el Derecho administrati-
vo cuando la Administracién (o sus empresas o entidades interpuestas) cumpla sus
funciones propias (o pablicas, no puramente mercantiles), a pesar de que se
haya definido inicialmente su régimen juridico conforme al Derecho privado.

Como ficilmente puede comprenderse, los destinatarios directos de esta
teoria son los tribunales. Y, en este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo se sitlia en consonancia con este planteamiento doctrinal, cuando afirma
que el Derecho privado se admite como «alternativa organizadora», sin que
«ello pueda servir para eludir el cumplimiento de sus obligaciones y derechos
que consagra el ordenamiento juridico» '™, reconociéndose «la utilizacién por
la Administracién de técnicas ofrecidas por el Derecho privado, como un me-
dio préctico de ampliar su accién social y econémica» '® si bien esto «no
comporta sin més la exoneracién de los principios institucionales de la contra-
tacién administrativa, como pueden ser los de publicidad y concurrencia» '®.

197 STS de 22 de septiembre de 1995, Sala 32, Ar. 7495; STS de 4 de junio de 1992, Sala 32, Ar. 4928;
STS de 22 de julio de 1986, Sala 3., Ar. 5549.
108 STC 14/86, de 31 de enero, STS de 26 de enero de 1995, Sala 3., Ar. 1502.

1% STCde 11 de mayo de 1983; STC 52/1985, de 24 de febrero.
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Asimismo, segun la jurisprudencia (esta vez, procedente del Derecho alemén)
«la empresa ptiblica local puede hacerse regir por el Derecho privado, pero en
sus relaciones juridicas estd vinculada por el principio de igualdad, ya que su
funcién es piiblica, esto es, la gestién de un servicio ptiblico» ''°

No obstante, a veces el régimen del Derecho administrativo privado en-
cuentra también apoyos claros en la propia legislacién, cuesti6n ésta cuyo estu-
dio se reserva para mds adelante (véase infra § IV, «los criterios funcionales»).

IL. LA TEORIA DE LOS ACTOS SEPARABLES

La teorfa de los actos separables permite un control de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa respecto de un acto (administrativo) que puede dedu-
cirse de una relacién jurfdico-privada. La doctrina de los actos separables tiene,
por eso, un alcance esencialmente procesal. En el Derecho espaiiol se ha inci-
dido en la necesidad de un control del contencioso-administrativo respecto de
fases esenciales de negocios juridico-privados, tanto en un plano doctrinal "'
como por parte de los tribunales ''? 0 del Consejo de Estado ', Cuando la ex-
tensién del Derecho privado ha dejado de ser un fenémeno inesencial para alcan-
zar recientemente vastas proporciones ''* parece razonable sostener el encaje de
la teorfa procesal de los actos separables dentro de la doctrina general del De-

10 Sentencia de 23 de septiembre de 1969, del Tribunal Supremo alemén («Sala de lo civil»); igual-
mente, sentencia del mismo Tribunal, de 5 de abril de 1984 (también «Sala de lo civil») BGHZ 91, 84 y
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Liineburg (esta vez de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa), de 11 de julio de 1989, NVwZ 1990, pégs. 91 y ss.

1 Recientemente, S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, ha considerado equivalentes los «actos separa-

bles» y el «Verwaltungsprivatrecht» alemén (Derecho administrativo privado): S. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, «Reflexiones sobre la huida...», pigs. 54 y ss.

Sobre la teoria de los actos separables, junto a E. GArcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., pigs. 51
y 383 y ss., también los trabajos de A. CARRETERO, «La teorfa de los actos separables...», pigs. 83 y ss.;
M. F. CLAVERO AREVALO, «El estado actual...», p4g. 545; J. A. GArcia-TREviANO Fos, «Contratos y
actos...», pigs. 147 y ss.; del mismo autor, «Reciente evolucién...», pigs. 227 y ss.; G. FERNANDEZ FA-
RRERES, La subvencion..., pigs. 301 y ss.; E. RIVERO YSERN, «;Actos separables...», pig. 701; del mis-
mo autor, «Derecho piblico y Derecho privado...», p4g. 52.

