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PROLOGO

En el libro colectivo Comentario a la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas, coordinado por el profesor Gémez Ferrer, contribui en
la primera y segunda edicion —ésta al filo de la reforma introducida por
la Ley de “medidas” 62/2003- con el tema “La contrataciéon de los entes
instrumentales: sociedades mercantiles y demas entidades del sector
publico”. Después de subrayar las transformaciones de los sujetos de
la contratacion administrativa, con la proliferacién de entes instrumen-
tales nacidos de la potestad personificadora de las administraciones
publicas, y con la exigencia del Derecho comunitario de garantizar la
igualdad de oportunidades a los potenciales contratistas europeos, me
atrevi a proponer una conclusién que no me resisto a transcribir por-
que creo que esta aludida en la exposicion de motivos de la nueva Ley
de contratos del sector publico (Ley 30/2007, de 30 de octubre, en ade-
lante, LCSP):

“A) Es necesario coordinar las reformas superpuestas desde una pers-
pectiva Gnica pendiente: clarificar, racionalizar y juridificar el sector publico
en el Derecho espafiol.

El ‘sistema de administraciones publicas’, completado con todas las
posibilidades de entificacion en poder de las mismas, deberia ser objeto
de la cabecera de la Ley de régimen juridico y procedimiento administra-
tivo comun. Se daria en ese marco base de vocaciéon codificadora una
mejor respuesta a las funciones legislativas atribuidas en la materia al
Estado por el articulo 149.1.18 de la Constitucion.

“B) La utilizacién del Derecho privado por las administraciones publicas
no puede ser un cauce de fuga del Derecho Administrativo buscando
ambitos de exencidn de la observancia de principios y reglas consagrados
para garantizar una ‘buena Administracion’ (optimizadora de recursos al
servicio objetivo de los intereses generales).
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“C) La funcién cooperadora del Derecho comunitario en la evitacion de
parte de esa fuga del Derecho Administrativo es un nuevo accidente
coyuntural que debe ser superado con una completa y ordenada regula-
cién de Derecho interno sobre el sector publico. A los gestores de la
direccion politica ha de corresponder la eleccién de entre las formulas,
pero no la improvisacién voluntaristas de las mismas.”

Efectivamente, la alusién creo que estd en el Gltimo extenso parrafo del
apartado Il de la citada exposicion de motivos de la LCSP:

“Desarrollar la Ley de contratos como una norma que, desde su pla-
neamiento inicial, se disefie teniendo en cuenta su aplicabilidad a todos
los sujetos del sector publico, permite dar una respuesta mas adecuada
a los problemas antes apuntados, aproximando su ambito de aplicacion al
de las normas comunitarias de referencia, incrementando la seguridad
juridica al eliminar remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplica-
cién, aumentando la eficiencia de la legislacién al tomar en cuenta la con-
figuracion juridica peculiar de cada destinatario para modular adecuada-
mente las reglas que le son aplicables, y previendo un nicho normativo
para que, en linea con las posiciones que postulan una mayor disciplina
en la actuacion del sector publico en su conjunto, puedan incluirse reglas
para sujetos que tradicionalmente se han situado extramuros de esta
legislacion. La identificacion de las disposiciones ligadas a las directivas
de contratacion, por su parte, permite enmarcar de forma nitida el ambito de
regulacion disponible para el legislador nacional, dentro del respeto a los
principios y disposiciones del Derecho comunitario originario que deter-
minan la sumisién de toda la contratacién publica, cuando menos, a los
principios de publicidad y concurrencia, a efectos de matizar el régimen
de contratacion de los diferentes sujetos sometidos a la Ley, y facilitar el
analisis de la norma de cara a adoptar decisiones de politica legislativa.”

La preocupacion por responder con una adecuada técnica juridica a la
delimitacion del ambito subjetivo de las instituciones administrativas que
hiciera imposible la “fuga” del Derecho Administrativo garantizador de
la primacia del interés general en la contrataciéon, me habia unido antes a la
profesora Encarnacién Montoya cabalmente cuando tuve la satisfaccion
de ser el director de su tesis doctoral, es decir, mas propiamente, un pri-
vilegiado testigo cualificado de su esfuerzo que luce con brillantez en el
libro Las empresas publicas sometidas al Derecho privado (Marcial Pons,
Madrid, 1996).

La importancia esencial del conflicto juridico que se manifiesta en el ma-
nejo tactico de los entes instrumentales, su constante movilidad casi cama-
leénica, su conexién con el tema de la extensién o “el alcance” del Estado
—en la expresion de Fukuyama, en el libro La construccion del Estado. Hacia
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un nuevo orden mundial en el siglo XXI, Barcelona, 2004—, y el deslinde entre
publico y privado en las actuaciones administrativas, se ha incrustado en la
vision de esta profesora iusadministrativista como el punto estratégico
desde el cual otear el panorama cambiante del Derecho publico. Fruto de
esta vigilia permanente es este nuevo trabajo.

Trata ahora de hacer un chequeo a las nuevas regulaciones de las moda-
lidades de gestion por entes instrumentales delimitadas como medios
propios o servicios técnicos de la Administracion, tanto en su manifesta-
cion general como en su aplicacién a la gestién de los servicios publicos
locales. La profesora Montoya considera que la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre (LCSP), ha positivizado en sus articulos 4.1.n) y 24.6 la jurisprudencia
del caso TRAGSA-ASEMFO (sentencia del TJCE de 19 de abril de 2007).
Asimismo, esta ley ha modificado en la disposicion final primera el articulo
85.2.A) de la Ley basica de régimen local en lo relativo a la “sociedad mer-
cantil local”. Estas innovaciones obligan a delimitar el ambito excluido de
la aplicacién de los procedimientos publicos de licitacién en la contrata-
cion mediante una definicién de los limites de los Ilamados impropia-
mente “contratos” domésticos o in house providing.

Ciertamente, la LCSP, al intentar estratificar en sus tres circulos los entes
del sector publico en sus niveles de vinculacién a las reglas de la contra-
tacion, ha planteado dudas e inseguridades. Las relaciones ad intra de las
administraciones con sus medios propios o servicios técnicos se suman al
conjunto de interrogantes para dilucidar sin error la exclusién del
Derecho comunitario de los contratos publicos. Hace tiempo que vengo
expresando mi inquietud por el escaso desarrollo del estudio de la orga-
nizacion administrativa. Los avances que se produjeron hace veinte afios
no han continuado después cuando, cabalmente, se han hecho mas com-
plejas las estructuras politico-administrativas especialmente en los esta-
dos compuestos, como el nuestro. Las relaciones interadministrativas,
sean intersubjetivas e interorganicas, y las modalidades de colaboracion
social en la gestion administrativa se han hecho mas intensas y variadas
obligando a una remodelacién fronteriza del sector publico y de las
potestades organizativas y domésticas.

La falta de un crecimiento de la teoria de la organizacién obliga a abor-
dar desde dreas mas reducidas o desde perspectivas institucionales pun-
tuales lo que podria tratarse como una simple consecuencia de un crite-
rio general.

El trabajo de la profesora Montoya tiende a inducir de los supuestos que
analiza unos principios interpretativos que delimiten con certidumbre la
nocion de medio propio o instrumental o servicios técnicos de la Administra-
ciony los limites de los encargos de gestion doméstico o in house providing.
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Unido a este fértil esfuerzo, hay que destacar la apretada sintesis creati-
va en el conjunto de la obra, que viene a completar una dimensién nece-
saria en el tratamiento del ambito de la nueva LCSP, y produce una clarifi-
cacion de las nuevas praxis con potencial peligro de evasién de la norma-
tiva comunitaria.

Alfonso Pérez Moreno
Catedrdtico de Derecho Administrativo
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Introduccion

El presente trabajo, que tiene su origen en nuestra participacion en el
Seminario de la Fundacién Democracia y Gobierno local sobre las conse-
cuencias juridicas de la polémica sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (TJCE) de 19 de abril de 2007, asunto TRAGSA-ASEMFO,
tiene por objeto el estudio de los medios propios o servicios técnicos de la
Administracion en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector
publico (LCSP). Pues, a nuestro juicio, la LCSP en los articulos 4.1.n) y 24.6
ha positivizado la jurisprudencia del caso TRAGSA con caracter general al
delimitar los negocios domésticos excluidos de su dambito de aplicacion.

Asimismo, nos proponemos analizar la incidencia de la LCSP en el ambi-
to local, esto es, la nociéon de medio propio o servicio técnico en el marco
de los modos de gestion de los servicios publicos locales. Y ello porque,
por una parte, la concesion de servicios publicos, institucion juridica de
larga tradicion en nuestro ordenamiento y en los demds con regimenes
de Derecho Administrativo de inspiracién continental o francesa, siempre
ha quedado excluida de la normativa comunitaria de la contratacion pubilica,
lo que ha provocado dificultades a la hora de averiguar en qué medida les
afecta el Derecho comunitario; y por otra parte, porque la disposicion final
primera de la LCSP ha modificado el articulo 85.2.A de la LBRL, dedicado a los
denominados modos directos de gestion de los servicios publicos, en su
apartado d), “Sociedad mercantil local”. Por consiguiente, se trata de exami-
nar la conformidad con el Derecho comunitario de las formas directas de
gestion de los servicios publicos locales, en particular entre las férmulas
sujetas a Derecho privado, la sociedad mercantil publica participada por una
o varias administraciones publicas, asi como los medios propios personifi-
cados de control conjunto por varias administraciones.

Respecto a las relaciones entre la Administracion publica y sus entida-
des instrumentales, la cuestion que hay que resolver es si en este caso la
adjudicacién ha de someterse a los procedimientos publicos de licita-
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cion. Este asunto hace referencia pues a las relaciones ad intra, cuestion
que remite a la delimitacién de la nocién de medio propio o instrumen-
tal o servicio técnico de la Administracién y a la definicion de los limites
de los impropiamente denominados “contratos”' domésticos o in house
providing. El fundamento de los encargos domésticos se encuentra en la
inexistencia de relacion contractual entre ambos entes, en la medida en
que no existe el elemento esencial del contrato, como es la libre con-
fluencia de dos voluntades diferenciadas que persiguen la satisfaccion
de intereses juridicos y econémicos distintos, pues en la practica supo-
ne que no hay contrato. Y ello se justifica entendiendo que en tales
casos nos encontramos ante una férmula de organizacion o gestion, al
modo de la encomienda de gestion administrativa, en la que las entida-
des adjudicadoras utilizan medios propios, aunque dotados de perso-
nalidad juridica propia para satisfacer sus necesidades, en lugar de acu-
dir al mercado. Se trata de una opcién de naturaleza organizativa en la
que el ente instrumental no puede negarse a aceptar el encargo, ya que
el reconocimiento de personalidad juridica lo es s6lo a efectos auxilia-
res o instrumentales, sin que en modo alguno ostenten la condicién de
tercero.

Este plano interno viene a completar el ambito subjetivo de aplicacién de
la LCSP, pues se trata de aplicar convenientemente la exclusion del Derecho
comunitario de los contratos publicos, fundada en la adecuada delimita-
cion de la nocion de medio propio de la Administracion. Este ambito de las
relaciones calificadas de internas o domésticas estd adquiriendo una
importancia creciente en todos los paises de la Unién Europea, en particu-
lar por lo que se refiere a su compatibilidad con los principios generales del
Derecho comunitario originario: igualdad y no-discriminacion, salvaguarda
de las libertades de prestaciéon de servicios, de establecimiento, transpa-
rencia y realizacién efectiva del mercado tnico. Por lo demds, este asunto
presenta perfiles propios en el ambito local. No se nos escapa que en la

1. Se denominan impropiamente “contratos” toda vez que el fundamento de la excepcion de
los encargos domésticos es que cuando el negocio juridico se celebra entre una administra-
cion y sumedio propio o servicio técnico no hay contrato, pues no se celebra entre dos partes
dotadas de autonomia de voluntad propia. Los medios propios o servicios técnicos constituyen
una manifestacion del ejercicio de la potestad organizatoria de las administraciones piblicas.
Por ello, el fundamento del medio propio o servicio técnico es el de realizar, en calidad de ser-
vicio instrumental, los encargos que la Administracion le encomiende, careciendo de capaci-
dad decisoria propia, al estar dominado por la Administracion.
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mayoria de las sentencias del TJCE sobre los negocios in house estan impli-
cados entes locales en uso de los diferentes modos de gestion de sus acti-
vidades y servicios, asi como de férmulas de relacién interadministrativa
entre municipios, que es preciso abordar.

En otro orden de cosas, la delimitacién de la nocién de medio propio o
servicio técnico de la Administracion subraya en nuestra opinion la nece-
sidad de elaborar con rigor desde el plano doctrinal el concepto de ente
o entidad instrumental que hasta ahora se ha manejado con total falta de
precision.’ En efecto, entiendo que se trata de un concepto que conlleva
consecuencias juridicas muy precisas desde el ambito de la contratacién,
del patrimonio, de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, entre otros.
Baste apuntar ahora que la relacion que media entre la Administracion
territorial matriz y su ente instrumental se caracteriza por tratarse de una
relacién de subordinacion, tiene como esencial la dependencia, por lo
que seria una contradicciéon admitir que pueda existir una relacion juridi-
ca en la que la matriz y la instrumental ocupen posiciones de igual rango,
premisa que define el negocio convencional o contractual. Por consi-
guiente, entre la matriz y la instrumental s6lo caben relaciones de subor-
dinacién a través de la potestad de direccién, como forma de articular el
cumplimiento de los fines de la matriz a través de la instrumental.

2. Sin embargo, en el plano del Derecho positivo se trata de un concepto juridico que se esta
acufiando en nuestro ordenamiento. Baste citar, como ejemplo, el articulo 158 de la Ley orga-
nica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de autonomia para Andalucia, que bajo la
rabrica “Entes instrumentales” dispone:

“La comunidad auténoma podra constituir empresas publicas y otros entes instrumentales,
con personalidad juridica propia, para la ejecucion de funciones de su competencia.”

Asimismo, la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Administracion de la Junta de Andalucia, de-
dica el titulo 11l a las “Entidades instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia”.
No obstante, no se establecen las consecuencias juridicas precisas que en todos los planos
se derivan de dicha instrumentalidad. Esta es una labor cuya construccion corresponde
enfrentar a la doctrina administrativista. Véase en este sentido el trabajo pionero de ORTIZ
MaLtot, J. “La relacion de dependencia de las entidades instrumentales de la Administracion
publica: algunas notas”, RAP, 163, 2004, p. 245-278.
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en el ambito de los contratos sujetos al

Derecho comunitario de la contratacion
publica

Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



El estudio de los encargos domésticos como excepcion a la aplicacion
de la legislaciéon de contratos publicos se ha de abordar analizando
separadamente los que tienen por objeto prestaciones que constituyen
el objeto de los contratos sujetos al Derecho comunitario de la contra-
tacion publica, es decir, los contratos de obras, suministros y servicios
regulados en la actual Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, suminis-
tros y de servicios (en adelante Directiva 2004/18); de aquellos encargos
que se desenvuelven en el ambito de lo que en Derecho comunitario
se califica como contrato de concesién de servicios publicos que ha
quedado al margen de la normativa comunitaria de la contratacién
publica y que tiene un especial protagonismo en la esfera local, por lo
que se tratara en el capitulo Il de este trabajo.

Es obligado analizar los medios propios o servicios técnicos en primer
lugar, desde la vertiente del Derecho comunitario y la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (T)JCE), toda vez que se trata
de determinar los perfiles de los “contratos in house” como excepcién a
la aplicacién del Derecho comunitario de la contratacién publica. Aqui
cabe destacar, por su impacto para Espafa, el caso ASEMFO-TRAGSA. En
segundo lugar, examinaré las prescripciones que la LCSP tiene sobre
este asunto, al objeto de valorar su acomodo al Derecho comunitario
europeo.
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1. Las relaciones ad intra entre

las administraciones publicas y sus entes
instrumentales sujetos al Derecho privado
desde la perspectiva del Derecho comunitario

El origen de los encargos in house provinding, es decir, negocios entre las
administraciones publicas territoriales en cuanto entidades adjudicadoras
y sus entes instrumentales personificados,’ como excepcion a la sujecién
de la normativa de contratos publicos se encuentra en la Directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios. La
letra a) del articulo 1 de la referida Directiva define el contrato publico de
servicios como todo contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre
un prestador de servicios y una entidad adjudicadora, por lo que com-
prende cualquier proveedor de servicios, sea persona fisica o juridica,
incluidos los organismos de Derecho publico que tengan la condicién de
entidades adjudicadoras. Por otra parte, es el apartado b) de dicho pre-
cepto el que define el concepto de poder adjudicar como ambito subjeti-
vo de aplicacion de la misma. En definitiva, presidida por la idea de la
apertura de los contratos publicos a la mayor competencia posible la nor-
mativa comunitaria de la contratacién publica se aplica cuando una enti-
dad adjudicadora proyecta celebrar con una entidad juridicamente distin-
ta de ella un contrato a titulo oneroso, independientemente de que dicha
entidad sea o no, en si misma, una entidad adjudicadora. No obstante, el

3. Lo que se clasifica como una modalidad de colaboracion pablico-privado institucionaliza-
da a tenor del Libro verde de la Comisién acerca de la colaboracién pablico-privada y el Dere-
cho comunitario en materia de contratacion publica de 30 de abril de 2004 [COM (2004) 327].
Véase el interesante trabajo de Micuez MAcHo, L. “Las formas de colaboracion pablico-privada
en el Derecho espafol”, RAP, 175, 2008, p. 157-215.
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articulo 6 de la meritada Directiva 92/50 enunciaba la siguiente salvedad,
en términos similares al actual articulo 18 de la vigente Directiva
2004/18/CE, de 31 de marzo:*

“La presente Directiva no se aplicara a los contratos publicos de servi-
cios adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una entidad adjudica-
dora con arreglo a la letra b) del articulo 1, sobre la base de un derecho
exclusivo del que goce en virtud de disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas publicadas, siempre que dichas disposiciones sean com-
patibles con el Tratado.”

1.1. Los hitos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en torno a los encargos in house

En la sentencia de 18 de noviembre de 1999, asunto Teckal, el Tribunal de
Justicia sienta los mimbres de su doctrina acerca de los medios propios.
La sentencia trae causa en la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
administrativo regional para L'Emilia-Romagna en el litigio pendiente
entre Teckal Srl y el municipio de Viano y la Azienda Gas-Acqua
Consorziale (en adelante AGAC) de Reggio Emilia acerca de la adjudica-
cion, por parte de este municipio, de la gestion del servicio de calefaccién
de determinados edificios municipales. Los hechos que dieron lugar al
litigio se centran en el acuerdo del Ayuntamiento de Viano en virtud del
cual confié ala AGAC, mancomunidad de municipios de la zona, en la que
participa Viano, la gestion del servicio de calefaccion de determinados
edificios municipales, acuerdo que no estuvo precedido de ningin pro-
cedimiento de licitacion. La mision de AGAC consiste especificamente en
la explotaciéon y mantenimiento de las instalaciones de calefaccién de
diversos edificios municipales, incluidas las intervenciones de mejora
necesarias, asi como el suministro de combustible. Por su parte, Teckal es
una empresa privada que desempena sus actividades en el ambito de los

4. El articulo 18 de la vigente Directiva 2004/18/CE del Parlamento y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, suministros y servicios, dispone:

“La presente Directiva no se aplicara a los contratos pablicos de servicios adjudicados por
un poder adjudicador a otro poder adjudicador o a una agrupacion de poderes adjudicadores
sobre la base de un derecho exclusivo del que gocen éstos en virtud de disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas publicadas, siempre que dichas disposiciones sean compati-
bles con el Tratado.”
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servicios de calefacciéon, suministrando a particulares y a organismos
publicos el gaséleo que compra previamente a las empresas productoras.
Ademds de ocuparse del mantenimiento de instalaciones de calefaccién
que funcionan con gaséleo y con gas. En definitiva, el municipio de Viano
confié mediante un acto Unico, tanto la prestacion de determinados ser-
vicios como el suministro de determinados productos. Al ser superior el
valor de los productos se rige por la Directiva 93/36, relativa a los contra-
tos publicos de suministro. Para el Tribunal de Justicia, el municipio como
ente territorial es una entidad adjudicadora y por consiguiente corres-
ponde al juez nacional verificar si la relacién entre dicho municipio y
AGAC retne también los demas requisitos exigidos por la Directiva 93/36
para constituir un contrato publico de suministros.

Por lo que se refiere a la existencia de contrato, es decir, un convenio
entre dos personas distintas, manifiesta el Tribunal que:

“basta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por
una parte, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta
de éste. Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el
ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al
que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esen-
cial de su actividad con el ente o los entes que la controlan” (apartado 51).

En definitiva, el TJCE formula la doctrina de la delimitacién de las
prestaciones excluidas de la normativa comunitaria de contratos publi-
cos por constituir la parte contratante un medio propio o servicio técnico
de la entidad adjudicadora sobre la base de la concurrencia de los
siguientes requisitos acumulativos: 1. Que la entidad adjudicadora ejer-
za sobre el ente un control analogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios; 2. Que el ente realice la parte esencial de su actividad para el ente o
entes que lo controlan.

No creemos que sea acertado extraer del tenor literal de la doctrina
Teckal la conclusién de que el requisito del control analogo sélo se pre-
dica respecto de una entidad o poder adjudicador que constituya o parti-
cipe en el ente instrumental. En otros términos que s6lo pueda ser ente
dominante un solo poder adjudicador, pues llevaria a excluir ab radice las
féormulas de control conjunto por parte de varias administraciones, en
particular las entidades locales, en su consideracion de férmulas de cola-
boracién interadministrativas institucionalizadas excluidas de la legisla-
cion de contratos publicos. El segundo requisito de ejercer la parte esen-
cial de su actividad admita que el ente instrumental en su condicién de
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medio propio basta que en conjunto realice la parte esencial de su activi-
dad para el o los poderes adjudicadores que en conjunto lo dominan. En
otras palabras, no es necesario que realice la parte esencial de su activi-
dad respecto de cada uno de los poderes adjudicadores.

Por lo demads, es importante destacar que en el asunto Teckal el contra-
tista era una mancomunidad constituida por varias entidades adjudicado-
ras, de la que formaba parte asimismo la entidad adjudicadora de que se
trataba, es decir, el municipio de Viano.

-STJCE de 7 de diciembre de 2000, caso ARGE, que resuelve las cuestio-
nes prejudiciales planteadas por la Oficina Federal de Adjudicaciones de
Austria, en el marco de un litigio entre ARGE Gewdsserschutz (en lo suce-
sivo ARGE) y el Ministerio Federal de Agricultura y Montes, entidad adju-
dicadora, sobre la participacion de licitadores semipublicos en un pro-
cedimiento de adjudicacién de contratos de servicios publicos.

ARGE es una asociacién de empresas y técnicos civiles que present6
proposiciones en un procedimiento abierto de adjudicaciéon organizado
por dicho ministerio. Los contratos controvertidos tenian por objeto la
toma de muestras y el andlisis de las aguas de una serie de lagos y rios aus-
triacos. Ademas de ARGE, también presentaron ofertas prestadores de
servicios del sector publico.

En opinion de ARGE, la participacién de licitadores semipublicos que
reciben subvenciones publicas implica necesariamente una desigualdad
de trato y una discriminacién del licitador no subvencionado a la hora de
determinar la mejor oferta. Segiin ARGE la ilicitud de dicha participacion
resulta de la finalidad de la Directiva 92/50, consistente en eliminar en
general las practicas restrictivas de la competencia en la contrataciéon. No
obstante, responde el Tribunal de Justicia que el principio de igualdad de
trato de los licitadores no se viola por el mero hecho de que la entidad
adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudicacién de
un contrato publico a organismos que reciben de ellas o de otras entida-
des adjudicadoras subvenciones, siempre que la subvencion recibida sea
conforme con el Derecho comunitario.

