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RESUMEN: Los contratos celebrados por ias em-
presas públicas siempre generaron debates in-
cesantes en diversos países. La habitabiiidad de
sus características exige Ia incidencia tanto de
normas dei derecho público, como de derecho
privado. Ei presente articulo se dedica a analizar
estas cuestiones bajo ei contexto espaol.

í'ALARAs CLAVE: Empresas públicas - Contratos -
Derecho Privado - Rebus sic stantibus - Modelo
espaioi

ABSTR.ACT: Contracts celebrated by state-owned
companies have always generated heated debate
in several countries. Their intrinsic characteristics
demand the application of both, public and
private law norms. This articie analyzes such
questions under Spanish Law.

KEywoRos: State-owned companies - Con-
tracts - Private law - Rebussicstantibus- Spa-
nish model.

SUMÁRIo: 1. ntroducción: Ia problemática de los contratos adjudicados por empresas pú-
blicas. 2. Algunos datos importantes para ei análisis. 2.1. Breve descripción de ]os hechos.
2.2. Cuestiones a tratar. 3. Naturaleza jurídica dei contrato. 4. Obligaciones de ia empresa
pública con personalidad jurídica privada de mantener Ia finalidad de interés social determi-
nante dei contrato. 5. Aplicabilidad de ia cláusula "rebus sic stantibus1 5.1. La jurisprudencia
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recente de a Saia 1 3 dei Tribunal Supremo: Sentencias n 333 y n 591 de 2014. 5.2. La
aphcación obhgatoria de ia cláusula rebus° por ia corporacián municipal. 6. Dos princípios
contrapuestos en ei caso de promonsa. 7. Consideraciones finales. Hacia ia unificación
dei rëgimen jurídico de los contratos dei sector público. 7.1. En ei Derecho Comunitario
Europeo. 7. 2. En ei Derecho contractual espaoi apicabie a los contratos no armonizados"
8. Referencias bibliográficas.

1. INTRODUCCIÓN: LA PROBLEMÁTICA DE LOS CONTRATOS ADJUDICADOS POR
EMPRESAS PÚBLICAS

LCuÚI es ei conlportamiento cxi gible a los directivos de ias diversas unidades
dei Sector Público en Ia gestiÓn de sus contratos de larga duración? Esta pregunta,
simpie en apariencia, debería tener fácil respuesta. Los afíos transcurridos des-
de que ei concepto de "sector público" se introdujo en nuestra cultura jurídica
contractual deberían propiciaria. Pero hay un reducto donde todavia resulta
difícil responder: nos referimos a los contratos suscritos por sociedades mer-
cantiies dei sector público con sometimiento ai Derecho Privado.

En estos contratos, ia respuesta tradicional es que su preparación y adjudi-
cación se rigen por ei Derecho Público y sus efectos y extinción por ei Derecho
Privado. Pensemos un momento sobre cita. Esta respuesta significa que en
principio se aplica ei Derecho de Ias sociedades por acciones, que reconoce a
toda sociedad mercantil autonomia de voiuntad para ei cumplimiento de sus
fines societarios, sin otros limites que no infringir ]os estatutos o Ia Ley. Por
supuesto sus directivos no pueden actuar en perjuicio de Ia sociedad a Ia que
deben leaitad. Y esto es todo. La gestión de los contratos de Derecho privado
de estas sociedades parece no tener límites derivados de su pertenencia ai sec-
tor público.

Un caso real, derivado de Ia reciente crisis económica, ha puesto ante nues-
tros ojos Ias insuficiencias de esta respuesta. Se trata de un contrato suscrito
por una sociedad municipal 100% pública en 2002, para Ia constitución de un
derecho de superficie sobre una parcela urbana por 50 atios. lha destinado a
Ia construcción y expiotación de un hotel que se estimaba de interes local en
apoyo de otros proyectos municipaies en ei área. El problema de este contrato
es hoy fácil de apreciar: ei elevado canon fijado bajo Ia euforia irracional dei
"booni" de ia construcción se reveló una carga insoportable con ei transcurso
de los aflos, sobre todo tras ei estaiiido de Ia crisis, y acabo ilevando ai contra-
tista a un concurso de acreedores.