112 En relacién con los actos separables, por ejemplo STS de 27 de diciembre de 1994, Sala 3.%, Ac-
tualidad administrativa, n.° 23, 1995; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 9 de
marzo de 1990 (Sala de lo contencioso-administrativo); STS de 25 de abril de 1994, Sala 3%, Actuali-
dad administrativa, n.° 47, 1994.

13 pyede citarse el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de la Ley de Contratos
del Estado de 3 de diciembre de 1993 y el interesante Dictamen de fecha 5 de noviembre de 1992,
n.° 1391/92, Recopilacion de Doctrina Legal, 1992, pig. 477.

114 Asi 1o reconoce S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, El Derecho civil..., in toto; del mismo autor,
«Unidad...», p4gs. 196 y ss.
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recho administrativo privado, cuyo sentido es lograr la vinculacién a Derecho
publico de la actuacién juridico-privada de la Administraci6n.

III. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN RELACION CON
EL PROBLEMA DE LA SUJECION A DERECHO DE LA
ACTIVIDAD DE LAS EMPRESAS PUBLICAS LOCALES

Si se sigue el criterio en virtud del cual el Derecho administrativo privado
no se aplica en relacién con las entidades que cumplen una simple funcién
mercantil, gana interés el Derecho de la competencia como medio para lograr
un criterio de sujecién a Derecho de las empresas que cumplan este tipo de
funciones.

En principio, la sujecién al Derecho de la competencia, de la actividad mer-
cantil de los poderes piblicos, se facilita por la Ley de Defensa de la Compe-
tencia y por la Ley de competencia desleal ''*, considerando su indiferencia
respecto de la cualidad subjetiva del ente que realiza la actividad en el merca-
do, ya que el criterio del cual se parte es, simplememte, el de la identificaci6n
de una «actuacién que repercuta en el mercado» "' De esta forma, se consigue
que la actividad de agentes tales como por ejemplo la Cruz Roja '’ o los Colegios
Profesionales ''®, o los distintos entes administrativos, quede sometida al Dere-
cho de la competencia. Por su parte, la jurisprudencia contencioso-administra-
tiva corrobora que «el ejercicio de la actividad econdémica empresarial se
somete sjn excepcidn ni privilegio alguno directo ni indirecto a las mismas re-
glas de competencia que rigen el mercado» '**

Interesa la pregunta acerca de cémo el Derecho de 1a competencia consigue
sujetar a pautas de legalidad la actividad de las empresas de las Administracio-
nes Locales que tienen una funcién mercantil, ya que no es sino esto lo que in-
teresa desde el punto de vista del Derecho administrativo.

Pues bien, respecto de este tipo de actividades, el Derecho de la competen-
cia otorga una medida de Derecho, un criterio de legalidad. ;C6mo? Mediante

"5 Me remitiria a mi trabajo, sobre la cuestién, El Derecho administrativo privado..., pigs. 331 a 360.

16 Resolucién de 20 de mayo de 1994, Actualidad administrativa, n.° 12, 1995, pigs. 644 y ss.

17 Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 24 de abril de 1997; puede consultarse
en larevista Actualidad administrativa, n.° 44 (1977), pig. 2.963, marginal 847.

118 yéanse distintas resoluciones del TDC citadas en: S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, La aplicacion del
Derecho de la competencia a los colegios profesionales, Madrid, 1997 (Edit. Tecnos).

19 Tal como dice la STS de 10 de octubre de 1989, Ar. 7352.
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la vinculacién a principios tales como igualdad, proporcionalidad, transparen-
cia, que se consigue cuando se aplica el Derecho de la competencia a la activi-
dad mercantil de los poderes puiblicos. Esto se entiende si se considera que una
empresa que no observe dichos principios incurrird con gran probabilidad en
un abuso de posicién dommante pudiéndose, por tanto declarar ilegal por esta
causa la practica realizada '