La dltima cuestion prejudicial plantea los limites de la excepcién de la
aplicacion de las directivas en materia de adjudicacién de contratos publi-
cos, denominada in house providing, relativa a los contratos celebrados
entre una entidad adjudicadora y determinados organismos publicos vin-
culados a ella, asunto para cuya respuesta el Tribunal de Justicia se remi-
te a la doctrina asentada en el caso Teckal.
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—STJCE de 11 de enero de 2005, caso Stadt Halle RPL Lochau, resuelve la
peticion de decision prejudicial planteada en el marco de un litigio entre,
por una parte, la ciudad alemana de Halle y la sociedad RPL Recyclingpark
Lochau GmbH (en lo sucesivo, RPL Lochau) y, por otra, la sociedad Arbeits-
gemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA
Leuna (en lo sucesivo, TREA Leuna) respecto a la regularidad de la adjudi-
cacion sin procedimiento de licitacion publica de un contrato de servicios
en relacion con el tratamiento de residuos por la ciudad de Halle a RPL
Lochau, cuyo capital pertenece mayoritariamente a la ciudad de Halley en
una fraccion minoritaria a una sociedad privada.

RPL Lochau es una sociedad de responsabilidad limitada constituida en
1996. En su capital participan, por una parte, en una proporcion del 75,1%,
Stadtwerke Halle GmbH, cuyo socio Gnico, Verwaltungsgesellschaft fur
Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle GmbH, pertenece inte-
gramente a la ciudad de Halle, y, por otra, en una proporcién del 24,9%,
una sociedad privada de responsabilidad limitada. El 6rgano jurisdiccional
remitente califica a RPL Lochau como “sociedad participada del sector
publico”, cuyo objeto social es la explotacién de plantas de reciclado y eli-
minacion de residuos. Se trataba pues de una sociedad mercantil partici-
pada mayoritariamente, de manera indirecta, por la ciudad de Halle.

Se plante6 por el 6rgano jurisdiccional remitente esencialmente si, en
el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar con una
sociedad privada juridicamente distinta de ella en cuyo capital tiene una par-
ticipacion mayoritaria y sobre la cual ejerce cierto control un contrato a
titulo oneroso referente a servicios comprendidos dentro del ambito de
aplicacion material de la Directiva 92/50, esta siempre obligada a aplicar
los procedimientos de licitacién publica previstos en dicha Directiva por
el mero hecho de que una empresa privada participe, incluso en una pro-
porcién minoritaria, en el capital de esta sociedad contratista. En definiti-
va, la cuestion se refiere a la situacion particular de una sociedad deno-
minada “de economia mixta”, que opera con arreglo a las normas del
Derecho privado, en relacion con la obligacién de una entidad adjudica-
dora de aplicar las disposiciones comunitarias en materia de contratos
publicos cuando se cumplan los requisitos previstos en ellas.

A tal efecto senala el Tribunal de Justicia que una autoridad publica,
siendo una entidad adjudicadora, tiene la posibilidad de realizar las tareas
de interés publico que le corresponden con sus propios medios admi-
nistrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir
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a entidades externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no existird un
contrato a titulo oneroso celebrado con una entidad juridicamente dis-
tinta de la entidad adjudicadora, y no habra lugar a aplicar las normas
comunitarias en materia de contratos publicos (apartado 48). Es decir, el
Tribunal de Justicia alude al ejercicio de la potestad organizatoria, pues
los entes territoriales en cuanto poderes adjudicadores pueden decidir
realizar las tareas que tienen encomendadas con sus propios medios per-
sonificados o0 no, o bien acudir a la colaboracién externa.

Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no esta excluido
que puedan darse otras circunstancias en las que la licitacién no sea obli-
gatoria aunque el contratista sea una entidad juridicamente distinta de la
entidad adjudicadora. Esto sucede en el supuesto de que la autoridad
publica, que es una entidad adjudicadora, ejerza sobre la entidad distinta
de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios
y esta entidad realice la parte esencial de su actividad con la autoridad o las
autoridades publicas que la controlan (doctrina de la sentencia Teckal). La
participacion, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital
de una sociedad en la que participa asimismo la entidad adjudicadora de
que se trata excluye en cualquier caso que dicha entidad adjudicadora
pueda ejercer sobre esta sociedad un control analogo al que ejerce sobre
sus propios servicios. Subraya el Tribunal de Justicia que la relacién entre
una autoridad publica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios ser-
vicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas de la perse-
cucion de objetivos de interés publico. Por el contrario, cualquier inversion
de capital privado en una empresa obedece a consideraciones caracteristi-
cas de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta.’

5. Asimismo, la STJCE de 18 de enero de 2007, por la que se resuelve la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Administrativo de Lyon, en el asunto J. Arroux, municipio de Roanne
(Polonia) y Societé d’équipement de la Loire, relativa a la adjudicacion sin procedimiento publi-
co de licitacion de un contrato de obras para la construccion de un centro de ocio. En lo que
aqui importa, el Tribunal de Justicia afirma en el apartado 64 que sobre una sociedad de eco-
nomia mixta no puede ejercer una entidad adjudicadora un control analogo al que ejerce sobre
sus propios servicios, pues cualquier inversion de capital privado en una empresa obedece a
consideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos distintos a los
perseguidos por la autoridad pablica. Un comentario a esta sentencia puede verse en ARIMANY
LAmoGLIA, E. “La apertura al mercado de los encargos de ejecucion de obras de urbanizacion
conferidos directamente a sociedades del sector piblico: cronica del caso Centro de ocio de
la ciudad de Roanne”, REDA, 133, 2007, p. 65-88.
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Asimismo, la adjudicaciéon de un contrato publico a una empresa de
economia mixta sin licitaciéon previa perjudicaria al objetivo de que exista
una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de
los interesados contemplado en la Directiva 92/50, ya que, entre otras
cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa privada que participa
en el capital de la citada empresa una ventaja en relacién con sus compe-
tidores (apartados 50 y 51).

De la sentencia Stadt Halle podemos concluir de manera clara que el
concurso de accionistas privados en una sociedad mercantil rompe el lazo
o nexo de control propio de los encargos in house provinding, que se defi-
ne como “control analogo al que se ejerce sobre sus propios servicios”. Lo
que no obsta al hecho de que si en la sociedad de economia mixta la par-
ticipacion accionarial publica es mayoritaria o en virtud de los derechos de
voto o facultades de nombramiento de mas de la mitad de los miembros
de los 6rganos de administracion, direccién o vigilancia sean nombrados
por una entidad adjudicadora, la referida sociedad retina los requisitos de
la influencia dominante propia de la nocién de empresa publica. En otros
términos, una empresa publica por el mero hecho de serlo no constituye
un medio propio y servicio técnico de la Administracion territorial matriz a
efectos de la nocién de encargos domésticos excluidos del Derecho comu-
nitario de la contratacién publica’® al tratarse de negocios que carecen de
naturaleza contractual. Por ende, no se identifican empresa publica y
medio propio a efectos de la aplicacién de la normativa de la contratacion
publica, tratdndose de una practica contraria al Derecho comunitario la

6. Vid. la actual Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre, sobre transparencia de las rela-
ciones financieras entre los estados miembros y las empresas piblicas, asi como a la trans-
parencia financiera de determinadas empresas, cuyo articulo 2.b) define las “empresas publi-
cas” como cualquier empresa en la que los poderes piblicos puedan ejercer, directa o indi-
rectamente, una influencia dominante en razén de la propiedad, de la participacion financiera
o de las normas que la rigen.

Se presumiré que hay influencia dominante cuando, en relacién con una empresa, el Estado
u otras administraciones territoriales, directa o indirectamente: /) posean la mayoria del capi-
tal suscrito de la empresa; i) dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las par-
ticipaciones emitidas por la empresa, y i) puedan designar a mas de la mitad de los miembros
del drgano de administracion, de direccion o de vigilancia de la empresa. Asimismo, véase la
Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las administra-
ciones publicas y las empresas pulblicas, y de transparencia financiera de determinadas
empresas, que constituye la trasposicion a nuestro ordenamiento de la citada Directiva, desa-
rrollada por el Decreto 1759/2007, de 28 de diciembre.
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mera declaracion formal como medios propios de todas las empresas
publicas de una administracion, si no cumplen los requisitos que exige el
TJCE. En este sentido, hay que citar, a modo de ejemplo, el Decreto
147/2000, de 10 de noviembre, de normas reguladoras de la contratacion de
la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, cuyo articulo 9, bajo la rabri-
ca “Régimen juridico de las actuaciones”, que a titulo obligatorio llevan a
cabo las empresas publicas dispone:

“1. Las empresas publicas de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares a que hace referencia el articulo 1.b) de la Ley 3/1989, de 29 de
marzo, de entidades auténomas y empresas publicas y vinculadas a la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, estardn obligadas a realizar,
con la consideraciéon de medio propio instrumental y servicio técnico de
la Administracion de la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares, las
obras, los trabajos y las actividades que les encarguen las diferentes con-
sejerias del gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares y
los organismos de ella dependientes, en las materias que constituyan el
objeto social de las empresas y, especialmente, aquellos que sean urgen-
tes o que se ordenen como consecuencia de las situaciones de emergen-
cia que se declaren.

“Las obras, los trabajos y las actividades realizadas en estos temas se
consideraran ejecutados por la propia Administracion y, en consecuencia,
tendran el régimen previsto con esta finalidad en la Ley de contratos de
las administraciones publicas.”

Téngase en cuenta que a tenor del articulo 1.b) de la Ley 3/1989, de enti-
dades auténomas y empresas publicas de las Islas Baleares, tienen la con-
sideracion de empresas publicas:

“1. Entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia
sometidas a la comunidad auténoma, pero que deban ajustar su actividad
al ordenamiento juridico privado.

“2. Sociedades civiles o mercantiles con participacion mayoritaria de la
comunidad auténoma, de las entidades autonomas de la misma o de las
sociedades en que la comunidad auténoma o las entidades citadas tengan
también participacién mayoritaria en el capital social y aquellas entidades
de Derecho publico adscritas a la comunidad auténoma que deban ajus-
tar su actividad al ordenamiento juridico privado.”

Por tanto, la citada normativa ampara la calificacion general y meramen-
te formal de medio propio de sociedades mercantiles publicas con parti-
cipacion privada, es decir, empresas mixtas, infringiendo el Derecho y la
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jurisprudencia comunitarios, confundiendo pues la nocién de empresa
publica y medio propio o servicio técnico a efectos de la exclusién de la
contratacion publica.

—Sentencia de 13 de enero de 2005, Comisién contra el Reino de Espafa,
que tiene por objeto un recurso por incumplimiento de las obligaciones que
le incumben en virtud de las directivas 93/36/CEE y 93/37/CEE, relativas res-
pectivamente a los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos de suministro y obras, al excluir del ambito de aplicacién del
TRLCAP en el articulo 1.3 a las entidades de Derecho privado; y por otro,
que es lo que ahora nos importa, al excluir de forma absoluta del ambito
de aplicacién material del TRLCAP en el articulo 3.1.c) los convenios de
colaboracién que celebren las administraciones publicas con las demas
entidades publicas y, por tanto, también los convenios que constituyan
contratos publicos a efectos de las directivas. A juicio de la Comision se
trata de una exclusiéon absoluta, puesto que algunos de estos convenios
pueden tener la misma naturaleza que los contratos publicos comprendi-
dos en el ambito de aplicacion de las referidas directivas, ademas de tra-
tarse de una exclusién que no figura en las mismas.

Para el Tribunal de Justicia basta en principio que el contrato haya sido
celebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una perso-
na juridicamente distinta de éste. Sélo puede ser de otra manera en el
supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de
que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios
y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los
entes que la controlan. Asi, con invocacion de la doctrina anteriormente
asentada en la sentencia de 18 de noviembre de 1999 concluye en el apar-
tado 40 que al excluir “a priori del ambito de aplicacion del Texto refun-
dido las relaciones entre las administraciones publicas, sus organismos
publicosy, en general, las entidades de Derecho publico no mercantiles,
sea cual sea la naturaleza de estas relaciones, la normativa espafola de
que se trata en el caso de autos constituye una adaptacién incorrecta del
Derecho interno a las directivas 93/36 y 93/37”. Por ende, el fallo declara
el incumplimiento de Espafa de las obligaciones que le incumben en vir-
tud de las directivas 93/36/CEE y 93/37/CEE al excluir del ambito de aplica-
cion del TRLCAP en el articulo 1.3 a las entidades de Derecho privado que
reinan los requisitos recogidos en el articulo 1.b) de cada una de las
mencionadas directivas; al excluir de forma absoluta del ambito de apli-
cacion del Texto refundido y en concreto del articulo 3.1.c) de éste los
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convenios de colaboracion que celebren las administraciones publicas'y,
por tanto, también los convenios que constituyan contratos publicos a
efectos de dichas directivas. Esta sentencia condenatoria motivé la modi-
ficacién puntual del TRLCAP, reformando la redaccion del apartado c) del
articulo 3.1 y ahadiendo un apartado | al mismo precepto, relativo a las
encomiendas de gestion excluidas de la aplicacion de la Ley, asunto
sobre el que volveremos mds adelante, al estudiar los medios propios y
servicios técnicos en la LCSP.

—STJCE de 11 de mayo de 2006, Caso Carbotermo SpA, resuelve la peticion
prejudical planteada por el Tribunal Administrativo Regional de Lombardia
en el marco de un litigio entre las empresas Carbotermo SpA (en lo sucesi-
vo, Carbotermo) y Consorzio Alisei, por una parte, y el Comune di Busto
Arsizio (en lo sucesivo, municipio de Busto Arsizio) y la empresa AGESP
SpA (en lo sucesivo, AGESP), y por otra, relativo a la adjudicacién a esta
ultima de un contrato de suministro de combustible y de mantenimiento,
adecuacion a la normativa y actualizacion tecnolégica de las instalaciones
de calefaccién de los edificios municipales.

AGESP Holding SpA (en lo sucesivo, AGESP Holding) es una sociedad
andnima creada el 24 de septiembre de 1997, como resultado de la trans-
formacion de la Azienda per la Gestione dei Servizi Pubblici, empresa
especial del municipio de Busto Arsizio. El 99,98% del capital social de
AGESP Holding pertenece al municipio de Busto Arsizio, y los demas
accionistas son los municipios de Castellanza, Dairago, Fagnano Olona,
Gorla Minore, Marnate y Olgiate Olona, cada uno de ellos propietario de
una acciéon. Por su parte, AGESP es una sociedad anénima creada por
AGESP Holding y cuyo capital social pertenece en la actualidad en un
100% a AGESP Holding.

El Ayuntamiento alegd la exclusion del deber de licitaciéon por conside-
rar AGESP un medio propio exceptuando del ambito de aplicacién de la nor-
mativa comunitaria de la contrataciéon publica. La importancia de la sen-
tencia Carbotermo radica, a nuestro juicio, en que en ella el Tribunal de
Justicia abunda en la delimitacién del requisito del “control analogo al
que se ejerce sobre sus propios servicios”. En efecto, segtn el Tribunal de
Justicia el hecho de que el poder adjudicador posea, por si solo o junto
con otros poderes publicos, la totalidad del capital de una sociedad adju-
dicataria tiende a indicar, sin ser un indicio decisivo, que dicho poder
adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios, segun los términos de la sentencia Teckal.
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Una vez mas aflora la conclusién de que las empresas publicas mercanti-
les por el hecho de ser tales no son medio propio instrumental o servicio
técnico de la Administracion matriz a efectos de la exclusién de la contrata-
cion publica. La participacion accionarial mayoritaria o exclusiva es un indi-
cio no determinante de que el ente matriz poder adjudicador tiene una
influencia dominante. Pero el control andlogo al que se ejerce sobre sus
propios servicios requiere un plus, toda vez que no se olvide que en
Derecho comunitario rige la regla general de la igualdad y no-discrimina-
cién entre empresa publica y empresa privada que formula el articulo 86.1
del Tratado desde sus origenes. Ese plus de control se caracteriza por el
Tribunal de Justicia como la capacidad de influencia en los objetivos estra-
tégicos y decisiones importantes de la empresa, lo que obliga a analizar las
disposiciones y circunstancias del caso.

En el asunto Carbotermo el Tribunal de Justicia manifiesta que de los esta-
tutos de AGESP Holding y AGESP se desprende que confieren al consejo de
administracion de cada una de ellas las mas amplias facultades para la ges-
tién ordinaria y extraordinaria de la sociedad. Dichos estatutos no reservan
al municipio de Busto Arsizio ninguna facultad de control ni le atribuyen
ningun derecho de voto especial para restringir la libertad de accién reco-
nocida a ambos consejos de administracién. En esencia, el control que el
municipio ejerce sobre estas dos sociedades no va més alla de la capacidad
de accion que el Derecho de sociedades reconoce a la mayoria de los
socios, lo que limita considerablemente su capacidad para influir en las
decisiones de ambas (apartado 38).

Ademads, la eventual influencia del municipio de Busto Arsizio en las
decisiones de AGESP se ejerce a través de una sociedad holding. Segun las
circunstancias del caso, la intervencién de un intermediario de este tipo
puede debilitar el eventual control ejercido por el poder adjudicador
sobre una sociedad anénima por el mero hecho de participar en su capi-
tal (apartado 39).

Asimismo, en el asunto Carbotermo el Tribunal de Justicia precisa res-
pecto del requisito relativo a realizar la parte esencial de su actividad para
la entidad que la controla que el volumen a tener en cuenta es el que se
realiza en virtud de decisiones de adjudicacién de la entidad adjudicado-
ra. Cuando se trate de varias ha de considerarse cumplido cuando se rea-
lice mayoritariamente la parte esencial de su actividad para el conjunto de
las entidades adjudicadoras que lo controlan, criterio ratificado en la
STJCE de 19 de abril de 2007, asunto TRAGSA-ASEMFO.
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—La sentencia de 18 de diciembre de 2007 resuelve la peticién de deci-
sion prejudicial en el marco de un litigio entre la Asociacién Profesional
de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia (en lo suce-
sivo, Asociacién Profesional) y la Administracién General del Estado,
Ministerio de Educacién, Cultura'y Deporte (en lo sucesivo, Ministerio),
en relacién con la decision de este tltimo de adjudicar los servicios pos-
tales, sin licitacion publica previa, a la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos, SA (Correos).

El articulo 58 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, prevé que las administraciones publi-
cas podran celebrar los convenios de colaboracion a los que se refiere el
articulo 3 de la Ley de contratos de las administraciones publicas, con
Correos, para la prestacion de las actividades que corresponden a su
objeto social. A tenor del articulo 58 de la Ley 14/2000, la posibilidad de
celebrar los convenios de colaboracién de que se trata no se circunscribe
a los servicios postales no liberalizados o reservados, sino que compren-
de la gestion y explotaciéon de cualesquiera servicios postales, sin distin-
guir ni limitarse, por tanto, al servicio postal universal y dentro de éste a
los reservados.

La Asociacion Profesional interpuso recurso ante el Ministerio contra
la resolucidon administrativa que, mediante el convenio de colaboracion,
habia adjudicado servicios postales liberalizados sin licitaciéon puablica
previa. El Ministerio consideré que no habia celebrado ningin contrato
con Correos, sino que esta entidad presta sus servicios en virtud de un con-
venio de colaboracion celebrado con arreglo al articulo 3, apartado 1,
letra d), de la Ley de contratos de las administraciones publicas y al
articulo 58, apartado 2, parrafo quinto, de la Ley 14/2000. Contra esta
resolucién denegatoria del Ministerio la Asociaciéon Profesional interpu-
SO un recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional,
que decidi6é suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Jus-
ticia la siguiente cuestion prejudicial: si el Derecho comunitario debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un
Estado miembro que permite que las administraciones publicas, actuan-
do al margen de las normas de adjudicacion de los contratos publicos,
encarguen la prestacion de servicios postales —tanto reservados como
no reservados— a una sociedad anénima publica de capital integramen-
te publico y que es el proveedor del servicio postal universal en dicho
Estado miembro.
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Con relacién a los servicios postales reservados con arreglo a la Di-
rectiva 97/67 el Tribunal de Justicia declara que el articulo 7 de la Direc-
tiva 97/67 autoriza a los estados miembros a reservar determinados ser-
vicios postales al proveedor o proveedores del servicio postal universal,
en la medida en que sea necesario para el mantenimiento de dicho
servicio postal universal. Por consiguiente, siempre que se hayan re-
servado, de conformidad con la citada Directiva, servicios postales a
un dnico proveedor del servicio postal universal, serd inevitable que
tales servicios queden al margen de la competencia. Por lo que atafie a ta-
les servicios reservados, no resultan aplicables las normas comunitarias
en materia de adjudicacion de contratos publicos, cuyo objetivo princi-
pal es la libre circulacién de las mercancias y de los servicios y su aper-
tura a la competencia no falseada en todos los estados miembros (apar-
tados 40 y 41).

Otra cosa sucede respecto de los servicios no reservados, donde a su
vez distingue en funcién de si alcanzan o no los umbrales del Derecho
comunitario.

En el supuesto de que se haya alcanzado el referido umbral, se suscita
la cuestion de determinar si el convenio de colaboracién constituye
efectivamente un contrato en el sentido del articulo 1, letra a), de la
Directiva 92/50. En efecto, el Gobierno espafiol considera que el citado
convenio de colaboraciéon no reviste caracter contractual sino instru-
mental, dado que Correos no tiene ninguna posibilidad de negarse a
celebrar tal convenio, sino que debe aceptarlo obligatoriamente. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia pone de relieve la distinta situacion de
Correos con relacion a TRAGSA, pues “Correos, en cuanto proveedor
del servicio postal universal, tiene un cometido totalmente distinto, que
implica en particular que su clientela esta compuesta por cualquier per-
sona interesada en utilizar el servicio postal universal. El mero hecho de
que Correos no disponga de libertad alguna ni en lo que atafie a la acep-
tacion y ejecuciéon de los encargos del Ministerio ni en cuanto a la tarifa
aplicable a los servicios que presta no puede tener como consecuencia
automatica el que no se haya celebrado ningln contrato entre ambas
entidades” (apartado 53).

En efecto, tal situacion no es necesariamente diferente de la que existe
cuando un cliente privado quiere utilizar los servicios de Correos que for-
man parte del servicio postal universal, puesto que del propio cometido del
proveedor de este servicio se desprende que, en tal supuesto, también esta

Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



ENCARNACION MONTOYA MARTIN

obligado a prestar el servicio solicitado, y ello, en su caso, a tarifas fijas o, de
todos modos, a tarifas transparentes y no discriminatorias. Pues bien, no
cabe duda alguna de que tal relacién debe calificarse de contractual. Tan
solo en el supuesto de que el convenio celebrado entre Correos vy el
Ministerio fuera en realidad un acto administrativo unilateral que impusie-
ra obligaciones exclusivamente a cargo de Correos, acto que se apartaria
sensiblemente de las condiciones normales de la oferta comercial de dicha
sociedad —extremo que incumbe verificar al érgano jurisdiccional remiten-
te—, podria llegarse a la conclusién de que no existe contrato alguno y de
que, por consiguiente, no resulta aplicable la Directiva 92/50 (apartado 54).
En el marco de tal verificacion, el 6rgano jurisdiccional remitente habra de
examinar si Correos dispone de la capacidad de negociar con el Ministerio
el contenido concreto de los servicios que debe prestar y las tarifas aplica-
bles a tales servicios.