CLEr.. J .r Voocc G;:HZ, Fanc!sco Hernández, dom p ortamentoexiajb]e a una sociedad
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obligatoria para tos contratos "armonizados"; para tos no armonizados, como
hemos dicho, solo sirve de guía.

7 2. En ei Derecho contra ctuai espa fio! aplicabie a los contratos "no
armonizados"

Hacemos nuestras Ias acertadas palabras de ARIIJO de que Ia contratación
pública es un desafio permanente, porque requiere una continua reconstruc-
ción jurídica", así como sus consideraciones de que no siempre ei Derecho
Privado hace de mejor condici(n ai contratista que ei Derecho Público-"'. El
caso analizado nos demuestra precisamente que Ia "huida ai Derecho privado"
en busca de âmbitos de libre decisión, es algo que hay que continuar comba-
tiendo, también —y especialmente— en ei âmbito de Ia contratación pública.
Ahora bien, una cosa es Ia huida ai Derecho Privado en busca de âmbitos de
libertad sin restricciones para tos gestores públicos, y otra bien distinta ia ges-
tión en régimen de Derecho privado asumiendo que Ias facultades y restriccio-
nes de este Derecho se apiicarán a luz de ia finalidad pública específica para ia
cual se aplica. Pensemos un momento en elio.

Lo que acabamos de decir significa que "algo" de Derecho Público (la finali-
dad) penetra en Ia ejecución y resolución de tos contratos de entes y empresas
públicas sometidos ai Derecho Privado. Y  sabemos que ei Derecho privado es
tradicionalmente apiicabie como norma supletoria para tos contratos admini5-
trativos. Se da pues una interpenetración que rompe Ia rigidez de ia separación
de tos contratos según su naturaieza: tos de naturaieza administrativa tienen
su ejecución y resolución predeterminada por ei Derecho Administrativo y tos
de naturaleza civil to hacen por ia autonomia de Ia voluntad de sus gestores. A
nuestro entender esta interpenetración acabará alterando ta situaclÓn actual.

Recordemos, para concretar ei argumento, que en Ia actualidad, en Espalia,
Ia apiicacióri de Ias normas sobre efectos y extinción de tos contratos adminis-
trativos a tos contratos privados de Ias empresas públicas depende de que, ai
aprobar tos pliegos, dichas sociedades decidan someterse de forma voiuntaria
a tales normas". Lo cual significa que en caso de silencio dei contrato, se
aplican ias normas de Derecho Civil, aunque —y esto es to importante— habrt

33. ARISO ORTIZ, G. El enigma de] Contrato administrativo. Revista de Adniinistracjõn
Pública (RAP), n. 172. 2007. p. 100-101.

34. Asi lo sostiene ARISJO ORTÍZ, G. El enigma, loc. cit., p. tOl.
35. Vid. Iristrucción de Ia Abogacía General dei Estado n° 3/2005, de 21 de juRo.
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de hacere en ia condición de "parte dei Sector Público" dei contratante y de
Ia prioridaci a Ia finaiidad de inters público que, como tal les corresponde. Y
aun hay más, habrá de hacerse en busca de Ia "objetivídad" propia de ia con-
tratación administrativa, ya que no cabe admitir subjetividad alguna donde no
hay otra autonomía de ia voluntad que Ia dei servicio a ]os intereses generales.

Esta solución es coherente con to que ia Justicia exige en ei caso que nos
ocupa. PROMONSA debió haber aplicado por si misma Ia cláusula "rebus"
cuando se te sohcitó; su caracter de ente instrumental dei Municipio te obliga-
ba a cilo. Y, tanto PROMONSA como ei município, deberían haber actuado en
ei convenio de acreedores atendiendo a más intereses que ei puramente lucra-
tivo, to que probabiemente te exigiria Ia aceptación dei convenio ofrecido por
Ia deudora. Es ei Derecho Público o ei Derecho privado ei que tos obliga? En
reaiidad son tos dos, dada ia interpenetraclón antes comentada, sobre ia que
conviene seguir reflexionando.
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