IV. LOS CRITERIOS FUNCIONALES

Lo que apoya la aplicacién del Derecho administrativo privado es la identi-
ficacion de una actividad materialmente piiblica (esencialmente de tipo presta-
cional o servicial) de la entidad correspondiente En el Derecho espaiiol se
descubre un paulatino proceso de crisis del criterio de la «forma Jundlca del
ente actuante» como criterio orientador del régimen juridico aplicable '?'. Le-
yes recientes parten, en este sentido, del tipo de funcién realizada, para deter-
minar o no su concreta aplicacién; asf, la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (en su
articulo 2.2, «que se ejerzan potestades administrativas»), o la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Piiblicas (en el articulo 3.a: «interés general que no
tengan carécter industrial o mercantil») "2 y también, junto a numerosas leyes
sectoriales ', la Ley 6/1997, de 14 de abril (LOFAGE), parte del tipo de fun-
cién reallzada, en relacién con cada una de las entidades alli mencionadas, para
establecer el régimen juridico correspondiente; segin esto, dicho régimen pue-
de ser «privado» si la funcién es prestacional o servicial —son las llamadas
«empresas publicas empresariales»—, salvo en el ejercicio de potestades admi-

120 para un estudio de esta cuestién me remitirfa a mi trabajo E! Derecho administrativo privado...,
pégs. 285 y ss.

2l vease especialmente J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, «Indiferencia de la forma...», pdgs. 163 y ss. y

J. L. MEILAN GIL, «La Administracién Publica...», pdg. 76, asi como también J. M. DIAZ LEMA, Subven-
ciones..., pigs. 336 y ss.; J. A. GARCIA-TREVLIANO Fos, Tratado..., vol. 11, pigs. 329 y ss.; JIMENEZ DE
CISNEROS CID, Los organismos..., pag. 379; J. M. SALA ARQUER, La liberalizacion..., pig. 112.

12 por otra parte, la disposicién adicional sexta de la Ley de Contratos exige el respeto de los princi-
pios de publicidad y concurrencia frente a las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participaci6n directa o indirecta de la Administraci6n o sus Organismos auténomos o entidades de De-
recho piblico. La doctrina extiende esta regla a las sociedades mercantiles integramente piblicas (E.
GARCIA DE ENTERRIA, «Ambito de aplicacién de la LC...»).

123 El criterio definidor «del ejercicio de potestades administrativas» se reitera, asi, en el articulo 2 de
la Ley 30/80, de 21 de junio, sobre Organos Rectores del Banco de Espaiia; Ley 24/88, de Ordenacién
del Mercado de Valores; Ley 27/92, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercan-
te, etc. En este contexto, puede verse, junto a R. PARADA VAZQUEZ, Régimen..., p4g. 49; M. M. FERNAN-
DO PABLO, La Ley..., pig. 127; F. GARRIDO FALLA y J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Régimen..., pigs. 50 y
ss.; R. URTASUN AMANNM, en VARIOS AUTORES, Estudios..., pig. 8.
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nistrativas o en la formacién interna de voluntad. No est4 exenta, esta Ley, no
obstante, de un cierto grado de confusién, porque las funciones de los organis-
mos auténomos y de las entidades piiblicas empresariales son en gran medida las
mismas, por lo que parece abrirse la posibilidad de crear indistintamente tanto un
organismo auténomo como una entidad ptiblica empresarial, pese a las diferencias
sustanciales en cuanto al régimen juridico. Ademds, el criterio seguido para afir-
mar la vinculacién al Derecho administrativo (esencialmente, «el ejercicio de las
potestades administrativas que tengan atribuidas», deja en gran medida intacta la
aplicacién del Derecho privado (pese a las remisiones que puedan hacerse a nor-
mas administrativas concretas como es el caso de la legislacién de contratos), es-
pecialmente si uno considera que quedan en pie las leyes sectoriales que han
configurado durante los Gltimos afios un régimen de Derecho privado en relacién
con numerosas entidades independientes o de gestién de servicios piiblicos. Por
€s0 no parece inoportuno insistir aqui en la aplicacién del Derecho administrati-
vo privado en tanto en cuanto no se logre la aplicacién del Derecho adminis-
trativo respecto de las entidades cuya funcién es la gestion de servicios publicos.

El Derecho comunitario permite afirmar que el tipo de actuacién es determi-
nante para concretar el régimen juridico del ente correspondiente. Si éste reahza
una actividad de tipo mercantil (mdependlentemente de su forma juridica '**y de
si forma o no parte de la Administracién Piblica) '* son «empresa», con la impor-
tante conclusién de su sujecién al Derecho comunitario de la competencia ", Sen-

124 1a empresa serd piiblica si, concretamente, la actividad la desarrolla una entidad que esté sometida
a la influencia dominante de los poderes piblicos.