Segun el Gobierno espafiol el convenio de colaboracién no puede estar
sujeto a las normas que regulan los contratos publicos, dado que concu-
rren los criterios in house. Mas para el Tribunal de Justicia, sin que resul-
te necesario analizar con mayor detenimiento la cuestién de si se cumple
el requisito del “control andlogo al que se ejerce sobre los propios servi-
cios”, no se cumple el segundo requisito. En efecto, consta que Correos,
en cuanto proveedor del servicio postal universal en Espana, no realiza la
parte esencial de su actividad con el Ministerio ni con la Administracion
publica en general, sino que dicha sociedad presta servicios postales a un
nimero indeterminado de clientes del referido servicio postal (apartado
59). El Gobierno espafol alega, no obstante, que las relaciones que vincu-
lan a la Administracion publica con una sociedad titular de un derecho
exclusivo son, por su propia naturaleza, relaciones de exclusiva, lo que
supone un estadio superior al de “actividad esencial”. Correos es titular
de un derecho exclusivo debido al hecho de que dicha sociedad est4 obli-
gada a prestar a las administraciones publicas los servicios que constitu-
yen su objeto social, que incluye tanto los servicios reservados como los
no reservados (apartado 60).

Aun suponiendo que la referida obligacion pudiera calificarse efectiva-
mente de derecho exclusivo —extremo cuya apreciacion incumbiria al
organo jurisdiccional remitente-, tal derecho no es idéneo para, en el
marco del andlisis que debe efectuarse en lo que atafie a los dos requisi-
tos del in house, satisfacer la exigencia segun la cual el proveedor de ser-
vicios de que se trate debe realizar la parte esencial de su actividad con el
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ente o entes publicos que lo controlan (apartado 61). Para el Tribunal de
Justicia esta Gltima exigencia tiene por objeto, en particular, garantizar
que la Directiva 92/50 siga siendo aplicable en el caso de que una empre-
sa controlada por uno o varios de estos entes opere en el mercado y
pueda competir, por tanto, con otras empresas. Pues bien, consta que
Correos opera en el mercado postal espafiol y que, salvo en lo que atafe
a los servicios reservados con arreglo a la Directiva 97/67, compite en
dicho mercado con otras empresas postales (apartado 62). Por consi-
guiente, procede concluir que un convenio de colaboracién como el con-
trovertido en el litigio principal no puede, por ello, quedar al margen de
la aplicacion de la Directiva 92/50 (apartado 63).

A la hora de aquilatar la relacién entre los derechos exclusivos y el
requisito de llevar a cabo la parte esencial de la actividad con el ente o
entes que lo controlan senala el Tribunal de Justicia que aunque la exis-
tencia de un derecho exclusivo puede justificar la no aplicacién de la
Directiva 92/50, dado que, a tenor de su articulo 6, dicha Directiva “no se
aplicard a los contratos publicos de servicios adjudicados a una entidad
que sea, a su vez, una entidad adjudicadora con arreglo a la letra b) del
articulo 1, sobre la base de un derecho exclusivo del que goce en virtud
de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas publicadas,
siempre que dichas disposiciones sean compatibles con el Tratado”, en
cualquier caso, no se cumple el tercero de los mencionados requisitos,
segln el cual la disposicion que atribuya el derecho exclusivo debe ser
compatible con el Tratado (apartado 65).

En efecto, aun suponiendo que la disposicién nacional de que se trata
atribuya al proveedor nacional del servicio postal universal el derecho
exclusivo a prestar a las administraciones publicas los servicios postales
no reservados con arreglo al articulo 7 de la Directiva 97/67 —servicios a los
que se circunscribe el presente andlisis—, dicha disposiciéon nacional es
incompatible con la finalidad de esta Directiva (apartado 66). Los estados
miembros no pueden ampliar segtin su voluntad los servicios reservados
a los proveedores del servicio postal universal en virtud del articulo 7 de
la Directiva 97/67, ya que tal ampliacion seria contraria a la finalidad de
dicha Directiva, que persigue establecer una liberalizacion progresiva y
controlada en el sector postal (apartado 67).

7. Vid. STJCE de 11 de marzo de 2004, Asempre y Asociacion Nacional de Empresas de exter-
nalizacion y Gestion de Envios y Pequefia Paqueteria, C240/02, Rec. p. |-2461 (apartado 24).
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Esta constatacion no sélo es valida para una reserva horizontal, es
decir, para la reserva de un determinado servicio postal en cuanto tal,
sino que, en aras de garantizar el efecto Gtil del articulo 7 de la Directiva
97/67, también lo es para la reserva vertical de un servicio de este tipo
que consista en la prestacion exclusiva de servicios postales a determi-
nados clientes. En efecto, la aplicacion de la normativa espafola contro-
vertida en el litigio principal supondria que, en la practica, todos los
servicios postales que cualquier entidad publica espafola necesitara
podrian ser potencialmente prestados por Correos, con exclusion de
cualquier otro operador postal, lo que resultaria manifiestamente con-
trario a la finalidad de la citada Directiva. En conclusién, la Directiva
92/50 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
de un Estado miembro que permite que las administraciones publicas,
actuando al margen de las normas de adjudicacién de los contratos
publicos, encarguen la prestacién de servicios postales no reservados
con arreglo a la Directiva 97/67 a una sociedad anénima publica de capi-
tal integramente publico y que es el proveedor del servicio postal uni-
versal en dicho Estado, siempre que los convenios a los que tal normati-
va se aplique alcancen el umbral pertinente segin lo previsto en el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50 y constituyan contratos cele-
brados por escrito y a titulo oneroso (apartado 69).

Pese a que determinados contratos no estan comprendidos en el ambito
de aplicaciéon de las directivas comunitarias sobre contratos publicos, las
entidades adjudicadoras que los celebren estan obligadas, no obstante, a
respetar las normas fundamentales del Tratado y en particular el principio de
no-discriminaciéon por razén de la nacionalidad. Este criterio se aplica con
mayor razén aun cuando se trata de contratos publicos de servicios cuyo
valor no supera los umbrales fijados por la Directiva 92/50. El mero hecho de
que el legislador comunitario haya considerado que los procedimientos
especiales y rigurosos previstos en las directivas sobre contratos publicos no
son adecuados cuando los contratos publicos son de escaso valor no signi-
fica que éstos estén excluidos del ambito de aplicacion del Derecho comu-
nitario. Entre las disposiciones del Tratado aplicables especificamente a los
contratos publicos de servicios cuyo valor no alcanza los umbrales fijados
por la Directiva 92/50 figuran los articulos 43 del CEy 49 del CE.

Los principios de igualdad de trato y de no-discriminacién por razén de
la nacionalidad implican una obligacién de transparencia que permita que
la autoridad publica adjudicadora se asegure de que los mencionados
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principios son respetados y consiste en garantizar, en beneficio de todo
licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la com-
petencia los contratos de prestacion de servicios y controlar la imparciali-
dad de los procedimientos de adjudicacion (apartado 75). En principio, la
falta total de licitacion en la adjudicacion de un contrato publico de servi-
cios no responde a los requisitos de los articulos 43 del CEy 49 del CE ni
a los principios de igualdad de trato, no-discriminacién y transparencia
(apartado 76).

Interesantes son las consideraciones del Tribunal de Justicia con res-
pecto al invocado articulo 86 del CE (apartados 77-83). De la lectura con-
junta de los apartados 1y 2 del articulo 86 del CE resulta que el apartado
2 de éste puede invocarse para justificar la concesion, por parte de un
Estado miembro, a una empresa encargada de la gestion de servicios de
interés econémico general, de derechos especiales o exclusivos contra-
rios a las normas del Tratado, en la medida en que el cumplimiento de la
mision especifica a ella confiada no pueda garantizarse sino mediante
la concesion de tales derechos y siempre que el desarrollo de los inter-
cambios comerciales no resulte afectado de una forma contraria al interés
de la Comunidad. Una empresa como Correos, a la que se ha encargado,
con arreglo a la normativa de un Estado miembro, garantizar el servicio
postal universal, constituye una empresa encargada de la gestién de un
servicio de interés econémico general en el sentido del articulo 86.2 del
CE. No obstante, aun suponiendo que la obligacién de proporcionar a las
administraciones publicas los servicios que constituyen el objeto social
de Correos pudiera considerarse como un derecho exclusivo en benefi-
cio de esta ultima, es preciso hacer constar que no puede invocarse el
articulo 86.2 del CE para justificar una normativa nacional como la con-
trovertida en la medida en que ésta se refiera a los servicios postales no
reservados con arreglo a la Directiva 97/67.

En efecto, la Directiva 97/67 desarrolla el articulo 86 del CE, apartado 2,
en lo que atafie a la posibilidad de reservar determinados servicios pos-
tales al proveedor del servicio postal universal. Mas el TJCE ya ha decla-
rado que los estados miembros no pueden ampliar segtn su voluntad
los servicios reservados a los proveedores del servicio postal universal,
ya que tal ampliacién seria contraria a la finalidad de dicha Directiva, que
persigue establecer una liberalizacién progresiva y controlada en el sec-
tor postal. En este contexto, procede recordar que, en el marco de la
Directiva 97/67, se tiene en cuenta la cuestion de saber si reservar deter-
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minados servicios postales al proveedor del servicio postal universal es
necesario para que dicho servicio postal universal pueda prestarse en
condiciones econémicamente aceptables.® Por consiguiente, tratandose
de los servicios postales no reservados con arreglo a la Directiva 97/67,
el articulo 86 del CE, apartado 2, no puede servir de fundamento para
justificar el derecho exclusivo, en beneficio del proveedor del servicio
postal universal, a prestar tales servicios a las administraciones publicas.

No obstante, el Gobierno espanol alega que, debido a su caracter instru-
mental y no contractual, el convenio de colaboracién no puede estar suje-
to a las normas en materia de adjudicacién de contratos publicos, pues
Correos no tiene ninguna posibilidad de negarse a celebrar un convenio de
colaboracion como el controvertido. Para el Tribunal de Justicia tan sélo en
el supuesto de que el convenio de colaboraciéon fuera en realidad un acto
administrativo unilateral que impusiera obligaciones exclusivamente a
cargo de Correos, acto que se apartaria sensiblemente de las condiciones
normales de la oferta comercial de dicha sociedad —extremo que incumbe
verificar al 6rgano jurisdiccional remitente-, podria llegarse a la conclusion
de que tal convenio no estd sujeto a las normas comunitarias en materia de
adjudicacion de contratos publicos (apartados 84 y 85).

Para el Tribunal de Justicia los articulos 43, 49y 86 del CE como los prin-
cipios de igualdad de trato, no-discriminacién por razén de la naciona-
lidad y transparencia deben interpretarse en el sentido de que se oponen
a una normativa de un Estado miembro que permite que las administra-
ciones publicas, actuando al margen de las normas de adjudicacion de los
contratos publicos, encarguen la prestacion de servicios postales no
reservados con arreglo a la Directiva 97/67 a una sociedad anénima publi-
ca de capital integramente publico y que es el proveedor del servicio pos-
tal universal en dicho Estado, siempre que los convenios a los que tal nor-
mativa se aplique no alcancen el umbral pertinente segtn lo previsto en
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50 y no constituyan, en reali-
dad, un acto administrativo unilateral que imponga obligaciones exclusi-
vamente a cargo del proveedor del servicio postal universal y que se apar-
te sensiblemente de las condiciones normales de la oferta comercial de
este Gltimo, extremo cuya verificacion corresponde al 6rgano jurisdiccio-
nal remitente (apartados 86, 87 y 88).

8. STJCE de 15 de noviembre de 2007, International Mail Spain, C162/06, Rec. p. I-0000 (apartado 50).
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1.2. La jurisprudencia del TJCE en torno a TRAGSA

El tratar especificamente el caso TRAGSA se debe al impacto que ha tenido
en Espafa y sobre todo porque a nuestro juicio la LCSP ha positivizado con
caracter general la desacertada doctrina alumbrada por el TJCE en la sen-
tencia de 19 de abril de 2007. Asimismo, ello nos permite hacer referencia
a los modelos autonémicos andlogos a TRAGSA, como por ejemplo el
caso de la Empresa Publica de Gestién Medioambiental de Andalucia, asi
como su utilizacion por los entes locales.

La constitucion de la Sociedad Estatal Empresa de Transformacion Agraria,
SA’ fue autorizada por el Decreto 379/1977, de 22 de enero. Desde su origen
TRAGSA nace como un medio propio de la Administracién resultado de la
personificacion del Parque de Maquinaria del IRYDA, vinculado al campo
del desarrollo agrario. Ya la exposicion de motivos del referido Decreto
379/1977 explica que se persigue realizar “a través de una empresa investida
de personalidad juridica en el campo del Derecho privado los trabajos
actualmente encomendados al Parque de Maquinaria del Instituto, trabajos
que no pueden confiarse a empresas particulares por la especializacion que
requieren, por su dispersion en el espacio y en el tiempo, por la necesidad
de cumplir programas de trabajos que no admiten demoras, o porque son
obras de escasa o nula rentabilidad en los casos en que el Gobierno, con
motivo de huracanes o calamidades similares, ordena al Instituto actuacio-
nes de urgencia en socorro de los damnificados”.

Tras sucesivas modificaciones, su régimen juridico se establece en el
articulo 88 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, en cuyo desarrollo se
aprueban sus estatutos por el Decreto 371/1999, de 5 de marzo, aln vigen-
tes, en sustitucion del Decreto 379/1977. El articulo 1 del Decreto 371/1999
dispone que su objeto es regular el régimen juridico, econémico y admi-
nistrativo de la Empresa de Transformacién Agraria, Sociedad Anénima
(TRAGSA) vy sus filiales en sus relaciones con las administraciones publi-
cas, en el ambito de la accion administrativa dentro o fuera del territorio
nacional, en su condiciéon de medio propio instrumental y servicio técni-
co de las mismas. El resto de las actuaciones empresariales de TRAGSA y
sus filiales se regiran por las normas de general aplicacion a las socieda-
des mercantiles. Segun dispone el articulo 2:

9. Vid. ampliamente sobre el régimen juridico de TRAGSA y sus filiales Amoueno Souto, C. TRAGSA.
Medios propios de la Administracion y huida del Derecho Administrativo, Atelier, Barcelona, 2004.
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“El capital social de la sociedad estatal TRAGSA sera integramente de
titularidad publica. Las comunidades auténomas interesadas podran par-
ticipar en el capital social de TRAGSA mediante cualquiera de los instru-
mentos juridicos previstos en el ordenamiento, previa autorizacion del
Ministerio de Economia y Hacienda, a propuesta de los ministerios de
Agricultura, Pesca y Alimentacion y de Medio Ambiente.”

Por lo que se refiere a su régimen juridico, del articulo 3 interesa destacar:

“1. TRAGSA vy sus filiales son medio propio instrumental y servicio téc-
nico de la Administracion General del Estado, de cada comunidad auté6-
noma que asi lo disponga y de los organismos dependientes de aquéllay
de éstas.

“Los diferentes departamentos o consejerias de las citadas administra-
ciones publicas, asi como sus organismos dependientes y las entidades
de cualquier naturaleza vinculadas a aquéllas para la realizacién de sus
planes de actuacién, podran encomendar a TRAGSA o a sus filiales los tra-
bajos y actividades que precisen para el ejercicio de sus competencias y
funciones, asi como las que resulten complementarias o accesorias, de
acuerdo con el régimen establecido en este Real decreto.

“2. TRAGSA vy sus filiales estan obligadas a realizar los trabajos y activi-
dades que le sean encomendados por la Administracién. Dicha obliga-
cion se refiere, con caracter exclusivo, a los encargos que les formule
como su medio propio instrumental y servicio técnico, en las materias
que constituyen su objeto social.

“[...]1 6. Las relaciones de TRAGSA y sus filiales con las administraciones
publicas en su condicién de medio propio y servicio técnico tienen natu-
raleza instrumental y no contractual, por lo que, a todos los efectos, son
de caracter interno, dependiente y subordinado.”™

10. Desde la constitucion de TRAGSA, el Estado ha mantenido una participacion directa a tra-
vés del Patrimonio Nacional del 20%, mientras que del 80% restante han sido titulares el IRYDA,
el ICONA, Parques Nacionales y el organismo auténomo Fondo Espafiol de Garantia Agraria
(FEGA). Desde el 21 de febrero del 2003, por acuerdo de Consejo de Ministros, se procedio a rees-
tructurar el grupo de empresas participadas por el Estado, entre ellas TRAGSA, a través de la
Direccion General del Patrimonio y del Grupo Societario de la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales (SEPI). Igualmente, se han ido incorporando también al accionariado de la empresa
las comunidades auténomas de Madrid, Castilla-La Mancha, Cantabria y Navarra.

A su vez, TRAGSA es matriz de un grupo empresarial constituido por las sociedades filiales
Tecnologias y Servicios Agrarios, SA (Tragsatec), Sanidad Animal y Servicios Ganaderos, SA
(Tragsega), y Produccion y Tecnologia de Prefabricados (PTP), en Espaiia; Trapsa, en Portugal;
Cytasa-Decypar, en Paraguay, y la participada Albaida.
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1.2.1. STJCE de 8 de mayo de 2003, relativa a los gastos derivados del
establecimiento del registro oleicola financiados por el FEOGA

El articulo 3, apartado 5, parrafo primero, del Reglamento 154/1975 defi-
ne los gastos que se consideran imputables en funcién de la calificacion
juridica del operador encargado de la ejecucién de los trabajos de esta-
blecimiento del registro oleicola, que puede ser tanto la propia Admi-
nistracion como quien haya contratado con ella. Asi, pueden financiarse
bien los gastos derivados de los contratos celebrados con los ope-
radores privados, bien los costes distintos de los de gestiéon y control de
los trabajos cuando sean los servicios propios de la Administracion
quienes los ejecuten. En consecuencia, si se demuestra que TRAGSA
actda en realidad como servicio de la Administracion puablica espafola,
la negativa a financiar entre otros el beneficio del adjudicatario estara
justificada.

El Tribunal de Justicia analiza el régimen de TRAGSA establecido en el
articulo 88 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, y confirma el régimen juridico especial de que
disfruta esta empresa desde su creacién, como un “medio propio instru-
mental y un servicio técnico de la Administracién”. A tenor de la citada dis-
posicién esta obligada a realizar con caracter exclusivo, por si misma o a tra-
vés de sus filiales, los trabajos que le encomienden la Administracion Gene-
ral del Estado, las comunidades auténomas y los organismos publicos de
ellas dependientes. Su capital es publico. Por lo que concluye que un orga-
nismo de esta indole, que pese a su autonomia financiera y contable esta
plenamente sujeto al control del Estado, debe considerarse uno de los ser-
vicios propios de la Administracion espafola en el sentido del Reglamento
154/1975. En el apartado 203 de la sentencia el Tribunal de Justicia recuerda

Tragsatec, constituida en 1990, ha alcanzado un importante puesto en la ingenieria y consultoria
europea de vanguardia, gracias al desarrollo y la utilizaciéon de avanzada tecnologia, especial-
mente en su aplicacion directa al conocimiento y uso del territorio y a la gestion de sus recursos.

Por su parte, Tragsega, constituida el 20 de diciembre de 2001, es la empresa de mas recien-
te creacion, especializada en actuaciones en el &mbito ganadero y de la sanidad animal.
Tragsega es hoy una empresa de servicios altamente especializada, implantada en el territo-
rio nacional y dedicada a la lucha integral contra las enfermedades de los animales, a la orde-
nacion y control de las explotaciones e industrias ganaderas, la aplicacion de tecnologia de la
informacion en este sector, asi como a una innovadora linea de investigacion y desarrollo.

El grupo TRAGSA esté actualmente integrado en la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales.
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que el FEOGA financia Gnicamente las intervenciones emprendidas segin
las normas comunitarias en el marco de la organizacién comun de los mer-
cados agricolas. Si bien es cierto que el incumplimiento de otras normas
distintas de las relativas a dicha organizacién no conlleva automaticamente
una correccion financiera en concepto de liquidacion de cuentas del
FEOGA, no lo es menos que en virtud del articulo 8, apartado 1, del Regla-
mento 729/1970, los estados miembros deben asegurarse de la regularidad
de las operaciones, por lo que las operaciones efectuadas infringiendo lo
dispuesto en la normativa comunitaria relativa a los contratos publicos no
pueden considerarse, en este sentido, regulares. Se desprende de ello que,
el incumplimiento de dicha normativa puede, en principio, justificar una
correccion financiera.

Respecto a las consecuencias de considerar a TRAGSA como parte de la
Administracién publica, el Tribunal de Justicia recuerda que ha admitido
una excepcion a la aplicacion de las directivas en materia de adjudicacién
de contratos publicos llamada in house provinding, relativa a los contra-
tos celebrados por una entidad adjudicadora con determinados organis-
mos publicos vinculados a ella. Los limites de esta excepcién se detalla-
ron, en particular, en las sentencias de 18 de noviembre de 1999, Teckal, y
de 7 de diciembre de 2000, ARGE. Y llega a la conclusion de que esto es lo
que sucede en el presente asunto. En efecto, TRAGSA es un medio propio
instrumental a tenor de su régimen juridico, es una sociedad estatal en
cuyo capital social pueden participar las comunidades auténomas
mediante la adquisicién de acciones (apartado 204). Por lo que estima que
las autoridades espafiolas podian encomendar legitimamente a TRAGSA
los trabajos relativos a la implantacion del registro oleicola sin recurrir al
procedimiento de licitacion (apartados 205 y 206).

1.2.2. La STJCE de 19 de abril de 2007, cuestion prejudicial plantea-
da por el Tribunal Supremo en el caso ASEMFO

Merece especial atencién la STJCE de 19 de abril de 2007, y no precesamen-
te por su calidad técnica, que queda muy por debajo de las conclusiones del
Abogado General Sr. L. A. Geelhoed. La LCSP ha positivizado la polémica
doctrina del asunto ASEMFO-TRAGSA al delimitar con caracter general la
nocion de medio propio o servicio técnico de la Administracién excluido del
ambito de aplicacién de la norma. Asimismo, el legislador espafol ha optado,
con discutible acierto técnico, por incluir en la LCSP una disposicién espe-
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cifica, la disposicién adicional trigésima, dedicada al régimen juridico de
TRAGSA y sus filiales, inspirada en la referida sentencia. Facilmente se
advierten los riesgos que conlleva la opcién de “codificar” la doctrina de
una sentencia discutida sobre una materia, los encargos in house, cuyos
perfiles se encuentran en proceso de construccién por el TJCE.

1.2.2.1. El auto del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2005 (RA) 4119)
de planteamiento de cuestion prejudicial ante el TJCE"

Para el Tribunal Supremo en principio parece clara la configuracién de
TRAGSA como medio propio de la Administracion en virtud del articulo 88
de la Ley 66/1997, lo que respaldaria plenamente las afirmaciones del
Tribunal de Defensa de la Competencia y la Audiencia Nacional. No seria
sino una actuacion propia de la Administracion al margen del sistema de
libre competencia y del mercado. La libre competencia no se veria afecta-
da, ya que TRAGSA, pese a su configuraciéon como empresa publica con
personalidad juridica propia, no entra en el juego de la libre competencia,
sino que se limita a ejecutar las intervenciones que la Administracién le
ordena, sin capacidad ni de negarse a actuar, ni para determinar los pre-
cios y costes de la actuacién. En definitiva, una forma de actuar directa-
mente por la propia Administracion.

En efecto, nuestra normativa de contratos ha contemplado de manera
tradicional la “autocontratacién” o excepcién al sometimiento de la Admi-
nistracion a procedimientos publicos de licitacion, aunque de manera res-
trictiva. Asi, segtin el articulo 60 de la LCE, de 8 de abril de 1965, “s6lo podran
ser ejecutadas directamente por la Administracion las obras en las que con-
curran algunas de estas circunstancias: I. Que la Administracion tenga mon-
tadas fabricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales,
suficientemente aptos para la realizacion de las obras proyectadas, en cuyo

11. El origen del pleito que enfrenta a la Asociacion Nacional de Empresas Forestales
(ASEMFQ) y TRAGSA se encuentra en la denuncia por parte de dicha asociacion ante el
Servicio de Defensa de la Competencia por abuso de posicion dominante de TRAGSA, denun-
cia que es archivada por dicho servicio al entender que tiene la consideracion de medio pro-
pio, y que por ende actia fuera del mercado. ASEMFO recurre ante el Tribunal de Defensa de
la Competencia, que por la Resolucién de 30 de marzo de 1998 procede a la desestimacidn,
confirmando la consideracion de medio propio de TRAGSA. La resolucién del TDC es recurri-
da por ASEMFO ante la Audiencia Nacional, cuya sentencia desestima el recurso y confirma
la precedente resolucion del TDC. Finalmente, ASEMFO impugna la sentencia de la Audiencia
Nacional en casacion ante el Tribunal Supremo.
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caso debera normalmente utilizarse este sistema de ejecucion”.” Y en pare-
cidos términos se expresan los articulos 153 de la LCAP 13/1995 y el articulo
152 del TRLCAP."®

Mas la clave del planteamiento de la cuestién prejudicial por el
Tribunal Supremo se centra en los problemas que se suscitan con la com-
patibilidad de los principios generales del Derecho comunitario la posi-
bilidad de que por medio de una participacion directa de la Admi-
nistracion y haciendo uso de la habilitacion legal contemplada en las
leyes reguladoras de la contrataciéon publica, la Administracién asuma
por medio de una sociedad publica que recibe la consideracién legal de
medio propio, un nimero tal de contratos que altere de manera decisiva

12. Véase como muestra de dicha interpretacion restrictiva el informe 7/1996, de 19 de diciem-
bre, de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, adoptado como informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre la viabilidad de la celebracion de contratos entre
la Comunidad de Madrid y TRAGSA, al amparo de los convenios suscritos con dicha empresa:

“La interpretacion del alcance de este precepto [articulo 153.1.a)] no admite lugar a dudas.
Del mismo se deduce la necesidad de que los servicios de que disponga la Administracion
para la ejecucion de la obra sean internos de la misma, quedando excluidos los supuestos de
personificacion de los servicios en empresas o entes publicos.

“Esta conclusion se funda tanto en una interpretacion puramente literal del precepto como
en la propia légica del mismo.

“Desde un punto de vista estrictamente gramatical, la Ley utiliza sustantivos con significa-
dos bien definidos, sobre todo, diferenciados de los que emplea en otros articulos para refe-
rirse a otros sujetos de Derecho publico o privado con personalidad juridica propia y diferen-
ciada de las llamadas administraciones generales. [...]

“El significado de los términos empleados en el articulo 153.1.a) y la evidente diferencia
entre los mismos y los empleados en los articulos citados (articulo 1.3, 2 y disposicion adicio-
nal 6), llevan a la conclusion de que el citado precepto permite la ejecucion directa de obras
por la Administracion cuando cuente con servicios internos, organica y funcionalmente inte-
grados en la estructura de la propia Administracion y, por tanto, con personalidad juridica pro-
pia, que puedan realizar la obra proyectada.

“A esta misma conclusion lleva la ldgica del precepto. Los articulos 153 y 154 regulan
supuestos de ejecucion de obras sin contrato administrativo, bastando, conforme al apartado
2 del articulo 153, la redaccién del correspondiente proyecto.

“Las obras ejecutadas por la Administracion a través de sujetos de Derecho publico con per-
sonalidad juridica propia no estarian exentas de la celebracion del correspondiente contrato, por
cuanto la diferente personalidad juridica de las dos partes exigiria la firma de un documento for-
mal que recogiera las prestaciones de las partes y, en definitiva, sus derechos y obligaciones.

“Resumiendo las anteriores consideraciones, ha de concluirse que la ejecucion de obras
por empresas plblicas y deméas entes de Derecho publico no puede considerarse como eje-
cucion de obras por la propia Administracion, por lo que se someteran al régimen general de
los contratos administrativos de obras. La ejecucion directa en estos supuestos seria contra-
ria a los principios de publicidad y concurrencia que inspiran la contratacion administrativa.
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el mercado relevante de obras, proyectos y servicios forestales. A dife-
rencia del caso resuelto por la sentencia del TJCE de 8 de mayo de 2003,
en el presente asunto la parte demandante ha puesto de relieve unas cir-
cunstancias de hecho no consideradas en la citada sentencia, como lo es
la mencionada participaciéon de la empresa publica en un determinado

“Quedaran exceptuados de la anterior consideracion aquellos sujetos con personalidad
juridica propia cuyas normas creadoras o reguladoras, con rango de ley, establezcan regime-
nes especiales. [...]

“La exclusion de las empresas publicas del contenido del articulo 153.1 de la LCAP debe
extenderse a la fabricacion de muebles por la propia Administracion regulada en los articulos
195y 196 de la propia Ley [...].

“2. La conclusién a que se ha llegado en el anterior fundamento de este informe es integra-
mente aplicable a TRAGSA. A este respecto afirma: ‘TRAGSA es una sociedad estatal en la que
el capital pertenece a diversos organismos del Estado. La Comunidad de Madrid no tiene par-
ticipacion ni en el capital, ni en la gestion y administracion de la sociedad estatal’.

“Las sociedades estatales y demas empresas publicas, a pesar de tener personalidad juri-
dica independiente y diferenciada de la Administracién que las ha creado, tienen estrechas
vinculaciones con las mismas, tanto en su creacion como en su funcionamiento. Sin embargo,
TRAGSA es un sujeto absolutamente ajeno a la Comunidad de Madrid, por lo que ésta carece
de cualquier facultad o poder respecto de aquélla, que no derive de los convenios bilaterales
que tenga suscritos.

“La inexistencia de poderes o facultades especificos respecto de TRAGSA unilateralemen-
te determinadas por la Comunidad de Madrid, supone que ni en la interpretacion mas libérri-
ma del término, puede calificarse esta sociedad estatal como medio propio de la Adminis-
tracion autondémica. En definitiva, TRAGSA es un medio ajeno a la Comunidad de Madrid a
efectos de los articulos 153 y 194 de la Ley 13/1995.

“La segunda consideracion objeto del informe es la relativa a la vigencia del Convenio de 23 de
mayo de 1988 suscrito por la Agencia de Medio Ambiente y TRAGSA tras la entrada en vigor
de la Ley 13/1995. El referido convenio establece un sistema de encargos directos de obras 'y
servicios por parte de la Agencia de Medio Ambiente, sin sumision a publicidad ni procedi-
miento alguno y que se califican como ejecucion por la propia Administracion. EI convenio
establecia pues, las condiciones para la realizacion de unos encargos que seg(in JCCA no
encajan en el articulo 153.1 de la LCAP. Se trata de contratos administrativos sometidos al régi-
men de la Ley 13/1995. En conclusion, segin el informe, el citado Convenio no respeta la LCAP,
siendo sus disposiciones contrarias a la Ley, ‘no podran realizarse ulteriores encargos de
obras o servicios por el especial procedimiento previsto en el mismo. Igualmente, siendo
inaplicables sus disposiciones, debera procederse a su denuncia, permaneciendo el convenio
vigente pero inaplicable en tanto se produzca la efectividad de esa denuncia’.”

13. En efecto, el articulo 153 de la Ley 13/1995, de contratos de las administraciones publicas
(LCAP), en su redaccion originaria preveia que la ejecucion de obras por la propia Administracion
podra verificarse por los propios servicios de la misma a través de sus medios personales o rea-
les o con la colaboracion de empresarios particulares, siempre que en este Gltimo caso su impor-
te sea inferior a [...] cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:
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mercado, el de las obras de naturaleza agricola en un grado tan destaca-
do que pudiera producir una alteracién substancial del mismo, por
mucho que la actuacién de la referida empresa sea formalmente ajena al
mercado, en la medida que desde un punto de vista juridico sea la pro-
pia Administracién la que actda.

La cuestion prejudicial se plantea, pues, por el Tribunal Supremo en los
siguientes términos:"

“1° Si es admisible en los términos del articulo 86.1 del TCE que un
Estado miembro atribuya ex /ege a una empresa publica un régimen de
exclusion de la contratacion publica, sin concurrir circunstancias especia-
les de urgencia o de interés publico tanto por debajo como superando el
umbral de las directivas comunitarias.

“2° Si un régimen semejantes es compatible con lo establecido en las
directivas comunitarias de contratacion publica y en la Directiva
2004/18/CEE del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo.

“3° Si la sentencia 8 de mayo de 2003 y el resto de jurisprudencia es apli-
cable a TRAGSA vy sus filiales teniendo en cuenta que la Administracién

“que la Administracion tenga montadas fabricas, arsenales, maestranzas, servicios técni-
cos o industriales suficientemente aptos para la realizacion de la obra proyectada, en cuyo
caso deberd normalmente utilizarse este sistema de ejecucion.”

Y en anélogos términos se manifestaba el articulo 152 del TRLCAP.

14. El Tribunal Supremo ha tenido anteriormente ocasion de pronunciarse sobre el caso
ASEMFO-TRAGSA en la sentencia de 18 de diciembre de 2003 (RAJ 2004/466), que desesti-
ma el recurso en el que ASEMFO impugna la adenda al Convenio interadministrativo entre
el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion y el Ministerio de Medio Ambiente y
TRAGSA. ASEMFO sostiene que la declaracion de medio propio de TRAGSA infringe el
Derecho de la competencia y las directivas comunitarias de la contratacion puablica. En
dicha ocasion, el Tribunal Supremo se limita a declarar que TRAGSA no vulnera las normas
de la contratacion publica, pues el articulo 153 de la LCAP regula la ejecucién de obras por
la Administracion. Asimismo, afirma que el articulo 128.2 de la CE debe interpretarse enten-
diendo que no s6lo admite que los entes publicos sean titulares de actividades econémicas,
sino también que realicen obras por medios propios como una manifestacion de la iniciati-
va econdmica. Es patente la incorreccion de dicha afirmacion, toda vez que el fundamento
de la nocién de medio propio o servicio técnico de la Administracion se encuentra en el
ejercicio de la potestad autoorganizatoria, por lo que no puede ser una manifestacion de la
potestad de iniciativa plblica en la economia, que contempla el articulo 128.2 de la CE invo-
cado, que implica una actuacién eny para el mercado.

Por Gltimo, respecto de la alegacion de la vulneracion de las normas de la competencia a
nivel comunitario, el Tribunal Supremo no entra a su examen al no haber sido discutidas ad hoc
ni ser relevantes ni determinantes del fallo por tratarse de un recurso de casacion.
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encarga a TRAGSA un elevado niimero de obras que quedan detraidas del
régimen de libre concurrencia y que esta circunstancia pudiera suponer
distorsion significativa del mercado relevante.”

1.2.2.2. Una sentencia polémica
A nuestro juicio la clave del acertado planteamiento de la cuestién prejudi-
cial es haber puesto frontalmente en relacién los medios propios o servicios
técnicos con el articulo 86.1 del Tratado, que establece que “los estados
miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas publicas
y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos,
ninguna medida contraria a las normas del Tratado CE, especialmente las
previstas en los articulos 12 del CE y 81 del CE a 89 del CE, ambos inclusive”.
Sin embargo, esta fundamental cuestion ha sido inadmitida por el TJCE, al
considerar que ha sido mal planteada, pues el Tribunal de Luxemburgo ha
estimado que la resolucién de remisién no contiene indicaciones precisas
sobre la existencia de una posicién dominante, sobre la explotacién abusiva
de la misma por parte de TRAGSA ni sobre la repercusion de dicha posicion
dominante en el comercio entre los estados miembros. Por consiguiente,
segun el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para ofrecer una respuesta util a la primera cuestion.
En cuanto a la consideracion de TRAGSA vy sus filiales como medio pro-
pio instrumental de la Administracién del Estado y de las comunidades
auténomas, el Tribunal de Justicia procede a analizar en el caso de autos
los requisitos establecidos desde la sentencia Teckal. Respecto del requi-
sito relativo al control de la autoridad publica, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia resulta que el hecho de que el poder adjudicador
posea, por si sélo o junto con otros poderes publicos, la totalidad del capi-
tal de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, en principio, que este
poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios. Resulta de los autos, que el 99% del
capital social de TRAGSA pertenece al Estado espanol, directamente y a
través de una sociedad holding y de un fondo de garantia, y que cuatro
comunidades auténomas, titulares cada una de una accion, poseen el 1%
de dicho capital. Segun el Tribunal de Justicia, no cabe acoger la tesis de
que solo se cumple este requisito para los trabajos realizados por encar-
go del Estado espafol. Para el Tribunal de Justicia del articulo 88, apartado
4, de la Ley 66/1997 y de los articulos 3, apartados 2 a 6, y 4, apartados 1y
7, del Real decreto 371/1999 parece derivarse que TRAGSA esta obligada a
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realizar los trabajos que le encomienden los poderes publicos, incluidas
las comunidades auténomas, pues al igual que ocurre en sus relaciones
con el Estado espanol, TRAGSA no tiene la posibilidad de fijar libremente
la tarifa de sus intervenciones. Sus relaciones con dichas comunidades no
tienen naturaleza contractual, por lo que concluye que TRAGSA no puede
tener la consideracion de tercero con respecto a las comunidades aut6-
nomas que poseen una parte de su capital (apartados 57 a 61).

Al considerar que TRAGSA es medio propio de las comunidades aut6-
nomas que en conjunto poseen soélo el 1% del capital social, el Tribunal
de Justicia realiza una de sus afirmaciones mas discutibles. Y es discutible
con su propia doctrina,” toda vez que como ya se ha sefialado en la sen-
tencia de 11 de mayo de 2006 caso Carbotermo afirmé que la participacion
accionarial exclusiva no es suficiente, aunque si un indicio del control
analogo al que se ejerce sobre los propios servicios. Por tanto, la partici-
pacién accionarial es un requisito necesario aunque no suficiente, pues
requiere el concurso de un plus de control que el propio Tribunal de
Justicia define como capacidad de influencia en las decisiones estratégi-
cas e importantes de la sociedad. Y este modo de control cualificado se
exige no solo para la relacién doméstica entre una sola entidad adjudica-
doray su medio propio o instrumental, sino también cuando varios pode-
res adjudicadores eventualmente unidos por una relaciéon de colabora-
cion tienen un medio propio comun.

En efecto, por contraste con la sala, el Abogado General Sr. LA. Geelhoed
en sus Conclusiones presentadas el 28 de septiembre de 2006 desarrolla en
nuestra opiniéon con gran acierto esta fundamental cuestion, pues afirma que:

“Si se organiza el medio instrumental como ‘medio-propio’ de los entes
publicos colaboradores, es preciso por analogia con los requisitos esta-
blecidos para el control sobre una persona juridica ‘comun’, que el con-

15. BERNAL BLay, MLA. ha calificado esta sentencia como un paso en falso en la progresiva
conformacion del régimen juridico de las relaciones in house, debiendo interpretarse como un
error de apreciacion de las circunstancias concurrentes en el caso concreto, “Un paso en
falso en la interpretacion del criterio del control analogo sobre los propios servicios en las
relaciones in house. Comentario a la STJCE de 19 de abril de 2007 (AS. C-295/05, ASEMFOQ vs.
TRAGSA)", REDA, 137, 2008, p. 115-138.

16. Vid. el Informe 1/2007, de 8 de marzo, de la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén
sobre “la consideracion de la sociedad estatal TRAGSA como medio propio de la Comunidad
Auténoma de Aragény la posibilidad de efectuar en su favor encargos de ejecucion”, en el que
se concluye que TRAGSA vy sus filiales no son medio propio de la Comunidad Auténoma de
Aragon. Afirma la JCCA:
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trol se efectie de tal manera que asegure la influencia ‘tanto sobre los
objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes’ de todos
los entes publicos implicados.” (Apartado 94)

Lo que le lleva a la conclusiéon de que en los supuestos en que un
medio instrumental actia como “medio propio” de varios entes publicos
es preciso que el estatuto legal aplicable garantice la influencia real que
todos los entes publicos que formulen encargos tengan, tanto sobre los
objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de este
“medio propio”." Asimismo, resulta necesario que se definan con preci-

“Debe sefialarse que ninguna norma autonémica recoge de forma expresa reglas de con-
trol de la comunidad auténoma sobre TRAGSA. Por razones obvias de indole historica, la
Comunidad Auténoma de Aragén no pudo concurrir, en el momento de la constitucion de
TRAGSA, a la voluntad creadora del medio instrumental, ni en ningdn momento posterior la
ha declarado medio propio en instrumentos legales o reglamentarios de naturaleza organi-
zativa, aunque si le ha reconocido a la entidad mercantil tal caracter en instrumentos de
naturaleza convencional.

“En este punto, esta Junta no puede tomar en consideracion la declaracion de TRAGSA
como medio propio de la Comunidad Auténoma de Aragén efectuada por la legislacion esta-
tal, puesto que el Estado carece de titulo competencial en materia de organizacion adminis-
trativa de la comunidad auténoma. Con estos antecedentes, no parece posible afirmar que el
criterio de dependencia estructural se cumpla en este caso. En segundo lugar, en cuanto a la
titularidad del ente instrumental (aun a sabiendas de que este criterio no es determinante para
concluir que existe control analogo) TRAGSA pertenece mayoritariamente a la Administracion
del Estado y, en un porcentaje minimo, a seis comunidades autdnomas espafolas, cuya parti-
cipacion en el capital no les da el control efectivo y determinante de la sociedad. En todo caso,
es claro que la Comunidad Auténoma de Aragdn no participa en el capital ni, en consecuen-
cia, en la Junta General de Socios, ni en el Consejo de Administracion, ni en los 6rganos de
direccion y control de TRAGSA, por lo que es dificil que se pueda argumentar (aun con la méas
favorable redaccion actual del articulo 3 de la TRLCAP) que la comunidad auténoma dispone
de un control efectivo sobre TRAGSA y que ésta tenga una dependencia estructural, como
consecuencia de su no-participacion en el capital social. El régimen de titularidad determina
que la comunidad auténoma no tenga una influencia determinante sobre las decisiones estra-
tégicas de la compaiia, ni sobre las decisiones importantes que adopta, y tampoco es posible
que la comunidad influya en el régimen de funcionamiento de la referida sociedad estatal. En
tercer lugar, la potestad tarifaria se configura en la Ley 66/1997 y sobre todo en el Real decre-
to 371/1999, de 8 de marzo, como una potestad compartida por todas las administraciones
plblicas espafiolas, de las que la normativa estatal predica que TRAGSA es medio propio, v,
en abstracto, la formula demuestra una gran sensibilidad con la autonomia de cada adminis-
tracion, al prever que todas participaran en la elaboracion de las tarifas y que cada una de
ellas las aprobara por sus é6rganos de gobierno correspondientes. Sin embargo, y frente a
estas previsiones, los drganos correspondientes de la Comunidad Auténoma de Aragén no han
aprobado en ninglin momento las tarifas aplicables a los encargos.”
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sion las responsabilidades publicas para cuya ejecucion los entes publi-
cos correspondientes pueden formular encargos al servicio instrumental
comiin como “medio propio” (apartado 97). Por lo que las Conclusiones
del Abogado General son opuestas a la tesis mantenida por la sentencia,
toda vez que para el Sr. LA. Geelhoed en el estatuto legal de TRAGSA no
existen indicios de que las comunidades autébnomas tengan ninguna
influencia directa. Frente a la invocacion de TRAGSA y del Gobierno espa-
fol de que las comunidades auténomas pueden hacer valer su influencia
a través de sus encargos, hay que hacer notar, como lo hace el Abogado
General, que este tipo de control del disefio y de la ejecucién de las dis-
tintas obras y proyectos, que es un control inherente a cada encargo que
un ente publico formula a un servicio propio o a una persona juridica
externa, no es el control al que se refiere el Tribunal de Justicia cuando
habla de una influencia determinante, tanto sobre los objetivos estratégi-
cos como sobre las decisiones importantes del servicio instrumental
“propio” (apartado 98). A mayor abundamiento, el hecho de que las
comunidades autbnomas no ejerzan ninguna influencia sobre el estatuto
legal de TRAGSA ni en el ambito del mismo no se ve compensado, en
modo alguno, por la influencia que las comunidades auténomas podrian
hacer valer como accionista de la persona juridica, dado que sélo una
pequefa minoria de ellas tiene una participacion meramente simbdlica,
en el capital social de TRAGSA (apartado 99).

Asi pues, el Tribunal de Justicia con el caso TRAGSA da cobertura a la
posibilidad de declarar medios propios y servicios técnicos de la Adminis-
tracion entes personificados que carecen de toda vinculacion con la enti-
dad adjudicadora, donde la Administraciéon no ejerce influencia alguna,
incluso sin requerir el concurso de la participacion en el capital acciona-
rial cuando se trate de sociedades mercantiles. Por otra parte, no se olvi-
de que el fundamento de los encargos domésticos como excepcion a la
normativa comunitaria de contratos publicos reside en que se encomien-
dan encargos de cumplimiento obligatorio porque se ejerce un control
analogo al que se ejerce sobre los propios servicios, y no a la inversa, es
decir, no se constituye legalmente un ente instrumental como medio pro-
pio por el dato de la prevision de la formulacion de encargos de cumpli-
miento obligatorio. Semejante entendimiento volatiliza el fundamento de
los encargos domésticos, donde no hay relacién contractual porque el
medio propio es una manifestaciéon de la potestad organizatoria.
Entiendo, pues, que se abre una brecha muy peligrosa desde la perspec-
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tiva de los principios del Derecho comunitario en general, tales como el
principio de libre competencia, transparencia, igualdad y no-discrimina-
cion, y de la elusion de los procedimientos publicos de licitacion.

Por lo que respecta al segundo requisito, conforme al cual TRAGSA
debe realizar lo esencial de su actividad con el ente o entes publicos a los
que pertenece, de la jurisprudencia del caso Carbotermo resulta que,
cuando son varios los entes territoriales que controlan una empresa, este
requisito puede considerarse satisfecho si dicha empresa realiza lo esen-
cial de su actividad, no necesariamente con uno u otro de estos entes
territoriales, sino con dichos entes territoriales considerados en conjunto.
Por lo que, para el TJCE, TRAGSA realiza por término medio mas del 55%
de su actividad con las comunidades autbnomas y alrededor de un 35%,
con el Estado, por lo que considera que esta sociedad realiza lo esencial
de su actividad con los entes territoriales y los organismos publicos que la
controlan (apartados 62 a 64).

No obstante, a nuestro juicio, este requisito que es imprescindible para
prevenir que se falsee el juego de la competencia en el mercado comtun,
ha de ser concretado con mayor precisiéon por la doctrina del TJCE, toda
vez que el estatuto legal de los entes configurados como medios propios
suele tener —.como en el caso TRAGSA- un objeto hibrido por cuanto ade-
mas de los negocios domésticos operan también en el mercado.” Mas
adelante, al estudiar los requisitos de los medios propios o servicios téc-
nicos segun la LCSP, volveremos a detenernos en este requisito.