125 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de junio de 1987, Comisién con-
tra Repiiblica Italiana; Sentencia de 16 de noviembre de 1995, Fédération frangaise des sociétés d’assu-
rance y otros contra Ministére de I’ Agriculture et de la Péche, asunto C-244/94; Sentencias Hofner y
Elser contra Macroton y Foster y otros contra British Gas plc. de 12 de julio de 1990, asunto C-188/89, Rec.,
pégs. 1-3.313 y ss. (pags. 3.333 y 3350) y otras muchas. En la doctrina, D.' SORACE, «L’ente pubblico...»,
pig. 369 («la Corte, sottolineando che intento della direttiva era quellodi distinguere chiaramente la figura de-
llo Stato come pubblico potere da quella dello Stato propietario») y p4g. 389 «non possibile sottrarre all’ido-
neo regime pubblicistico organismi cheper la posizione organizativa in cui si trovano e, conseguentemente,
per le funzioni che svolgono mostrano di averesostanza pubblicistica». La doctrina considera la necesidad de
acudir a los criterios funcionales o materiales: E. MALARET 1 GARCIA, Piiblico..., pigs. 86, 87, 101, 102 y 120,
baséndose en los articulos 75.3, 77 y 90 del Tratado de la Comunidad Europea; A. MASSERA, «Una nozio-
ne...», pigs. 55y ss., con apoyo en el Derecho comunitario; E. VALLEIO LOBETE, «Las empresas...», p4g. 16.

126 Son las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades de 20 de marzo de 1985, Repiblica
Italiana contra Comisién, asunto 41/83, Rec., pig. 878; de 12 de diciembre de 1974, B. N. O. Walrave y
L. J. N. Koch contra Unién Ciclista Internacional y Federacién Espaiiola de Ciclismo, asunto 36/74,
Rec., pigs. 1.405 y ss. (pig. 1.418, apartados 4 a 10); de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser contra Ma-
croton, asunto C-41/90, Rec., pigs. 1-1.980 y ss.; igualmente la de 2 de julio de 1992, Dansk Pelsdyrav-
lerforening (asunto T-61/89, REc., pdgs. 11-1.931, apartados 44 y 54, pdgs. 1.952 y 1954); también la de 17
de febrero de 1993, Poucet y Pristre (asuntos C-159/91 y C-160/91, Rec., pigs. 1-637), por la que se decla-
raque el articulo 90 no se aplica a las entidades gestoras de regimenes publicos de Seguridad Social; re-
cientemente sentencia de 15 de enero de 1998 (asunto C-44/96).
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su contrario los entes que realicen funciones no econdmicas o mercantiles
quedan libres de la aplicacién del Derecho de la competencia '?’. Puede no
resultar fécil el deslinde de tales funciones con aquéllas de naturaleza «empre-
sarial» "2y, en la prictica, tal circunstancia puede determinarse por la presencia
de «un interés piblico» y la ausencia de «motivaciones empresariales» '°, De
forma interesante, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades, de 17
de octubre de 1989 "*° considera que no estamos ante «funciones piiblicas»
cuando los «operadores econémicos actian en las mismas condiciones juridi-
cas que los operadores econémicos privados» "',

Estos mismos criterios se descubren en las resoluciones del Tribunal espa-
fiol de Defensa de la Competencia. Asi, por ejemplo, la sentencia de 11 de abril
de 1978 parte de la identificacién del tipo de actividad, para concretar entonces
el régimen juridico aplicable: «cuando la Administracion, bien por sf o por me-
dio de la empresa arrendataria de un monopolio, actiia como empresa de Dere-
cho privado, estard sujeta a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 110/63 (..)» 2
En este sentido, la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, de
14 de enero de 1993 ' declara inaplicable la Ley de Defensa de la Competen-

121 Sentencia del 20 de junio de 1996, que puede consultarse en Revista Noticias de la Union Euro-
pea, n.° 154, 1997, pdg. 111. Especifico es, por otra parte, el planteamiento respecto de los entes gesto-
res de servicios piiblicos (conforme al articulo 90.2 del Tratado).