1.2.3. La STS de 30 de enero de 2008 (RAJ 645) o el cierre en falso de
un conflicto

El Tribunal Supremo ha puesto fin al contencioso que ha enfrentado
ASEMFO contra TRAGSA y la Administracion del Estado dictando la senten-
cia de 30 de enero de 2008, por la que ha resuelto el recurso de casacion
interpuesto y que habia sido suspendido por el planteamiento de la cues-

17. Vid. SosA WAGNER, F.; FUERTES LoPEZ, M. “Pueden los contratos quedar en casa? (La polé-
mica europea sobre la contratacion in house)”, La Ley, 3, 2007, p. 1669-1680, subrayan asimis-
mo el caracter elemental de este requisito para que el contrato sea doméstico y pueda quedar
en casa. Igualmente ponen de relieve que el problema esta en la determinacion de cuando ha
de entenderse que gran parte de la actividad o que la mayor parte del volumen se realiza para
las administraciones.
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tion prejudicial ante el TJCE. No obstante, considero que el conflicto se ha
cerrado en falso, pues se ha dictado sentencia sin dar oportunidad al TJCE
de pronunciarse sobre la primera y fundamental pregunta relativa a la com-
patibilidad con el articulo 86 del TCE del régimen legal de TRAGSA como
medio propio de objeto hibrido, es decir, que lleva a cabo actividades fuera
de mercado como medio propio junto con actividades de mercado para
otros entes adjudicadores o terceros. En efecto, el Tribunal Supremo ha
resuelto no volver a plantear dicha cuestién que por falta de pruebas no fue
admitida por el TJCE y que, por consiguiente, ha quedado sin resolver.

Sobre la inaplicacion a TRAGSA de la legislacion nacional y comunitaria
de contratos publicos, el Tribunal Supremo afirma:

“Pues bien, desde el punto de vista del Derecho interno, el hecho de que
el régimen juridico de TRAGSA esté configurado por la referida Ley 66/1997
y expresamente contemplado por la propia Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas (articulo 153) —ratione temporis no es aplicable la
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico (vid. su disposi-
cion final duodécima sobre entrada en vigor), cuya disposicién adicional
trigésima establece el ‘Régimen juridico de la Empresa de Transformacion
Agraria, Sociedad Anénima (TRAGSA), y de sus filiales’- hace que debamos
partir de la conformidad a derecho de la inaplicacion a TRAGSA vy sus filia-
les de la regulacién ordinaria sobre contratacién publica, salvo que enten-
diésemos que dicho régimen es contrario a la Constituciéon o al Derecho
comunitario. [...] En cuanto a la compatibilidad de dicho régimen con el
derecho comunitario, queda expresa y claramente establecida por la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 19 de abril de 2007.”

Sobre la vulneracién del derecho de la competencia sefiala el Tribunal
Supremo que de la sentencia recurrida se deduce que la sala de instancia
no consideré acreditada ni la existencia de una posicién de dominio por
parte de TRAGSA ni, menos aln, que hubiese abuso de una tal posicion.
El Tribunal Supremo manifiesta que:

“En primer lugar, es preciso descartar la infraccion de los preceptos cons-
titucionales alegados (31, 38, 128 y 103), ya que su invocacion no pasa de ser
una apelacién genérica a la falta de justificacion de la existencia de una enti-
dad como TRAGSA y de su calificacién como medio propio y servicio téc-
nico de la Administracion para el sector agricola y forestal. Sin embargo, el
marco constitucional econémico ‘mixto’, como lo califica la actora, permite
una amplisima posibilidad de intervencion al sector publico, de tal forma
que resulta practicamente inviable descartar, con esa sola base genérica,
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una concreta actuacion econémica de la Administraciéon. Asi, la existencia
de TRAGSA y sus filiales con su actual régimen juridico no impide la actua-
cién privada en el sector —de hecho estd expresamente contemplada la
colaboracién de la iniciativa privada—, ni puede considerarse manifiesta-
mente arbitraria o carente de justificacion, habida cuenta de la existencia de
fincas de titularidad publica y de la concurrencia en el ambito agrario y
forestal de circunstancias como la necesidad de actuaciones urgentes o la
existencia de obras de escasa o nula rentabilidad econémica como para
generar laintervencion de la iniciativa privada. También es claro que se trata
de un dmbito (la actuacién econémica publica) en el que forzosamente hay
que dar un amplio margen de discrecionalidad tanto al Gobierno como, en
mayor medida todavia, al legislador, que es el directo responsable en este
caso de la configuracion juridica de TRAGSA.”

Otra cosa es el juicio que dicho régimen juridico pueda suscitar desde
la perspectiva del derecho de la competencia, cuestion que subyace cla-
ramente al propio planteamiento constitucional que la actora formula.
Segun el Tribunal Supremo, tiene razén la sala de instancia cuando afirma
que la parte no ha acreditado que TRAGSA ejerza una posicion de domi-
nio ni, menos aun, que abuse de dicha posicién. Si podria considerarse
acreditado, de tener que entrar en el examen de los datos de hecho, que
el significado econémico de la actuacion de TRAGSA y sus filiales es eco-
némicamente importante en términos absolutos; en cambio, en ningtn
momento la recurrente ofrece cifras relativas del porcentaje de dicha
actuacion en el total del mercado relevante, que seria el de las obras y tra-
bajos agricolas y forestales —no el de las obras publicas en general, como
en algiin momento sostiene TRAGSA.

En segundo lugar, la recurrente plantea en el motivo —aunque en relacion
mds con el marco constitucional que con el del derecho de la competen-
cia-, la referida falta de justificacion para la configuracion legal de TRAGSA
como medio propio y su absorcién de una parte significativa —en algin
momento afirma que de la practica totalidad- del mercado de las obras agri-
colasy forestales. Resulta evidente que desde la perspectiva del derecho de
la competencia no resultaria discutible la intervencion de la Administracion
a través de un servicio técnico propio en casos de emergencia o falta de
rentabilidad de la actuacion. Sin embargo, si podria resultar cuestionable tal
intervencion en el resto de los casos si la misma afecta de manera relevan-
te al mercado afectado. Aun sin contar con datos respecto al significado
relativo de la actuacion de TRAGSA y sus filiales en el conjunto de las obras
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y actuaciones agricolas y forestales, todo parece apuntar a que no se trata
de una intervencién marginal, como lo prueba el hecho, reiteradamente
mencionado, de que el Servicio de la Competencia propusiese al Tribunal
de Defensa de la Competencia el planteamiento al Gobierno de la posibili-
dad de modificar el marco normativo debido a la perturbacién que la actua-
cion de TRAGSA pudiese ocasionar en dicho sector econémico.

Dicha cuestién estaba implicita con toda claridad en la primera y tercera
preguntas formuladas en la cuestion prejudicial a la que nos hemos referido
en el anterior fundamento de derecho, y a ello nos referimos mas adelante.

En cuanto a la invocacién por parte de la recurrente en este motivo del articu-
lo 6.3 de la Ley de defensa de la competencia, tendria razén la sala de instan-
cia respecto de su inaplicabilidad al caso desde el momento en que no esta
acreditada la posicion de dominio de TRAGSA. Por otra parte, la virtualidad
para el caso de dicho precepto quedaria igualmente excluida desde el momen-
to en que quien actla es la propia Administracién por medio de un servicio
propio sin margen de actuacién auténoma, no una empresa que, aunque
pudiese tener naturaleza publica, actuase al menos con autonomia funcional.

Sobre la vulneracion del articulo 86 del TCE, en el motivo cuarto, la parte
razona extensamente sobre que el régimen juridico de TRAGSA supone
colocar a esta empresay a sus filiales en una posicién ventajosa (dominante
y privilegiada) desde el punto de vista del derecho de la competencia y exa-
mina las circunstancias que deben concurrir para que pueda exceptuarse
la aplicacion de las previsiones del Tratado —en especial de las relativas a la
competencia- a las empresas encargadas de servicios de interés econémico
general. De su andlisis la parte concluye que en TRAGSA no concurren las
premisas legales para aplicar la excepcion contemplada en el articulo 86.2
del Tratado para el cumplimiento de servicios econémicos de interés gene-
ral, generdndose una situaciéon contraria a las normas comunitarias sobre
competencia. A mayor abundamiento, considera que no se le habria encar-
gado a TRAGSA el cumplimento de una actividad de interés general; que su
actividad tiene una justificacién exclusivamente comercial, y s6lo un tercio
de su actividad se refiere a obras extraordinarias por razones de urgencias
que no admiten demora; que recibe una financiacién privilegiada, y que no
podria asumir un monopolio porque seria incapaz de absorber toda la
demanda existente.

A este respecto, declara el Tribunal Supremo que “el Tribunal de Justicia
era sabedor de que el régimen juridico de TRAGSA permite a ésta intervenir
de forma relevante —aunque no se hubiese acreditado que ostentara una
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posicion dominante— e incondicionada en el sector econémico agricola y
forestal en el que se configura como medio propio de la Administracion,
llegando a la conclusién que dicho régimen no planteaba problemas desde
la perspectiva de la inaplicacién a la misma del régimen comunitario de
contratacién publica y, como consecuencia de ello, a considerar innecesa-
rio dar respuesta a la tercera pregunta. Esta posicion del Tribunal de Justicia
lleva a la conclusion de que si el régimen de TRAGSA es conforme con el De-
recho comunitario, ello supone admitir la falta de trascendencia en el caso
concreto de reducir el mercado afectado desde el punto de vista de la com-
petencia, con independencia de la mayor o menor justificacion de la inter-
vencion publica en dicho sector (fundamento juridico 5).

1.2.3.1. Las voces disidentes

El magistrado Eduardo Espin Templado formula un voto particular cuyo
fundamento se circunscribe a la procedencia de haber dictado sentencia
sin plantear antes una nueva cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia. En efecto, acertadamente pone de manifiesto el magistrado que
el Tribunal entendié que no contaba con todos los datos de hecho y de
derecho para responder. En particular, sostuvo que no se habia acredita-
do que TRAGSA ostentase una posicion dominante en el mercado afectado,
dado que el articulo 86.1 del Tratado comunitario habia que entenderlo en
relacion con otro precepto y que éste no podia ser sino el 82.

Sin embargo, basta la lectura de la pregunta para comprobar que nin-
guna referencia se hacia a la hipotética posicion dominante de TRAGSA
y si a la detraccion del sistema de contratacién publica de la realizacion
de obras publicas (agricolas y forestales, en el caso concreto) “sin con-
currir circunstancias especiales de urgencia o interés publico” y sin limi-
te econémico minimo o maximo. Por tanto, la referencia del articulo 86.1
deberia haberse entendido mas bien al 43 y al 49, relativos a la libertad de
establecimiento y de prestacion de servicios. Esto es, la duda se plantea-
ba porque de admitirse que el legislador nacional puede crear un medio
propio sin ningln tipo de restriccion, ello suponia que se detraian de la
posibilidad de concurrir a la correspondiente licitacion publica a cual-
quier empresa comunitaria, aunque las espafiolas y demdas empresas
comunitarias si pudieran participar en ese mismo mercado en otros pai-
ses de la Union.

De esta manera, en su sentencia el Tribunal ha ratificado la referida deci-
sion de 2003 relativa a la consideracion de TRAGSA como un medio pro-
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pio, pero por una interpretacion limitada de la cuestiéon prejudicial ha
dejado sin responder a una cuestién de fondo de mayor relevancia: si
habia alguna limitacion a los legisladores nacionales en la configuracion
de un medio propio.

Asimismo, declara con acierto Espin Templado que esta problematica se
agudizara previsiblemente en el futuro a la vista de la falta de respuesta
comunitaria. El legislador espafiol, en su reciente renovacion de la legis-
lacion sobre contratacion publica (Ley 30/2007, de 30 de octubre, de con-
tratos del sector publico, disposicién adicional trigésima) ha ratificado el
régimen juridico de TRAGSA para esta empresa publica y la amplia expli-
citamente a sus filiales. Y aunque en una mencion inicial se expresa que
su funcion es “la prestacion de servicios esenciales en materia de desa-
rrollo rural, conservacién del medio ambiente, atencién a emergencias y
otros ambitos conexos”, lo cierto es que la enumeracion de actuaciones
concretas que se consideran comprendidas en el apartado 4 de la citada
disposicién adicional es de una amplitud que va mucho mas alla de lo que
podria calificarse como “servicios esenciales” en el sector. De esta mane-
ra, practicamente se abre a dicho conglomerado empresarial piblico todo
el mercado de la obra agricola y forestal, sin condicionamiento en razén
de un especial interés publico como la ausencia de iniciativa privada por
falta de rentabilidad, emergencias, etc.

En definitiva, dicha cuestion sigue abierta y, en consecuencia, entiende
que lo procedente hubiera sido plantear una nueva cuestion prejudicial
en la que, al margen ya de la cuestion de la configuracion general de
TRAGSA como servicio técnico de la propia Administracion, se hubiera
inquirido al Tribunal de Justicia sobre los limites de su actuacién como tal
medio propio en el sentido ya indicado.”

18. Para el magistrado, se hubiera debido plantear una pregunta en los términos siguientes
o0 anéalogos:

“iEs compatible con el articulo 86 del Tratado CE, en relacion con el 12, el 43 y el 49 del
mismo texto legal, una regulacién nacional que configura un medio propio de la Administracion
con competencias para intervenir en un sector del mercado sin limitacion de ningin género
—como la necesaria presencia de un interés publico relevante, razones de necesidad o urgen-
cia 0 ausencia de iniciativa privada—, de tal forma que dicho sector econémico o un porcenta-
je significativo del mismo queda fuera de la posibilidad de que las empresas comunitarias
accedan al mismo mediante los sistemas de contratacion administrativa, cuando dicho mer-
cado esta abierto a la concurrencia comunitaria en otros paises de la Unién? jAdmiten las
directivas comunitarias sobre contratacion plblica su inaplicacion mediante la creacion libre
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También el magistrado Campos Sdnchez-Bordona en su voto particular
discrepa de la sentencia que ha sido dictada sin “replantear” al TJCE la pri-
mera de las cuestiones prejudiciales suscitadas en el auto de reenvio de 1
de abril de 2005. Estima que la sala deberia haber formulado de nuevo la
cuestion prejudicial, una vez ampliada, ante la persistencia de las dudas
sobre la compatibilidad con el Derecho comunitario del régimen juridico
de la empresa publica TRAGSA.”

Particularmente acertadas son a nuestro juicio las consideraciones que el
magistrado formula acerca de las consecuencias de la STJCE de 19 de abril
de 2007 que llevan a amparar la cesion como medios propios de entes ins-
trumentales por otras administraciones que ningin control ejercen sobre
los mismos. En efecto, Campos Sanchez Bordona declara en el fundamen-
to juridico 2:

“El debido acatamiento a la interpretacion de las normas comunitarias
sobre contratacién publica que hace la sentencia de 19 de abril de 2007 no
impide, sin embargo, expresar las inquietudes que suscita. Pues si cual-
quier empresa publica (y ahora también sus filiales) puede ser considera-
da como un medio instrumental y servicio técnico propio de cualesquie-
ra de las administraciones publicas que posean en ella una participacién
infima y meramente simbdlica, el requisito del ‘control analogo al que
ejercen sobre sus propios servicios’ (primer ‘criterio Teckal’) queda indu-
dablemente devaluado.

“Las administraciones estatales, autonémicas y municipales pueden
sentirse, con este precedente, ‘invitadas’ o bien a crear o bien a participar

y discrecional de cualquier medio propio, aunque no medie un interés pablico relevante que
requiera la intervencion directa de la Administracion, razones de necesidad o urgencia, ausen-
cia de iniciativa privara u otro fundamente anélogo?”

19. Mediante providencia de 9 de octubre de 2007, el Tribunal Supremo someti6 de nuevo a las
partes del proceso, para que alegaran al respecto, la oportunidad o conveniencia de que la sala
se dirigiera al Tribunal de Justicia suscitando de nuevo la cuestion por él inadmitida. En aquella
providencia se afirmé como la primera cuestion prejudicial del auto de planteamiento inicial (de
1 de abril de 2005) no se referia a un supuesto abuso de posicion de dominio de TRAGSA, sino a
la exclusion de la competencia que, en si misma, podia ocasionarse. En la misma providencia se
planteaba si es admisible desde la optica del articulo 86.1 en relacién con otros preceptos del
Tratado de la Comunidad Europea (articulos 12, 42, 49 y 81 a 89) que el legislador nacional confi-
gure un medio propio con capacidad para actuar en un determinado mercado sin ningn tipo de
limitacion. Vista la falta de respuesta del Tribunal de Justicia a la primera cuestion prejudicial,
subsiste la duda de si el Derecho comunitario impone algun tipo de limitacion al legislador a la
hora de crear y definir un medio propio de la Administracién en un determinado sector.
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(en este Gltimo caso sin coste alguno, sélo con su presencia simbdlica) en
sociedades mercantiles publicas, propias o ajenas, que sean calificadas de
medios instrumentales propios, encomenddndoles por la via del encargo
directo lo que, de otro modo, serian contratos publicos sujetos al régimen
de adjudicaciéon comunitario. Y tal previsién no se extiende sélo al campo de
los servicios (sector tradicional de aplicaciéon de aquella jurisprudencia)
sino también al de obras. Los riesgos que esta ‘apertura’ interpretativa
comporta para la efectividad del sistema comunitario de contratacién
publica, que incluye los principios de publicidad, transparencia y no-dis-
criminacion, son evidentes.

“En todo caso, manifiesta el magistrado que, en lo relativo al especifico
tema de la aplicacién de las normas comunitarias en materia de contrata-
cion publica, la sentencia mayoritariamente votada no hace sino deducir
las debidas consecuencias del pronunciamiento y de la doctrina del
Tribunal de Justicia expuesta en la sentencia de 19 de abril de 2007.

“Subsisten, sin embargo, las dudas que propiciaron el planteamiento de
la primera cuestion prejudicial, a saber, el de si existen limites previos (ex
articulo 86 del Tratado) para que las administraciones publicas excluyan o
eviten, por la via de las encomiendas in house, el régimen de contratacién
publica comunitario.

“Pero no llega a responder a la pregunta clave que le plantedbamos:
spueden las administraciones publicas utilizar sin restricciones las enco-
miendas que cumplan los ‘criterios Teckal’ cuando, con ello, sustraen del
mercado una parte significativa de las obras publicas forestales y agrarias?

“En este caso la duda se proyecta sobre el mercado agrario y forestal
pero igualmente podria suceder con el resto de grandes obras de infraes-
tructura a las que se debe aplicar, en principio, la Directiva 93/37CEE
;Todas las obras publicas de un Estado miembro podrian encomendarse
de modo directo a un ‘medio instrumental’ de la Administracion de dicho
Estado, de modo que no hubiera lugar a someterlas a los procedimientos
publicos de adjudicacion? La indudable ‘restriccién de la competencia’
que se opera en estos casos (el régimen comunitario de contratacién tien-
de, precisamente, a favorecer la competencia en el seno de un ya tnico
mercado interior) jes compatible con las normas y principios del Tratado
a las que se refiere el articulo 86.1? Este precepto ;no ha de entenderse
también como un principio con virtualidad propia que impregne de
modo ‘horizontal’ todo el régimen juridico de la actuacién de las empre-
sas publicas?
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“El Tribunal de Justicia ha puesto reiteradamente de manifiesto la estre-
cha relacion que existe entre el citado articulo 86, apartado 1, del Tratado
CE con los articulos 43 o 49 del mismo Tratado: los estados miembros no
deben mantener en vigor una normativa nacional que permita la adjudi-
cacion de contratos publicos sin licitacion, puesto que tal adjudicacion
infringe las libertades protegidas por dichos preceptos y vulnera los prin-
cipios de igualdad de trato, no-discriminacion por razén de nacionalidad
y transparencia. La razén de ser de las normas comunitarias en materia de
adjudicacion de contratos publicos es precisamente facilitar la libre circu-
lacién de las mercancias y de los servicios y su apertura a la competencia
no falseada en todos los estados miembros.

“Es cierto, no obstante, que el Tribunal de Justicia admite que determi-
nadas encomiendas o encargos realizadas in house a los servicios instru-
mentales propios de las administraciones publicas no son propiamente
contratos publicos y, en las condiciones de la jurisprudencia Teckal que-
dan excluidos de la aplicacion de las directivas comunitarias sobre con-
tratacion e incluso de las normas enunciadas en los articulos 12, 43 y 49 del
CE, asi como de los principios generales de los que constituyen expresion
especifica [apartado 86 de la citada sentencia de 18 de diciembre de 2007,
asunto C-220/06), Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencial.

“sPuede esta exclusion afectar a todo o a la mayor parte de un mercado
de obras publicas? ;No hay ninguna limitacién —una vez que se respetan
los criterios Teckal- al poder de las administraciones para crear medios
instrumentales y encomendarles de modo directo la realizacién de las
obras publicas? ;No padece la competencia en el mercado interior si en
los sectores que estan ya abiertos a la concurrencia de los competidores,
y fuera de los casos de urgencia o de interés publico relevante, los ‘pode-
res adjudicadores’ se pueden despojar sin restricciones de este ropaje
para presentarse como meras administraciones que, en régimen de auto-
organizacion, atribuyen a sus propios ‘medios instrumentales’ la ejecu-
cién de los contratos de obras publicas? Estas eran, en el fondo, las pre-
guntas cuya respuesta solicitdbamos del Tribunal de Justicia.”
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2. Los medios propios y servicios
técnicos de la Administracion en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos
del sector publico

Llegados a este punto, corresponde ahora valorar la conformidad con el
Derecho comunitario de la regulacion llevada a cabo por la LCSP de los
negocios juridicos internos realizados por la Administracion con sus
medios propios o servicios técnicos. Por su parte, la sociedad mercantil
local como modo directo de gestion de servicios publicos [articulo 85.2.d)
de la LBRL] que ha sido objeto de puntual modificacién por mor de la dis-
posicion final primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, sera objeto de
estudio mas adelante en el capitulo segundo.

La utilizacién por las administraciones publicas de medios propios o
servicios técnicos personificados para satisfacer las necesidades de
interés general (articulo 103.1 de la CE) cuya competencia tienen atri-
buidas alcanza una gran complejidad, toda vez que obliga a diferen-
ciar dos esferas de relaciones que pueden entablar los medios pro-
pios, de naturaleza juridica diferente. Por una parte, las relaciones
internas o domésticas con la Administracién matriz que los controlan
y que en puridad constituyen la razén de ser y el fundamento del con-
cepto de medio propio o servicio técnico. Y por otra parte, las rela-
ciones externas o con terceros, de clara naturaleza contractual, y a las
que hay que aplicar por ende las prescripciones de la contratacién
publica en orden a salvaguardar los principios de publicidad, concu-
rrencia, igualdad y no-discriminacion propios de la contratacién del
sector publico. A ambos planos alude expresamente el articulo 4.1.n)
de la LCSP.

La nocién de medio propio y servicio técnico se aborda con caracter
general en los articulos 4.1.n) y 24.6 de la LCSP como un supuesto de
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negocio excluido de su aplicaciéon.”” Asimismo hay que aludir al aparta-
do ¢), relativo a los convenios entre administraciones publicas que
estan excluidos de la LCSP.

En efecto, el articulo 4, bajo la ribrica de “Negocios y contratos exclui-
dos” exceptta del ambito de aplicacion de la Ley en el apartado 1: “c) Los
convenios de colaboracién que celebre la Administracion General del
Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social, las universidades publicas, las comunidades auténomas, las enti-
dades locales, organismos auténomos y restantes entidades publicas, o
los que celebren estos organismos y entidades entre si, salvo que, por su

naturaleza, tengan la consideracién de contratos sujetos a esta Ley”,”

20. Cortes Generales, DOCG, afio 2007, VIl Legislatura, nam. 756, comparecencia del profe-
sor J.M.2 Bafio Ledn en relacion con el proyecto de Ley de contratos del sector publico.
(Namero de expediente 121/000095.) (Namero de expediente 219/000776.) Afirmé Bafio Ledn:
“Destaca como novedad del proyecto, porque estd mucho mas desarrollado, yo creo que esta
bastante bien, el articulo 4.1.n), los contratos in house, los contratos, que me gusta llamar en
castellano domésticos, que es mucho mas facil, los contratos que hace la Administracion con
un ente que depende de si mismo. Habria probablemente que afinar la regulacion que se hace
luego en las disposiciones adicionales, sobre todo en el caso TRAGSA.” Asimismo sefialé que
se trata de un problema de una gran dimension y en el que puede haber algunos aspectos que
no coincidan exactamente con el Derecho comunitario.

21.BOCG, Congreso de los Diputados, VIl Legislatura, serie A, 95-22, de 29 de marzo de 2007.
En el Congreso se planted la enmienda nam. 44 por el Grupo Parlamentario Popular en el Con-
greso de supresion del articulo 4.1.c), que tenia la siguiente redaccion:

“c) Los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General del Estado con las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las universidades publicas,
las comunidades autdnomas, las entidades locales, organismos autdnomos y restantes entida-
des pablicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre si, salvo que, por su natu-
raleza y cuantia, tengan la consideracion de contratos sujetos a regulacién armonizada.”

Como justificacion se expuso que:

“Como ha manifestado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
viene recordando sistematicamente la Comision Europea, los contratos de obras, suministros
y servicios celebrados entre organismos pulblicos deben atenerse a lo dispuesto en el Tratado
dela UEy alos principios generales de contratacion que se derivan de él, aun cuando su cuan-
tia sea inferior a los umbrales comunitarios establecidos. Con la redaccion actual de la letra
c), apartado 1, inicamente se exceptlan los contratos sujetos a regulacion armonizada, por lo
que quedarian incluidos los no armonizados, hecho este que es contrario a la doctrina juris-
prudencial comentada.”

Puede consultarse la Recomendacion 8/2008, de 13 de mayo, de la Comision Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Junta de Andalucia, sobre los convenios de colaboracion con
las entidades piblicas y personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho privado, en especial
sobre los convenios de desarrollo e investigacion y su distincion de los contratos de servicios.
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dando cumplimiento a la STJCE de 13 de enero de 2005 condenatoria de
Espafa arriba resefiada.

Por su parte, la letra n) del mismo articulo 4.1 se refiere a “Los negocios
juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefa-
lado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de medio propio y ser-
vicio técnico del mismo, la realizacién de una determinada prestacién. No
obstante, los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan
la consideracion de medio propio y servicio técnico para la realizacion de las
prestaciones objeto del encargo quedaran sometidos a esta Ley, en los tér-
minos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que
los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate
de contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los
umbrales establecidos en la seccién Il del capitulo Il de este titulo prelimi-
nar, las entidades de Derecho privado deberan observar para su preparacion

7”22

y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 121.1y 174"

22. Véase la redaccion de estos preceptos en el Proyecto de ley 121/000095, contratos del
sector plblico, BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, serie A: Proyecto de ley, 8
de septiembre de 2006, nim. 95-1. El articulo 4.1.n) excluia:

“Los contratos celebrados con entidades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad
publica o sobre las que se ejerza un control analogo al que se ostenta sobre los propios servi-
cios, y que realicen la parte esencial de su actividad con el ente o entes que las controlan, asi
como las encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para la entidad que las
recibe de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por quien confiere la encomien-
da y que se retribuyan mediante la aplicacion de tarifas aprobadas por el sujeto que ostenta
su control, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 24.6. No obstante, la subcontratacion de
prestaciones contratadas con las entidades mencionadas en este apartado, y los contratos
que deban celebrarse para la ejecucion de la encomienda quedaran sometidos a esta ley, en
los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre
y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, ser-
vicios 0 suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la seccion 22 del
capitulo Il de este titulo preliminar, las entidades de Derecho privado deberdn observar para
su preparacion y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 121.1y 174.”

BOCD, Congreso de los Diputados, ndm. A, 95-22, de 29 de marzo de 2007. El Grupo Parlamenta-
rio Popular en el Congreso presento la enmienda 46 a este precepto, proponiendo la modificacion
del contenido de la letra n), apartado 1, del articulo 4, en el sentido de suprimir al final del parrafo
la frase "y, en todo caso, cuando [...] 121.1y 174", quedando redactado de la siguiente forma:

“n) Los contratos celebrados con entidades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publi-
ca o sobre las que se ejerza un control analogo al que se ostenta sobre los propios servicios, y que
realicen la parte esencial de su actividad con el ente o entes que las controlan, asi como las enco-
miendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para la entidad que las recibe de acuerdo
con instrucciones fijadas unilateralmente por quien confiere la encomienda y que se retribuyan
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2.1. Las relaciones ad extra del medio propio o servicio técnico con
terceros

La nocién de medio propio o servicio técnico considerado desde el ambi-
to subjetivo, o el encargo doméstico si el punto de vista adoptado es el
objetivo, o el de la actividad, se refiere a las relaciones ad intra, manifes-
tacion de la potestad autoorganizatoria de la Administracion. Empero,
cuando el ente instrumental que tiene la consideraciéon de medio propio
entable una relacion onerosa con un tercero y cuyo objeto consista en

mediante la aplicacion de tarifas aprobadas por el sujeto que ostenta su control, sin perjuicio de lo
sefialado en el articulo 24.6. No obstante, la subcontratacion de prestaciones contratadas con las
entidades mencionadas en este apartado, y los contratos que deban celebrarse para la ejecucion
de la encomienda quedaran sometidos a esta ley, en los términos que sean procedentes de acuer-
do con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos.”

El Grupo Parlamentario justificé dicha posicién en que:

“No parece légico, de acuerdo con el concepto de poder adjudicador del articulo 3, limitar
exclusivamente a los articulos 121.1y 174 el régimen aplicable a las entidades instrumentales,
siendo que en estos casos deberia aplicarse la Ley en los términos que en cada caso se esta-
blezca.”

Por su parte, el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso present¢ la enmienda nim. 155,
de modificacion de la letra n) del apartado 1 del articulo 4, que tendré la siguiente redaccion:

“1.n) Los contratos que celebren las administraciones pblicas con entidades que, conforme a
lo sefialado en el articulo 24.6, tengan la consideracion de medio propio y servicio técnico de las
mismas, asi como las encomiendas de gestion que se confieran a estas mismas entidades cuan-
do sean de ejecucion obligatoria para ellas de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente
por quien realiza la encomienda, y se retribuyan mediante la aplicacion de tarifas aprobadas por
el sujeto que ostenta su control. No obstante, los contratos que deban celebrarse por las entida-
des que tengan la consideracion de medio propio y servicio técnico para la realizacion de las
prestaciones contratadas o para la ejecucion de la encomienda quedaran sometidos a esta ley,
en los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre
y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios
0 suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la seccion 2.2 del capitulo Il
de este titulo preliminar, las entidades de Derecho privado deberan observar para su preparacion
y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 121.1y 174.”

La propuesta se justifico en conexion con la enmienda al articulo 24.6, se precisa el régi-
men de las entidades que tienen la condicién de medios propios y en consecuencia los con-
tratos que quedan excluidos de esta ley por celebrarse entre una administracion publica y
una entidad que tiene la consideracion de medio propio.

Por su parte, el articulo 24, “Ejecucion de obras y fabricacion de bienes muebles por la
Administracion, y ejecucion de servicios con la colaboracion de empresarios particulares”, en
su apartado 6 disponia que:

“Las fundaciones del sector publico, entidades y sociedades que se encuentren en los casos
previstos en el articulo 4.1.n) se consideraran medios propios de la Administracion, a los efectos
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alguno de los contratos regulados en la Ley, dicha relaciéon ha de some-
terse a las prescripciones de la LCSP. En otros términos, cuando para la
realizacion del encargo el ente instrumental acuda a la “subcontratacién”
—practica por otra parte muy extendida—, ésta se sujetara a la normativa de
contratos del sector publico, aunque en distinto grado segun la califica-
cion juridica que, a efectos del ambito subjetivo, merezca la entidad a
tenor del articulo 3 de la LCSP, asi como del tipo y cuantia de tales contra-
tos. Asi lo expresa con rotundidad el articulo 4.n):

“No obstante, los contratos que deban celebrarse por las entidades que
tengan la consideracion de medio propio y servicio técnico para la reali-
zacion de las prestaciones objeto del encargo quedaran sometidas a esta
Ley, en los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza
de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos.”

Pues los entes del sector publico que tengan la condicién de medio pro-
pio “entes, organismos y entidades” del sector publico (en expresién del
articulo 24.6) pueden dar lugar en su actividad a relaciones a dos bandas
de naturaleza juridica netamente diferenciada: por una parte, la interna o
doméstica con la Administracién matriz, en cuya virtud ésta encarga la
realizacion de una prestacion, que estd excluida de la normativa de con-
tratos publicos porque no hay contrato, siempre que se cumpla con los
requisitos de la doctrina Teckal y sus ulteriores precisiones; y por otra
parte, relaciones contractuales con terceros que se someten en distinto
grado a la Ley en funcién de la calificaciéon que reciba el medio propio a
tenor del articulo 3, relativo al ambito subjetivo de aplicacion de la LCSP.*
Asi pues, o tendrdn la calificacion de poder adjudicador (que no sean

de la letra a) del apartado 1 de este articulo, cuando asi se establezca expresamente en sus nor-
mas de creacion o en sus estatutos, que deberan precisar, asimismo, el régimen de las enco-
miendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles contratos.”

Y a tenor del apartado 1.a) del mismo precepto:

“La ejecucion de obras podra realizarse por los servicios de la Administracion, ya sea emple-
ando exclusivamente medios propios o con la colaboracién de empresarios particulares siempre
que el importe de la parte de obra a cargo de éstos sea inferior a 5.278.000 euros, cuando concu-
rra alguna de estas circunstancias: a) Que la Administracion tenga montadas fabricas, arsenales,
maestranzas o servicios técnicos o industriales suficientemente aptos para la realizacion de la
prestacion, en cuyo caso debera normalmente utilizarse este sistema de ejecucion.”

23. Puede consultarse CHINCHILLA MARIN, C. “La nueva Ley de contratos del sector pablico:
Ambito de aplicacion y otras cuestiones novedosas”, RVAP, 79, 2007. p. 43-69. GIMENo FeLIu, J.
M., “El nuevo ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de contratos del sector plblico: lucesy
sombras”, RAP, 176, 2008, p. 9-54.
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Administracion publica) si cumplen los requisitos del articulo 3.3.b) de la
LCSP, que recoge la doctrina comunitaria acerca de la nocién de organis-
mo de Derecho publico, a saber: personalidad juridica propia, creado
para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos
que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con este apartado
3 financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nom-
bren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion,
direccién o vigilancia. En este caso, las normas aplicables a sus contratos,
que siempre tendran la calificacion de privados,” se sujetaran a las pres-
cripciones del articulo 121.1 (establecimiento de prescripciones técnicas
y preparacion de pliegos), asi como a las normas aplicables a la adjudica-
cion de los contratos por los poderes adjudicadores que no tengan la
consideraciéon de Administracion publica. El articulo 174 establece el régi-
men de adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada
(articulo 13),” sujetandolos a un régimen de adjudicacién casi idéntico a

24. El articulo 20.1 de la LCSP proclama:

“Tendran la consideracion de contratos privados los celebrados por entes, organismos y
entidades del sector pdblico que no reinan la condicion de administraciones pablicas”, es
decir, que se trate de entes que no se clasifiquen como Administracién en el apartado 2 del
articulo 3, pues solo los contratos celebrados por los entes que tienen la consideracion de
Administracion a tenor del mismo articulo 3.2 pueden ser calificados de administrativos. La
consecuencia procesal de esta opcién es que corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa la competencia para resolver las cuestiones que se susciten en relacion con la
preparacion y adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada (incluidos los
contratos subvencionados del articulo 17 de la LCSP) segun el articulo 21.1 de la LCSP. En cam-
bio, corresponde a la jurisdiccion civil resolver las controversias que surjan entre las partes en
relacion con los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos privados. Asimismo, le
corresponde la competencia para conocer cuantas cuestiones litigiosas afecten a la prepara-
cion y adjudicacion de los contratos privados que se celebren por los entes y entidades some-
tidos a esta Ley que no tengan el caracter de Administracion publica, siempre que estos con-
tratos no estén sujetos a una regulacién armonizada, articulo 21.2 de la LCSP.”

25. El articulo 13.1 dispone:

“1. Son contratos sujetos a una regulacion armonizada los contratos de colaboracion entre
el sector publico y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesion
de obras publicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del
anexo I, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el articu-
lo 76, sea igual o superior a las cuantias que se indican en los articulos siguientes, siempre que
la entidad contratante tenga el caracter de poder adjudicador. Tendran también la considera-
cion de contrato sujeto a regulacién armonizada los contratos subvencionados por estas enti-
dades a los que se refiere el articulo 17.”
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cuando quien adjudica es un ente que tiene la consideracién de Admi-
nistracion publica seguin la LCSP (es decir, uno de los enumerados en el
articulo 3.2). Por su parte, el articulo 175 para la adjudicacién de los con-
tratos que no estan sujetos a regulacién armonizada las entidades del sec-
tor publico han de elaborar unas instrucciones que garanticen el cum-
plimiento de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no-discriminacién y adjudicacién del contra-
to a la oferta econdmicamente mas ventajosa. Estas instrucciones deben
ponerse a disposicion de todos los interesados en participar en los pro-
cedimientos de adjudicacién de contratos regulados en ellas, y publicar-
se en el perfil del contratante de la entidad. En el ambito del sector publi-
co estatal la aprobacion de tales instrucciones requiere informe previo de
la Abogacia del Estado.

Por su parte, cuando el ente, organismo o entidad del sector publico
(enumerados en el articulo 3.1 de la LCSP) no tenga la consideracién de
poder adjudicador por no cumplir los requisitos acumulativos del articu-
lo 3.3.b) de la Ley, su régimen de adjudicacién se asimila al supuesto visto
antes de la adjudicacién por los poderes adjudicadores de contratos que
no estén sujetos a regulacion armonizada. En efecto, el articulo 176 dis-
pone la obligacion de ajustarse en la adjudicacién a los principios de la
contratacion publica, esto es, publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no-discriminacion, asi como adjudicacién a la
oferta econémicamente mds ventajosa. Principios que deben plasmarse
en las instrucciones® internas que aprueben estas entidades y que deben

La nocion de contrato sujeto a regulacién armonizada pretende delimitar el &mbito de libre
disponibilidad del legislador espafiol frente a las prescripciones del Derecho comunitario en
materia de contratacion plblica. El articulo 13 de la LCSP conforma dicha nocién en funcion
de la concurrencia de tres criterios cumulativos:

—Subjetivo, solo pueden celebrar contratos sujetos a regulacion armonizada entes, organis-
mos y entidades que tengan la consideracion de poder adjudicador, es decir, que cumplen lo
dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley.

—Material, s6lo determinados tipos de contratos pueden tener dicha consideracion y son el
contrato de colaboracién entre el sector plblico y privado en todo caso, contratos de obras,
concesion de obras publicas, suministro y servicios.

—Un criterio cuantitativo, cuando el valor de tales contratos sea igual o superior a los umbra-
les comunitarios, excepto el contrato de colaboracion pablico y privado que lo sera en todo
caso, con independencia de su cuantia.

26. En el sector plblico estatal el precepto ordena que tales instrucciones sean informadas
antes de su aprobacion por el 6rgano al que corresponda el asesoramiento juridico de la entidad.
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ponerse a disposicion de todos los interesados en participar en los pro-
cedimientos de adjudicacién de contratos regulados por ellas, asi como
publicarse en el perfil del contratista.”

En conclusién, las relaciones ad extra del medio propio con terceros
constituyen una relacién contractual, dado que segun el articulo 2.1 de la
LCSP “son contratos del sector publico y, en particular, estdn sometidos a
la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contra-
tos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los
entes, organismos y entidades enumerados en el articulo 3”.

2.2. La amplia delimitacion de los negocios domésticos: la consagra-
cion de la “cesion de medios propios” entre administraciones publicas

En el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, la esencia del encar-
go doméstico se halla en la opcién de la Administracion de realizar la
prestacion con sus propios medios personificados o no sin acudir a cola-
boracién externa a través de la eleccién de un contratista. Como ya hemos
analizado, la normativa comunitaria de contratos publicos, asi como la
jurisprudencia del TJCE, lo admiten sin ambages, siempre que se cumplan
los requisitos del negocio doméstico o in house providing.

Por su parte, la doctrina se ha planteado las consecuencias que tiene la
utilizacién de los medios propios para los terceros potencialmente inte-
resados en la concurrencia a tal objeto prestacional, y si asi se vulnera

27. Vid. el Informe 8/2003, de 18 de diciembre, de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Generalitat Valenciana, sobre el sometimiento a la contratacion piblica de
las sociedades publicas calificadas como medio propio de la Administracion en sus operacio-
nes con terceros. Bajo la vigencia del TRLCAP afirmé rotundamente que:

“1. Las sociedades de capital integramente de la Generalitat Valenciana que constituyan un
medio propio de la Administracién y que de acuerdo con la normativa comunitaria se configu-
ren como poder adjudicador deberdn contratar la ejecucion de sus contratos con terceros
conforme a las normas de contratacion puablica en los contratos incluidos en la aplicacion de
las directivas comunitarias sobre contratacion pablica hasta la adjudicacion. 2. En los contra-
tos excluidos de aplicacion de las directivas, se deberan respetar los principios basicos en
cuanto a igualdad, transparencia, libre competencia y libre prestacion de servicios y mercan-
cias. En este sentido, se recomienda la publicidad del anuncio de licitacion en medios de
comunicacion incluidos diarios oficiales dada su gran difusion; el establecimiento de unos cri-
terios de seleccion del contratista que no discriminen por razon de nacionalidad al licitador, o
el pais de origen del producto o mercancia y la fijacion de unos criterios objetivos, en su caso,
para la seleccion de las proposiciones.”
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algin derecho o interés amparado por el ordenamiento juridico.” En este
sentido, y desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico interno,
los posibles bienes juridicos afectados por tal proceder son: derecho a ser
contratista de la Administracion, contenido esencial de la libertad de
empresay la libre competencia.

Pero, por una parte, ni hay un derecho constitucional a ser contratista
de la Administracion, no le es aplicable el articulo 23.2 de la CE, y por otra,
por lo que se refiere a la libertad de empresa de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se infiere que su contenido esencial no compren-
de un deber de los poderes publicos de garantizar un determinado mer-
cado a los empresarios privados en todos los sectores, y menos aun, el
deber de garantizar un determinado nivel de contratacién con las admi-

28. A este respecto es ilustrativa la comparecencia de D. Francisco Cal Pardo, presidente de
TECNIBERIA/ASINCE, acordada por la Mesa de la Comision, para informar el Proyecto de ley
de contratos del sector publico (Exp. 219/000773), VIII Legislatura 2007, nim. 748, en relacion
con las encomiendas de gestion:

“La ley excluye del &mbito de aplicacion a las encomiendas de gestion que deban hacer de
manera obligatoria las entidades que vienen obligadas a ello y exige que los subcontratos que
estas organizaciones hacen con empresas privadas se sometan a la ley. Nos sorprende un
poco que establezca una mencion especial a las relaciones que considera instrumentales y no
contractuales de Tracsa y sus empresas.

“Nos parece un poco sorprendente que en una ley de caracter horizontal no especifico
—podriamos aceptarlo si se tratase de una ley de medio ambiente o de agricultura— se haga
una cita explicita de un conjunto de empresas las cuales se benefician normalmente de enco-
miendas de gestion.

“;Qué decimos nosotros? Primero, que convendria clarificar y matizar la ambigiiedad con
la que la ley define las encomiendas de gestion, la Ley del régimen juridico de administra-
ciones publicas y el procedimiento administrativo comtn. Nos gustaria que se volviese a la
sentencia de los tribunales de justicia de las comunidades europeas del 13 de enero de
2005, en la que condenan al Reino de Espafia a que todo aquello que sea susceptible de ser
contratado entre empresas plblicas dependientes de organismos del Estado y estos orga-
nismos sea contratado a partir de unos niveles econdmicos de 350.000 euros en el caso de
las obras y de 120.000 euros en el caso de las ingenierias. Nosotros estamos muy de acuer-
do con esto, y de hecho la ley recoge las cien medidas de productividad de los primeros
dias de marzo del afio 2006, pero, al mismo tiempo, dice que quedan excluidas las enco-
miendas de gestion. Desde entonces estamos viendo que las encomiendas de gestion se
estan utilizando con mucha frecuencia y nos gustaria que éstas se redujesen al méaximo.
Entendemos que puede haber encomiendas de gestion en determinados momentos, pero
hay muchas situaciones en las que se puede acudir perfectamente en tiempo y forma a la
empresa privada sin necesidad de acudir a una encomienda de gestion que muchas veces
se hace por comodidad del contratante.”
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nistraciones publicas. Como ha manifestado Huergo Lora,” una interpre-
tacion de la libertad de empresa garantizada en el articulo 38 de la CE en
el sentido de implicar una reserva incondicionada al sector privado de
cuantas oportunidades de contratacion o negocio surjan en la actuacién
administrativa, de tal modo que seria inconstitucional toda norma que
reserve alguna de esas oportunidades para la gestion directa por parte de
la Administracién, por si o a través de una sociedad en mano publica,
carece de fundamento, pues supondria extraer del texto constitucional la
regla del contratista interpuesto.”

Por ello, manifiesta certeramente Ortiz Mallol, “la Administracion
puede decidir si actiia con medios propios (orgdnicos o personificados) o
requiere de la colaboracién de un tercero para la realizacion de sus com-
petencias y la consecucion del interés general.’ Precisamente, el hecho
de que la Administraciéon persiga un interés general que se sobrepone
frente al interés particular del interesado en contratar con ella es el que
determina la negacion de un derecho subjetivo a ‘ser contratista’. Lo
que si existe es un derecho subjetivo a que, cuando la Administracién
decide acudir a la contratacion, se produzca la misma con concurrencia,
publicidad y que, luego del procedimiento que se realice, se decida en

adjudicacion motivada y objetivamente”.”

29. Constltese el trabajo de HuerGo Lora, A., “Liberad de empresa y la colaboracion prefe-
rente de las administraciones con empresas publicas”, RAP, 154, 2001, p. 129-171, en particu-
lar p. 151-157 y 168-171.

30. Huerao Lora, A., op. cit, estima que supondria asimismo una restriccion a la potestad de ini-
ciativa plblica econémica y a la potestad autoorganizatoria de la Administracion carente de fun-
damento en nuestro orden econémico constitucional, que por ejemplo reconoce la potestad de
reserva de recursos y servicios esenciales, lo cual se configura como una potestad “mas” que la
potestad “menos” de actuar sus competencias funciones y actividades de su titularidad a través
de su propios entes personificados, sean éstos de Derecho publico o de Derecho privado.

31. En este mismo sentido se manifiesta ResoLLo Puig, M., “Los entes institucionales de la Junta
de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, RAP, 161, 2003. Subraya el profesor Rebollo Puig
que en estos supuestos no tiene que haber ningdn contrato o convenio, ni tiene sentido que lo
haya, pues todo se produce en virtud de la decision unilateral de la Administracion matriz, que es
determinante de la relacién que surge. La decision de realizar la obra, el suministro, el estudio o
el proyecto por medio del ente institucional es exclusiva de la Administracion matriz. Por ende, no
es necesario el consentimiento del ente institucional, que, como mero instrumento que es, esta
obligado a realizar lo que se le ordene, exactamente igual que lo estd un servicio no personifica-
do. Hay solo un acto administrativo con una serie de efectos que no son contractuales (p. 383-384).