128 5. MuNoz MACHADO, Piiblico..., pégs. 77y ss.; J. B. BLAISE y L. Ipor, «Concurrence...», pdg. 42; E. J.
MESTMACKER, «Offene...», pig. 345; H. GROEBEN; J. THIESING y C. D. EHLERMANN, Kommentar..., pig. 2.545.

1 Asf, la Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas de 17 de febrero de 1993, Poucet y
Pristre (asuntos C-159 y 160/91, Rec., pdgs. 1-637).

130 Ufficio distrettuale delle imposte dirette di Fiorenzuola d”Arda y otros contra Comune di Carpane-
to Piacentino y otros, asuntos 231/87 y 129/88, Rec., pags. 3.233 y ss.

Bl De ahf que, segun la sentencia, han de considerarse sujetos pasivos del IVA los organismos de De-
recho piblico en cuanto a las actividades que desarrollan en el ejercicio de sus funciones publicas cuan-
do estas actividades puedan ser ejercidas en competencia con ellos, por particulares. Asimismo, puede
verse la Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas SAT contra Eurocontrol, de 19 de enero
de 1994, asunto C-364/92, Rec., pags. 1-43, apartado 30; para un comentario véase la revista Europe,
n.° 114 (marzo, 1994). Sienta aquélla que «consideradas conjuntamente las actividades de Eurocon-
trol, por su naturaleza, por su objeto, y por las reglas a las que se someten, consisten en el ejercicio de
prerrogativas, relativas al control y policia del espacio aéreo, que son tipicamente prerrogativas piblicas
(de puissance publique). De ahi que no presenten cardcter econémico, necesario para la aplicacién del
Derecho de la competencia del Tratado».

132 Asimismo, puede seleccionarse la Resolucién de fecha 30 de diciembre de 1993, Boletin Econdmi-
co ICE, n° 2403, del 28 de febrero al 6 de marzo de 1994: «dentro de la actividad de defensa de los in-
tereses privados de sus miembros cabe perfectamente su actuacién como agente econ6mico (...)». «En
defensa de sus intereses privados actiian como cualquier asociacién empresarial, siendo por tanto agen-
tes econémicos equiparables a estas asociaciones».

133 Actualidad administrativa, n.° 45, 1993, pag. 2.506.
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cia ya que el sujeto actiia como drgano de la Administracién del Estado que
ejerce las facultades que la ley le concede y que no suponen el desarrollo de
una actividad empresarial. En fin, «resulta irrelevante la forma en que la Ge-
neralidad actie en el mercado de la ITV, dado que, en cualquier caso, se trata
de un operador econémico sometido a las normas de competencia». Lo impor-
tante es identificar si la actuacién de la Administracién como sujeto es mercantil
o agglinistrativa, para afirmar el Derecho mercantil o el Derecho administrati-
vo .

(Quid de los criterios funcionales? Afirman éstos la identificacién de tres
tipos de funciones y, consecuentemente, de tres niveles en la aplicacién del ré-
gimen juridico-administrativo: primero, actividades de tipo mercantil, a las que
corresponde un régimen de Derecho privado ', sin perjuicio de las limitacio-
nes juridicas que hemos comentado, especialmente las que se derivan del propio
Derecho privado respecto de su actuacién ad extra; segundo, actividades admi-
nistrativas prestacionales o serviciales, a las que corresponde el Derecho admi-
nistrativo privado (en caso de que se pretenda hacer regir la actividad de la
entidad gestora por el Derecho privado y no exista una norma que obligue a
adoptar una forma juridico-piblica de gestion, que limite por tanto la «libertad
de elecci6n de la forma de gestién» que rige con caricter general) "% tercero,
demds funciones administrativas (el «giro o trafico administrativo»), a las que
corresponde el Derecho administrativq.

Interesa concluir diciendo que todos estos criterios se deducen del propio
Derecho administrativo, ya que en definitiva de aquél depende la medida en la
que la Administraci6n Piiblica puede optar por el Derecho privado y las conse-
cuencias juridicas que esta elecci6n acarrea.
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