32. Ormiz MaLLot, J., “La relacién de dependencia de las entidades instrumentales...”, op.
cit, p. 270-271.
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En este punto, procede analizar el régimen de tales encargos internos
en la LCSP*

2.2.1. Los antecedentes normativos: los convenios de colaboracién y
encomiendas de gestion en el TRLCAP

Al objeto de analizar el régimen de los negocios domésticos en la LCSP
resulta oportuno partir de sus antecedentes normativos inmediatos, es de-
cir, la regulacion contenida en el TRLCAP, pues ello ha de contribuir a la mejor
interpretacion del actual régimen de los medios propios en la vigente LCSP.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Real decreto ley 5/2005, de 11
de marzo, de reformas urgentes para el impulso de la productividad y para
la mejora de la contratacion publica, quedaban excluidos del ambito de
aplicacion del TRLCAP, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3.1 del
TRLCAP, entre otros, los siguientes convenios de colaboracion:

“c) Los convenios de colaboracién que celebre la Administracion General
del Estado con la Seguridad Social, las comunidades auténomas, la en-
tidades locales, sus respectivos organismos auténomos y las restantes enti-
dades publicas o cualquiera de ellos entre si.

“d) Los convenios de colaboracion que, con arreglo a las normas espe-
cificas que los regulan, celebre la Administracion con personas fisicas o
juridicas sujetas al Derecho privado, siempre que su objeto no esté com-
prendido en los contratos regulados en esta Ley o en normas administra-
tivas especiales. Quedaran asimismo excluidos de la presente Ley los con-
venios que sean consecuencia del articulo 296 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea.”

El articulo 3.1 del TRLCAP no hacia, pues, referencia alguna a las enco-
miendas de gestion contempladas en el articulo 15 de la Ley 30/1992, confi-
guradas como una modalidad de colaboracién entre 6rganos o entidades de
la misma o de distinta Administracion publica consistente en la realizacion
de actividades de caracter material, técnico o de servicios, por lo que en la
medida en que se efectie entre entidades con personalidad juridica propia
y sea onerosa, puede integrar el objeto de un contrato administrativo tipico.
Esta posibilidad resultaba admitida por la Ley 30/1992 cuando se realizara a
favor de entidades publicas, con independencia de que pertenecieran a la

33. Puede consultarse ESCRIHUELA MoRALES, F.J., La contratacion del sector pablico. Especial
referencia a los contratos de suministro y servicios, La Ley, Madrid, 2007, p. 135-145.

Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



ENCARNACION MONTOYA MARTIN

misma o a distinta Administracion, pero se rechazaba por la Ley 30/1992
cuando hubiera de recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas a Dere-
cho privado, debiendo ajustarse entonces al TRLCAP.

En virtud del Real decreto ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes
para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publi-
ca, se modificéd puntualmente el TRLCAP para adecuarlo al Derecho comuni-
tarioy a la STJCE condenatoria de Espana de 13 de enero de 2005. Asi se refor-
mo el articulo 3.1.c), que quedo redactado en los términos siguientes:

“Los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General
del Estado con la Seguridad Social, las comunidades auténomas, las
entidades locales, sus respectivos organismos autbnomos y las restantes en-
tidades publicas o cualquiera de ellos entre si, siempre que la materia
sobre la que verse no sea objeto de un contrato de obras, de suministro,
de consultoria y asistencia o servicios, o que siendo objeto de tales con-
tratos su importe sea inferior, respectivamente, a las cuantias que se espe-
cifican en los articulos 135.1, 177.2 y 203.2.”

Asimismo, se afiadié un nuevo apartado, letra l), a este mismo articulo 3.1,
que excluia del ambito material de aplicacion de la Ley: “Las encomiendas
de gestion que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital
pertenezca totalmente a la propia Administracién publica.” Exclusién que
comprendia todos los contratos cualquiera que fuera su objeto y sin limite
de cantidad.

Esta reforma, llevada a cabo en virtud del articulo 34 del Real decreto ley
5/2005, de 11 de marzo, implicé importantes cambios en el régimen de los
convenios de colaboracién y de los acuerdos de encomienda de gestion
celebrados por la Administracion General del Estado, sus organismos
auténomos, entidades publicas empresariales y restantes entidades publi-
cas o privadas del sector publico estatal, aunque el apartado d) del articu-
lo 3.1 del TRLAP no fue objeto de modificacion.

Por tanto, los efectos de la modificaciéon del articulo 3.1 pueden resu-
mirse asi:

Reduccion de la extension de la exclusion de la aplicacién del TRLCAP
derivada del apartado c), que se limita a los convenios de colaboracién
entre esas personas juridico-publicas si concurren las siguientes circuns-
tancias: que su objeto no sea el propio de los contratos de obras, sumi-
nistros, consultoriay asistencia o servicios regulados en el TRLCAP; o que,
siendo su objeto propio de uno de tales contratos tipicos, su cuantia sea
inferior a las cuantias econémicas referidas en el precepto.
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En definitiva, el precepto prohibe la celebracién de convenios de cola-
boracién entre administraciones o entidades juridico-publicas cuyo obje-
to sea el propio de esos contratos cuando su importe sea igual o superior
a esas cuantias, quedando sujetos a la aplicacién del TRLCAP, salvo que a
su vez resultara de aplicacién la exclusién contenida en el nuevo aparta-
do |) del articulo 3.1.

Al no modificarse el apartado d) del articulo 3.1 del TRLCAP, la exclusién
de la aplicacion de este apartado seguia afectando Gnicamente a los con-
venios de colaboracién celebrados entre la Administracién General del
Estado o sus organismos y entidades publicas con personas fisicas o juri-
dicas sujetas al Derecho privado y cuyo objeto no esté comprendido en
los contratos regulados en el TRLCAP o en normas administrativas espe-
ciales. Por ende, no se podran celebrar convenios de colaboracién entre
la Administracién o entidades publicas, por un lado, y entidades privadas
—aunque se trate de sociedades o fundaciones del sector publico-, por
otro, cuyo objeto sea el propio de un contrato administrativo, sea de los
tipicos regulados en el TRLCAP, o sea, un contrato administrativo especial,
quedando esos supuestos sujetos a la aplicacion del TRLCAP y debiendo,
por consiguiente, adjudicarse con arreglo a los procedimientos estableci-
dos en el mismo, salvo que, a su vez, resultara de aplicacion la exclusion
ahadida en el nuevo apartado I) del articulo 3.1.

La introduccién de este apartado |) implica que las reglas derivadas del
apartado c) y del apartado d) han de quedar matizadas por la considera-
cion de que, no obstante lo establecido en ellos, estaran en todo caso
excluidos de la aplicacién del TRLCAP los acuerdos de encomiendas de
gestion realizados a las entidades y a las sociedades cuyo capital perte-
nezca totalmente a la propia Administracién publica. Al introducirse la
regla contenida en la letra l), deberdn entenderse excluidos del ambito de
la LCAP los acuerdos de encomienda de gestion realizados por una admi-
nistracion, organismo o entidad en favor de entidades publicas o privadas
dependientes de ella, y ello aun cuando el objeto de la gestion encomen-
dada coincida con el de alguno de los contratos a los que aluden, en cada
caso, los apartados c) y d) del articulo 3.1, o cuando su importe supere, en
el caso de encomiendas de gestion a favor de entidades publicas, las cuan-
tfas fijadas en el apartado c) del precepto.

En aras de clarificar el alcance de la interpretacion de estas modificacio-
nes y resolver las amplias dudas suscitadas sobre esta materia, la Abogacia
del Estado elaboro la Instruccién 2/2005, de 21 de julio, sobre el régimen
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juridico aplicable a los convenios de colaboracién y a los acuerdos de
encomienda de gestion celebrados por la Administracion General del
Estado, sus organismos auténomos, entidades publicas empresariales y
restantes entidades publicas y privadas del sector puablico estatal.’ En
efecto, dicha Instruccion declara que:

1. Quedan sometidos a la aplicaciéon del TRLCAP y no pueden instru-
mentarse a través de convenios de colaboracion entre administraciones y
entidades publicas los contratos que, por su objeto e importe, deban
hallarse sujetos a las correspondientes normas comunitarias, siempre que
la Administracién que actie como contratista o proveedor goce de auto-
nomia decisoria respecto de la Administracion que actie como entidad
adjudicadora [supuesto del apartado c)].

2. En cambio, no quedan sometidos al TRLCAP y pueden instrumentar-
se a través de encomiendas de gestion realizadas entre una administra-
cioén o entidad publica, por un lado, y una entidad publica o privada del
sector publico, por otro, aun en el caso de que por su objeto e importe
debieran estar, en principio, sujetas a la normativa comunitaria, siempre
que se den los requisitos delimitados por el TJCE para considerar que
existe un caso de in house o utilizacién de medios instrumentales: que la
Administracién o entidad publica que actiie como entidad adjudicadora
ejerza sobre la entidad publica o privada que actie como contratista o
proveedor un control andlogo al que ostenta sobre sus propios servicios
y que, al mismo tiempo, esta entidad realice la parte esencial de su activi-
dad con aquella Administracién o entidad publica que la controla plena-
mente [supuesto del apartado I)].

A este respecto, se destaca en la referida Instruccién que “aun cuando
estos dos requisitos establecidos por la doctrina del TJCE [...] no figuren
recogidos explicitamente en la redaccion del nuevo pérrafo I) del articulo
3.1 del TRLCAP (Gnicamente puede considerarse que se alude a uno de
ellos, el relativo al control andlogo al ejercido sobre los propios servicios,
al mencionar, en el caso de las sociedades publicas, que su capital debe
ser integramente de titularidad de la Administraciéon encomendante), se
considera imprescindible que concurran en todo caso para poder consi-

34. A la misma interpretacion acerca de los apartados c), d) y I) del articulo 3.1 del TRLCAP
llega el Informe 1/2006, de 9 de febrero, de la JCCA de la Generalidad de Catalufia, sobre régi-
men juridico de las relaciones onerosas entre la Administracion de la Generalidad de Catalufia
y otras entidades del sector pablico.
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derar que las encomiendas de gestién a que se refiere ese precepto que-
dan excluidas de la aplicacién del TRLCAP, lo que no seria posible, de
acuerdo con esa doctrina jurisprudencial, en los supuestos que faltara
cualquiera de esos requisitos”.”

Respecto del nuevo apartado ) del articulo 3.1 la meritada Instruccion
interpreta el &mbito de los acuerdo de encomienda de gestion que regu-
la como sigue.

—-Desde el punto de vista del elemento subjetivo, que se realicen en
favor de algunas de las siguientes entidades:

1. Organismos auténomos, entidad publica empresarial u otras entidades
de Derecho publico del sector publico estatal [ya que todas ellas quedan
comprendidas en la dicciéon “entidades” del apartado ) del articulo 3.1 del
TRLCAP], siempre que concurran cumulativamente las siguientes circuns-
tancias: que la Administracion, organismo o entidad publica que realiza la
encomienda de gestion ejerza sobre el organismo o entidad publica que
la recibe un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;
y que ademas ese organismo o entidad en cuyo favor se acuerda la enco-
mienda de gestion realice la parte esencial de su actividad con la Adminis-
tracién, organismo o entidad publica que la otorga.*

35. En el mismo sentido, el Informe 1/2006, de 9 de febrero, de la JCCA de la Generalidad de
Catalufia citado afirma:

“es preciso tener en cuenta que, a la luz de la normativa y de la jurisprudencia comunitaria,
y pese el tenor literal de la letra I) del articulo 3.1, no se puede entender que la titularidad o la
propiedad total de |a entidad o de la sociedad por parte de la Administracion sea, por si misma,
condicion suficiente para justificar la exclusion indiscriminada de la aplicacion de la Ley de
contratos de todas las relaciones entre la Administracion y dicha entidad o sociedad.

“Efectivamente, para considerar a una determinada entidad como un medio propio de la
Administracion y poder recurrir a la figura del encargo de gestion excluido del &mbito de apli-
cacion del TRLCAP tiene que concurrir, ademas de la titularidad pablica a la que alude el nuevo
apartado |) del articulo 3.1 las circunstancias del control analogo al que la Administracion ejer-
ce sobre sus propios servicios, y de realizacion por la entidad de la parte esencial de su acti-
vidad para la Administracién que la controla.

“Con estas precisiones, se puede concluir que el encargo de gestion a que se refiere el
articulo 3.1.1) es la instrumentacion que prevé la Ley de contratos para la figura de lo que
hemos llamado contratos internos o in house providing.”

36. Como destacaba la Instruccion de la Abogacia del Estado citada, al reducir el &mbito de
la exclusion del TRLCAP de los convenios de colaboracion entre administraciones, organismos
o entidades publicas mediante la nueva redaccion del articulo 3.1.c), el legislador ha modifi-
cado el criterio de que la encomienda de gestion quedaba en todo caso excluida del TRLCAP
cuando se realizara entre administraciones o entidades pulblicas, que se plasmaba en el
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2. Sociedades mercantiles estatales, cuando su capital pertenezca total-
mente a la Administracion General del Estado, organismo o entidad publica
que realiza la encomienda de gestion a su favor, y fundaciones del sector
publico estatal. A las primeras se alude expresamente en el apartado |) del
articulo 3.1 del TRLCAP, y las segundas quedan comprendidas en el término
“entidades” utilizado por el precepto, siempre y cuando concurran cumula-
tivamente los requisitos de la doctrina in house: que la Administracién, orga-
nismo o entidad publica que realiza la encomienda de gestion ejerza sobre
la sociedad o fundacién que la recibe un control analogo al que ejerce sobre
sus propios servicios; y ademas, que esa sociedad o fundacién en cuyo favor
se acuerda la encomienda de gestion realice la parte esencial de su actividad
con la Administracién, organismo o entidad publica que la otorga.”

-Desde el punto de visto objetivo, que se observen en ellas las exigen-
cias contenidas en relacion con las encomiendas de gestion en el articulo
15 de la Ley 30/1992:

1. Que su objeto sea la realizacion de actividades de caracter material,
técnico o de servicios de la competencia de los 6érganos de la Administra-
cion General del Estado, cuya encomienda a los organismos o entidades
anteriormente indicadas se considere conveniente por razones de efica-
cia o por carencia de medios técnicos idéneos para su desempefo (articu-
lo 15.1 de la Ley 30/1992).*

articulo 15.1, 3y 4 de la Ley 30/1992 y que deben entenderse parcialmente modificados tras la
entrada en vigor de la reforma del articulo 3.1 del TRLCAP por el Real decreto ley 5/2005, de 11
de marzo, que sélo permite tales encomiendas a favor de entidades plenamente controladas
por la Administracion publica encomendante al amparo de la letra |) del articulo 3.1 o, median-
te convenio de colaboracién, cuando quede excluido del TRLCAP conforme a la nueva redac-
cion de la letra c) del articulo 3.1.

37. Al introducir en el articulo 3.1 del TRLCAP el nuevo apartado I) —en el que se establece
expresamente la posibilidad de que las encomiendas de gestion se realicen a favor de las
sociedades mercantiles cuyo capital les pertenezca en su totalidad, y de cuya redaccion se
deduce, implicitamente, que también pueden realizarlas a favor de otras entidades privadas
del sector plblico—, el legislador ha modificado el criterio de que la encomienda de gestion no
podia realizarse a favor de personas sometidas a Derecho privado, que se plasmaba en el
articulo 15.3 de la Ley 30/1992, y que debe entenderse parcialmente reformado tras la entrada
en vigor de la modificacion introducida en el articulo 3.1 del TRLCAP por el Real decreto ley
5/2005, que permite tales encomiendas a favor de determinadas personas juridico-privadas
controladas por la Administracion pablica encomendante.

38. Es posible que el objeto de la encomienda de gestion, asi definido, coincida con el de
alguno de los contratos regulados en el TRLCAP o en normas administrativas especiales y que
su cuantia exceda de los umbrales fijados en el apartado c) del articulo 3.1, mas en tales
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2. Que se formalice por acuerdo expreso de la Administracion General
del Estado, organismo o entidad publica que otorga la encomienda de
gestion. Dicho acuerdo de encomienda de gestién no deberad recibir la
denominaciéon de convenio de colaboraciéon, a fin de evitar cualquier
duda relativa a la posible aplicacién al mismo de las previsiones de los
apartados c) y d) del articulo 3.1 del TRLCAP. En el acuerdo de encomien-
da de gestion deberd incluirse, al menos, la expresa mencién de la acti-
vidad o actividades encomendadas, el plazo de vigencia y la naturaleza o
alcance de la gestion encomendada (articulo 15.3 de la Ley 30/1992).

3. Que el acuerdo de encomienda de gestion, y su eventual resolucion,
se publiquen en el BOE (articulo 15.3 de la Ley 30/1992).”

supuestos no seran de aplicacion las prescripciones del TRLCAP, toda vez que las reglas esta-
blecidas en los apartados c) y d) del articulo 3.1 del TRLCAP deben entenderse ambos someti-
das a la excepcion comun derivada de la aplicacion de la letra I) de ese mismo precepto.

39. Véase la Ley 4/2005, de 8 de julio, de reordenacion del sector plblico empresarial de la
Comunidad de Extremadura, por la que se autoriza la creacion de la Sociedad de Gestion
Publica de Extremadura, y en la que se adecua a la modificacion del articulo 3.1 del TRLCAP
por el RDL 5/2005. Asimismo, se regula el régimen juridico de los convenios y protocolos a tra-
vés de los cuales se encomendaran funciones a las empresas instrumentales dependientes de
la nueva Sociedad de Gestion Publica de Extremadura. A tal efecto, el articulo 1.1 dispone:

“Se constituye la empresa piblica Sociedad de Gestion Pablica de Extremadura, de capital
integramente suscrito por la Junta de Extremadura, que adoptara la forma juridica de socie-
dad anonima unipersonal con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar en el
ambito de su objeto.”

Con relacion a su objeto social, el articulo 3 establece:

“1. La empresa publica Sociedad de Gestion Publica de Extremadura, por si misma, o a tra-
vés de sus empresas participadas, tendra como objeto social la realizacion de todo tipo de
actividades de caracter material, técnico o de servicios que le puedan ser encomendados por
cuenta y bajo la supervision y control de la Junta de Extremadura, sus organismos e institu-
ciones, a través de los oportunos convenios o protocolos, actuando en el marco de tales enco-
miendas de gestion en nombre y como medio propio de la Administracion autondmica a los
efectos establecidos en el articulo 3.1.1) del Real decreto ley 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos de las administraciones publicas. 2. La
empresa publica Sociedad de Gestion Publica de Extremadura, previo acuerdo de Consejo de
Gobierno de la Junta de Extremadura, podra constituir sociedades mercantiles bajo la forma
de anonimas y con el caracter de unipersonales como nuevos entes instrumentales para
la ejecucion de actuaciones que le encargue la Administracién autonémica, asi como acordar la
fusién o escision de las ya creadas a estos mismos fines.”

Por lo que se refiere al régimen de la encomienda de gestion a las empresas publicas auto-
némicas, el articulo 8 ordena:

“1. Las distintas consejerias, asi como sus organismos, instituciones y entes publicos de la
Comunidad Auténoma de Extremadura, podran celebrar convenios y protocolos con empresas
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Por dltimo, la disposicion final cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciem-
bre, de presupuestos generales del Estado para 2007, en lo que aqui
importa modificé el apartado I) del articulo 3.1 del TRLCAP, que quedd
redactado como sigue:

“Las encomiendas de gestion que se confieran a entidades y sociedades
cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publica y sobre las que la
Administracién que efectta la encomienda ostente un control anélogo al
que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que estas sociedades y

publicas de la comunidad auténoma cuyo capital sea integramente publico y titularidad de la
comunidad auténoma, para la ejecucion de actividades o cometidos propios de aquéllas. Dichas
empresas tendran la consideracion de medio propio instrumental de la Junta de Extremadura
y de las entidades piblicas vinculadas o dependientes de la misma, a los efectos de la ejecucion
de obras, trabajos, asistencias técnicas y prestacion de servicios que se les encomienden, asi
como a los efectos de percibir subvenciones o fondos provenientes de otras administraciones u
organismos publicos diferentes a la Administracion y/o organismo encomendante. La encomien-
da de dichas actividades no podréa implicar, en ningln caso, la atribucién de potestades, funcio-
nes o facultades sujetas de Derecho Administrativo propias de la Administracion. Las relaciones
de estas empresas publicas y las distintas consejerias en su condicién de medio propio y servi-
cio técnico, tienen naturaleza instrumental y no contractual, por lo que, a todos los efectos, son
de caracter interno, dependiente y subordinado y el importe de las obras, trabajos, proyectos,
estudios, servicios y suministros que realicen se determinara atendiendo a los precios que figu-
ren en el presupuesto de ejecucion que previamente haya aprobado el 6rgano competente que
en ningln caso podra suponer un beneficio industrial para la empresa piblica, sin perjuicio de
los coste de administracion general que pudieran dimanar de su gestion. En todo caso, la enco-
mienda de gestion debera respetar los principios de indemnidad y equilibrio presupuestario,
requiriéndose, a estos efectos, informe expreso de la consejeria de la que dependa el sector
publico empresarial, asi como a los efectos de garantizar la estabilidad presupuestaria, informe
de la consejeria competente en materia de presupuesto.

“[..]

“Todos los actos de las empresas plblicas de la Comunidad Auténoma de Extremadura cuyo
capital sea integramente pulblico y titularidad de la comunidad auténoma dicten en el ejercicio
de sus competencias en materia de contratacion, dentro de la ejecucion de los convenios y
protocolos referidos en el apartado i) estaran sujetos a lo dispuesto en el articulo 2 del RDL
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el TRLCAP y seran recurribles en alzada ante el
organo que le hubiera efectuado la encomienda.

“2. Los convenios y protocolos tendran las estipulaciones juridicas, econémicas y técnicas
necesarias e irdn acompafnados de una memoria en la que se detallaran los siguientes extre-
mos: a) Objeto del convenio, financiacion de la actividad, entorno econdmico y sectorial, nece-
sidad o conveniencia del método utilizado. b) Objetivos econémicos y sociales y los medios a
emplear. ¢) En su caso, las contraprestaciones o avales a conceder por la Junta de
Extremadura. d) Control por la consejeria competente en materia de sector plblico empresa-
rial, de la ejecucion del convenio y posterior explotacion econdmica, sin perjuicio del control
que pueden ejercer la consejeria u organismo que haya suscrito el convenio [...].”
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entidades realicen la parte esencial de su actividad con la entidad o enti-
dades que las controlan.”

Dicho precepto se constituye, pues, en antecedente inmediato de la
vigente regulacion de los encargos domésticos a medios propios o servicios
técnicos de la Administracion en la vigente LCSP, y nos va a permitir valorar
el alcance del actual régimen de los medios propios o servicios técnicos en
la LCSP. Asimismo, hay que subrayar que es en esta redaccion donde el legis-
lador, por un lado, recoge expresamente los requisitos de la doctrina comu-
nitaria acerca de los negocios in house pero, por otro lado, en el supuesto
de la utilizacion de personificaciones societarias mercantiles como medio
propio parece disociar la participacion publica exclusiva como presupuesto
del control andlogo al que se ejerce sobre los propios servicios de la titula-
ridad o pertenencia de dicha participacién de la Administracién encomen-
dante de la prestacion, de suerte que dicha redaccién parece amparar la
disociacién entre accionariado publico y control andlogo.

2.2.2. La relacion entre el articulo 4.1.c), d) y n) de la LCSP: la
Administracion publica y sus entes instrumentales de Derecho publi-
co como contratista o adjudicataria de contratos publicos

Para averiguar el régimen de los encargos internos en la LCSP es preciso
delimitar el apartado n) del articulo 4.1 del apartado c) del mismo precep-
to. Entiendo, pues, que en primer lugar hay que ponerlos en relacion.

La norma se limita a transcribir en sentido estricto el tenor literal del articulo 3.1.I) del TRLCAP
tras la reforma del RDL 5/2005, apartado que en la redaccion originaria no recogia los requisitos
de la doctrina in house, pues segun su tenor literal sélo requeria titularidad pablica exclusiva de
la Administracion encomendante. De ahi que en el régimen de los encargos de gestion que
regula esta ley solo se impone la pertenencia accionarial exclusiva directa o indirecta de la
Comunidad Auténoma de Extremadura. Empero, como hemos reiterado a lo largo de este trabajo,
la titularidad accionarial es un requisito necesario pero no suficiente de la definicion de ente ins-
trumental como medio propio, pues hace falta el ejercicio de un control analogo y realizar |a parte
esencial de su actividad con la Administracion que lo controla. En definitiva, la norma extremefia
no se ajusta ni a la doctrina del TJCE ni al articulo 24.6 de la LCSP, pues se limita a calificar como
medio propio todas las empresas plblicas cien por cien titularidad autonémica.

En cambio, estimamos acertada la prevision en la Ley extremefia de la creacion de otras
sociedades mercantiles instrumentales imponiendo el requisito de la titularidad exclusiva
—entiendo que directa o indirecta— de la propia Administracion. Dicha prevision desafortuna-
damente se omite en la disposicion adicional trigésima de la LCSP para el caso de las filiales
que puede crear o participar TRAGSA, en cuyo caso, siempre que entre en el accionariado la
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La condicién de medio propio o servicio técnico se desarrolla en la Ley
en el articulo 24 bajo la rabrica “Ejecucion de obras y fabricacién de bie-
nes muebles por la Administracion, y ejecucién de servicios con la cola-
boracién de empresarios particulares”, cuyo apartado 6 establece:

“A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes,
organismos y entidades del sector publico podran ser considerados
medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores
para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos osten-
ten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejercer sobre sus
propios servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su
capital tendra que ser de titularidad publica.”

El precepto hace referencia a “entes, organismos y entidades del sector
publico”. Al objeto de desentrafar su significado preciso, ha de ser puesto
en relacién con el articulo 3 de la propia norma, dedicado al ambito subje-
tivo de aplicacion de la LCSP, que, como es sabido, constituye una de sus
novedades principales. Por consiguiente, y sin desviarnos del objeto de
nuestra reflexion, resulta obligado para averiguar el significado o tipologia
concreta de entes comprendidos bajo las genéricas expresiones de “entes,
organismos y entidades del sector publico” susceptibles de ser considera-
dos medios propios o servicios técnicos, poner dicha referencia en relacién
con el articulo 3 de la LCSP dedicado al ambito subjetivo de la Ley.

A tal efecto, el articulo 3 establece tres circulos concéntricos. En el aparta-
do 1 realiza una enumeracién extensa que comprende el mas amplio con-
cepto de sector publico de origen econémico, financiero y presupuestario,
donde ademas de las administraciones territoriales se pretende abarcar la
amplia y variada tipologia de entes instrumentales de Derecho publico y de
Derecho privado de la Administracion. El apartado 2 enumera con caracter
taxativo los entes, organismos y entidades del sector publico que tienen la
consideracion de Administracion publica, y constituye el circulo mas estric-
to al que se aplica en toda su virtualidad la LCSP (articulos 19 y 21.1). Por ulti-
mo, el apartado 3 acoge el concepto comunitario de poder adjudicador,” de
suerte que para interpretar los entes, organismos y entidades del sector

participacion privada, no podran disfrutar de la condicion de medio propio en sus relaciones
internas con la Administracion del Estado y las comunidades auténomas.

40. Puede verse MonTovA MARTIN, E., “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea acerca del concepto de ‘poder adjudicador’ en las directivas de la contrata-
cion pablica de servicios, suministros y obras”, RAAP, 41, 2001.

Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



LOS MEDIOS PROPIOS Y SERVICIOS TECNICOS DE LA ADMINISTRACION EN LA LEY 30/2007

publico a los que se refiere el articulo 24.6 hay que contraponerlo con el
articulo 4.c). Este Gltimo precepto se aplica sélo a los convenios que por su
propia naturaleza no tengan la consideracion de contratos sujetos a esta Ley,
es decir, contratos administrativos (articulo 19.1), siempre que se celebren
entre entes que tengan la consideraciéon de Administraciéon publica. Y a
tenor del articulo 3.2 de la LCSP sélo tienen la consideracién de Administra-
cién publica:

a) Los mencionados en las letras a) y b) del apartado anterior, es decir,
administraciones territoriales y las entidades gestoras y servicios comunes
de la Seguridad Social; b) los organismos auténomos; ¢) las universidades
publicas; d) las entidades de Derecho publico que, con independencia fun-
cional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribui-
das funciones de regulacién o control de caracter externo sobre un deter-
minado sector o actividad, es decir, las denominadas administraciones inde-
pendientes o reguladoras, y e) las entidades de Derecho publico vinculadas
a una o varias administraciones publicas o dependientes de las mismas que
cumplan alguna de las caracteristicas siguientes: 1° que su actividad princi-
pal no consista en la produccién en régimen de mercado de bienes y servi-
cios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectiien opera-
ciones de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso
sin animo de lucro, o 2* que no se financien mayoritariamente con ingresos,
cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entre-
ga de bienes o a la prestacion de servicios.

Se trata, pues, de requisitos de cardcter no acumulativo y que coinciden
con los criterios de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presu-
puestaria, para delimitar el sector publico administrativo del sector publi-
co empresarial en su articulo 3.

Asimismo, segun la LCSP no tendran la consideraciéon de Administra-
cion publica a efectos de la contratacion las entidades publicas empresa-
riales estatales y los organismos asimilados dependientes de las comuni-
dades auténomas y de las entidades locales.

En conclusion, el articulo 4.1.c) comprende los convenios entre las enti-
dades del sector publico que a tenor del articulo 3.2 se clasifican como
Administraciéon publica con el fin de someterlos a la LCSP cuando por su
naturaleza tengan la consideracién de contratos sujetos a esta Ley, lo que
comprende ademas de los contratos administrativos tipicos los especiales,
y cualquiera que sea su cuantia, a diferencia del precedente articulo 3.1.c)
del TRLCAP.
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Por su parte, el apartado d) del articulo 4.1 de la LCSP excluye:

“Los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan,
celebre la Administracién con personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho
privado, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos
regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales.”

Facilmente se infiere que la literalidad de este apartado es practica-
mente coincidente con la redacciéon de su precedente, el articulo 3.1.d)
del TRLCAP, aunque ahora tales relaciones reciben la escueta calificacion
de convenio frente a la de convenio de colaboracién del TRLCAP.*' Es por
ello por lo que hay que mantener respecto de este apartado la interpre-
tacion expuestay avalada por la Instruccion de la Abogacia del Estado res-
pecto del articulo 3.1.d) del TRLCAP.

Por consiguiente, consideramos que podria entenderse que el articulo
24.6 en relacion con el 4.1.n) de la LCSP tiene por objeto la regulacién
como medios propios o servicios técnicos que no tienen un fundamento
convencional sino organizatorio de las relaciones entre Administracién y
los entes del sector publico referidos en el articulo 3.1 de la LCSP que no
tienen la consideracion de Administracién publica a tenor de la misma
Ley. Por lo que comprenderia la posibilidad de configurar como medios
propios o servicios técnicos a las relaciones entre la Administracion
matriz y las entidades publicas empresariales (EPES), entidades asimiladas
de las comunidades auténomas® y la entidad publica empresarial local
introducida en la LBRL en virtud de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,

41. Asimismo, la coletilla de que los convenios incluidos en el &mbito del articulo 296 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea centrados ahora en los que se concluyan en el sector de la
defensa se contemplan en la LCSP en un apartado especifico, la letra e) del articulo 4.1.

42. Lo que a la vez ha suscitado algunas dudas en las comunidades auténomas que no siguen
para su administracion institucional el modelo y la terminologia de la LOFAGE. Tal es el caso de la
Ley 9/2007, de 22 de octubre, de administracion de la Junta de Andalucia, pues a partir de su apli-
cacion las entidades contempladas en el articulo 6.1.b) de la Ley 5/1983, de 19 de julio, de hacien-
da de la Comunidad Autonoma de Andalucia (LHA), pasan a configurarse, en los términos esta-
blecidos en la disposicion transitoria Gnica de la Ley 9/2007, como agencias publicas empresaria-
les. Por ende, la cuestion que se plantea con relacion a la LCSP es si cabe hacer el paralelismo
automatico entre las agencias pablicas empresariales de la Ley andaluza 9/2007 y las EPES de la
LOFAGE, que a tenor del articulo 3.2 de la LCSP no tienen la consideracion de Administracion
plblica a efectos de la contratacion. Sobre este asunto puede consultarse la Instruccion 3/2008,
de 21 de abril, de la Comisién Consultiva de Contratacion Administrativa de la Junta de Andalucia,
sobre la aplicacion de la Ley de contratos del sector pablico a las entidades de Derecho pablico
del articulo 6.1.b) de la Ley general de la hacienda publica de la Comunidad Auténoma de
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de medidas de modernizacién del gobierno local;” sociedades mercanti-
les publicas* y fundaciones publicas.” Ya hemos visto que acertadamen-
te y para llegar a una plena adecuacién del régimen de los convenios y
encomiendas excluidas de la normativa de contratos publicos, asi como
en aras de una cabal interpretacion sistemdtica del TRLCAP sobre este

Andalucia. La postura de la Comision es que estas entidades publicas no son asimilables en blo-
que y de manera automatica a las EPES de la Administracion del Estado a efectos de su encua-
dramiento en el &mbito subjetivo de la LCSP. Consecuentemente, estariamos ante el supuesto de
las entidades de Derecho publico incluidas en la letra e) del articulo 3.2, que tendran la conside-
racién de Administracion puablica a efectos de la LCSP, si cumplen alguna de las dos caracteristi-
cas previstas en el citado apartado.

A modo de ejemplo, puede verse el Decreto 46/1993, de 20 de abril, de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, de constitucion efectiva y adscripcion a la Consejeria de Cultura y Medio
Ambiente de la empresa publica Gestién de Programas y Actividades Culturales y Deportivas,
que configura dicha entidad de Derecho pdblico, sujeta al ordenamiento juridico privado en
sus relaciones con terceros, como medio propio de la comunidad auténoma.

La disposicion adicional decimocuarta de la Ley 3/1991, de 28 de diciembre, del presupues-
to de la comunidad auténoma para 1992 cred, adscrita a la Consejeria de Cultura y Medio
Ambiente, una empresa de la Junta de Andalucia de las previstas en el articulo 6.1.b) de la Ley
general de la hacienda plblica de la Comunidad Auténoma de Andalucia, con personalidad
juridica y patrimonio propios y plena capacidad juridica y de obrar.

Esta empresa tiene como objeto llevar a cabo las tareas técnicas y econémicas requeridas
para el desarrollo y ejecucion de programas y actividades en el &mbito cultural y deportivo, asi
como la realizacion de proyectos de participacién o coproduccion con iniciativas del sector
publico y privado, y la gestion de actividades e infraestructuras, todo ello con el objetivo de
optimizar la gestién cultural y deportiva y de sistematizar las diversas formas juridicas de ges-
tion que han venido utilizdndose, pudiendo a tal fin tanto emplear cualquiera de las formas pre-
vistas en la legislacion vigente sobre sociedades mercantiles como adscribirsele por la Junta
de Andalucia otras sociedades ya creadas o que se creen en lo sucesivo.

El Decreto citado establece en el articulo 2 respecto del régimen de actuacion:

“1. La Empresa Publica de Gestion de Programas y Actividades Culturales y Deportivas actua-
ré en régimen de entidad de Derecho publico, con sujecién a sus propias normas especiales en
lo referente a su estructura y funcionamiento, a la Ley del patrimonio de la comunidad auténoma,
y su Reglamento cuanto le sea de aplicacion, a la Ley general de la hacienda pablica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia y demas de general aplicacion en cuanto a su régimen econémico
y financiero, y a las normas de Derecho privado, mercantil, civil o laboral que le sean aplicables
por lo que respecta a las relaciones juridicas externas, adquisiciones patrimoniales y contrata-
cién de cualquier indole, el régimen de personal y, en general, sus actividades frente a terceros.”

Destaca entre sus funciones el apartado i) del articulo 4, que dispone:

“Cualquier otra que le sea encomendada por la Consejeria de Cultura y Medio Ambiente en
el ambito del objeto de la empresa, de conformidad con las funciones encomendadas por la
disposicion adicional decimocuarta, tres, de la Ley 3/1991, de 28 de diciembre, del presupues-
to de la Comunidad Autonoma de Andalucia para 1992, asi como por el presente Decreto.
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asunto, la Instruccién de la Abogacia del Estado sobre el régimen juridi-
co aplicable a los convenios de colaboracién y a los acuerdos de enco-
miendas de gestion interpret6 que la excepcioén incluida en la letra |) del
articulo 3.1 debia aplicarse tanto en el supuesto de relaciones internas
entre la Administracion y entidades instrumentales publicas que tengan
la consideracion de entidad adjudicadora segtin el Derecho comunitario
de la contratacion publica o se trate de una Administracion como “adju-
dicataria” [supuesto del articulo 4.1.c)], asi como a las relaciones inter-
nas e instrumentales entre las administraciones y sus entidades instru-
mentales de Derecho privado, singularmente sociedades mercantiles y
fundaciones. De ahi que en coherencia ha de sostenerse la interpreta-
cion de que la referencia subjetiva contenida en el articulo 24.6 en puri-
dad ha de ser genérica, comprensiva de todas las entidades del sector
publico, ampliamente enumeradas, en el articulo 3.1 de la LCSP.

Sin embargo, estimo que en aras de la claridad y de despejar toda
sombra de duda, el articulo 4.1.c) de la LCSP aplicable —insistimos- sélo
a las relaciones entre administraciones y entes instrumentales que en la
propia Ley tienen la consideracién de Administracion puablica (articulo
3.2 de la LCSP), deberia afadirsele expresamente la excepcién de la
excepcion, es decir, quedan excluidos de la LCSP los encargos domésticos

“A tal fin, la Empresa Plblica de Gestién de Programas y Actividades Culturales y Deportivas
debera ejecutar con caracter obligatorio las actividades que le sean encomendadas por la Conse-
jeria de Cultura y Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, de acuerdo con sus competencias.

“Los trabajos y actividades que, conforme a lo ya expuesto, la Empresa Publica de Gestion
de Programas y Actividades Culturales y Deportivas realice para la Consejeria de Cultura y
Medio Ambiente, cuando las circunstancias lo permitan, podran ser considerados como reali-
zados con los medios y por los servicios propios de esta (ltima, a los efectos de lo estableci-
do en los articulos 60.1 de la Ley de contratos del Estado y 191 y siguientes de su Reglamento.”

43. Vid. nuestro trabajo Las entidades publicas empresariales en el dmbito local, lustel,
Madrid, 2006.

44, Puede consultarse el Informe 5/2006, de 20 de noviembre, de JCCA de la Generalidad de
Catalufia, relativo al régimen contractual de las sociedades mercantiles publicas.

45, Puede verse el Informe 4/2004, de 10 de diciembre, de la JCCA de la Generalidad de
Catalufia, acerca del grado de sujecion de las fundaciones privadas a la entonces vigente
LCAP. La LCSP ha resuelto dicha laguna, pues enumera en el articulo 3.1.f) a tales fundaciones,
por lo que a tenor de la clasificacion que realiza la norma de su ambito subjetivo: o bien esta-
ran sujetas a la Ley en su consideracion de poder adjudicador [articulo 3.3.b)] o bien estaran
sujetas en su grado minimo a la Ley como simple entidad del sector publico. Lo que es claro es
que no tienen nunca la consideracion de Administracion a efectos de la contratacion, pues no
se enumeran en el apartado 2 del articulo 3 de la Ley.
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entre la Administracion publica matriz y sus entes instrumentales que
tienen la consideraciéon de Administracion, es decir, organismos auto-
nomos, administraciones reguladoras o independientes, entidades de
Derecho publico cuya actividad principal no consista en la produccién
en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo
individual o colectivo, o que efectiien operaciones de redistribucién de
la rentay de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o cuya
financiacion mayoritaria no proceda de ingresos comerciales, cuando la
Administracion encomendante ejerza un control anédlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios, y tales entes realicen la parte esencial de su
actividad para la Administracion matriz que los controla. Se trata, pues,
de la aplicaciéon de la doctrina Teckal y sus desarrollos a los encargos
entre administraciones publicas.

Asimismo, hay que afirmar con rotundidad y apoyo en la normativa comu-
nitaria de la contratacién publica y la jurisprudencia del TJCE que la
Administracién puede ser contratista o adjudicataria de contratos publi-
cos.” En efecto, el considerando 4 de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de
marzo, establece que “los estados miembros tienen que velar para que la
participacion en un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico
de un licitador que sea un organismo de Derecho publico no cause distor-
sion de la competencia respecto de los licitadores privados”. Por otra parte,
la definicion de “contratista, proveedor y prestador de servicios” contenida
en el apartado 8 del articulo 1 de la misma Directiva no efectia ninguna

46. En este sentido vid. GosALBEz PeaueNo, H. E/ contratista de la Administracion publica,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, en particular p. 118-154. Esta es, justamente, la orien-
tacion recogida en el Codigo francés de contratos publicos, aprobado por el Decreto 2001/210,
de 7 de marzo, cuyo articulo 1 incluye expresamente la posibilidad de que el adjudicatario de
un contrato administrativo regulado por este Codigo sea una persona publica. En sentido con-
trario, sé6lo se consideran excluidas de la aplicacién del Codigo, tal y como se dispone en su
articulo 3, las relaciones contractuales entre personas plblicas que tienen una respecto la
otra parte contratante, una relacion de control similar a la ejercida sobre sus propios servicios
(supuesto primero del articulo 3) o en el supuesto de contratos de servicios en los que el con-
tratista disfruta de derechos exclusivos.

En este sentido, la instruccion para la aplicacion de este Cadigo, de 28 de agosto del 2001, dic-
tada por el Ministerio de Economia, de las Finanzas y de la Industria del Gobierno francés, esta-
blece claramente que es perfectamente admisible en el ordenamiento juridico francés que un
organismo publico sea licitador y adjudicatario de un contrato administrativo, siempre que la
Administracion contratante y el licitador sean dos personas juridicas diferentes, con personali-
dad juridica propia.
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diferenciacion respecto de la condicién publica o privada de los operado-
res economicos o contratistas. No obstante, la LCSP arrastra, igual que las
precedentes, la ausencia de regulacion especifica de esta cuestion, lo que
no deja de suscitar algunos problemas como la aplicacién del requisito de
la clasificacion del contratista, toda vez que la legislacion de contratos parte
de laidea del contratista como sujeto privado y no publico, u organismo de
Derecho publico en terminologia del Derecho comunitario de la contrata-
cion publica. En este sentido, se ha pronunciado el Informe 2/2001, de 23 de
noviembre, de la JCCA de la Generalidad de Catalufa, relativo a la posibili-
dad de que un organismo auténomo comercial de cardcter local, Parques y
Jardines de Barcelona, instituto municipal, pueda participar como licitador
en un procedimiento de adjudicaciéon de contratos administrativos, asi
como el régimen de clasificacion empresarial.

Manifiesta la JCCA de Catalufia en el meritado informe que la regulacién
del ambito subjetivo de aplicacién de las directivas comunitarias y la juris-
prudencia interpretativa del TJCE permiten afirmar, pues, que un contrato
oneroso y por escrito entre dos entidades adjudicadoras para la realizacién
de un objeto propio de los contratos de obras, suministros o servicios
(seglin la descripcion y definicion de estos objetos que hacen las directivas)
es un contrato publico que debe regirse por las directivas comunitarias de
contratos publicos. Las tnicas excepciones que caben son los contratos
de servicios adjudicados a una entidad adjudicadora sobre la base de un
derecho exclusivo y las relaciones contractuales entre los que exista una
relacion de dependencia. La JCCA en sus Conclusiones afirma:

“Tercera. La interpretacion de la LCAP, a la luz del Tratado Constitutivo
de la Unién Europea y de las directivas sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos, comporta entender
que la exclusiéon que la LCAP hace en el apartado c) de su articulo 3, rela-
tivo a la no-aplicacién de esta Ley a los convenios de colaboracién inter-
administrativa formalizados entre administraciones territoriales, sus
organismos autonomos o entidades de Derecho publico, no puede llegar
a los contratos onerosos que celebren estos entes publicos cuando su
objeto sea uno de los incluidos en la LCAP y esta relacion contractual se
establezca entre personas juridicas diferentes sin relacién de dependen-
cia entre ellas ni en virtud de concesién de un derecho exclusivo. Por el
contrario, los objetivos de creaciéon de un espacio econémico tGnico con
libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capitales, asi como
el ambito subjetivo y objetivo de las directivas comunitarias sobre con-
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tratos publicos, comportan que las relaciones contractuales entre admi-
nistraciones publicas deban ser sometidas a la LCAP”

En la consideracion de la Administracién y sus entes institucionales
como contratistas inciden otros requisitos de capacidad propios del
Derecho administrativo, como el principio de especialidad o el ambito
territorial al que se extiende la competencia, que la legislaciéon de contra-
tos administrativos no ha contemplado por la sencilla razén de que ha
partido del esquema clasico del contratista sujeto privado.” No hay, pues,
en la LCSP norma especifica que contemple requisitos especiales de capa-

47. Asi se pone de manifiesto con acierto en el referido Informe 2/2001, de 23 de noviembre,
de la JCCA de la Generalidad de Catalufia, con relacién al organismo auténomo Parques y
Jardines de Barcelona:

“Los entes locales constituyen organismos auténomos que adoptan la configuracion de
comerciales cuando el objeto de la actividad es susceptible de explotacién econdmica. Su
actividad esta tutelada por el ente local que la ha creado y su &mbito de actuacion deriva del
propio ambito territorial y material del servicio que se ha descentralizado. Esta naturaleza juri-
dica puede limitar su capacidad de obrar en el sentido que, tal y como afirma el Tribunal
Supremo en sentencia de la Sala Contencioso-Administrativa, de 8 de julio de 1983, sdlo actian
sus poderes en relacion con determinados habitantes que se encuentran dentro del espacio
fisico al que alcanza su competencia y por razon exclusiva de conexion con alguno de los fines
concretos para cuya satisfaccion ha recibido esas competencias.

“[...]Ino hay inconveniente en afirmar que un organismo auténomo local de caracter comer-
cial puede ser licitador y adjudicatario de un contrato licitado por otra Administracion pablica
(siempre que [...] esta relacion contractual tenga como objeto los propios de los contratos
administrativos descritos en la LCAP e incluidos en su ambito material de regulacion, el con-
trato sea oneroso y se trate de personas juridicas independientes una de la otra sin existencia
de relacion de dependencia). No se consideran incluidos los contratos de servicios entre una
administracion plblica y otra entidad que disfrute de derechos exclusivos.

“Las prohibiciones o limitaciones en la capacidad de obrar de los organismos piblicos se
deberia examinar, si procede, con aplicacion de los principios generales del régimen juridico
de actuacion de las administraciones pablicas, como son fundamentalmente el principio de
competencia (articulo 12 de la Ley 30/1992) o el requisito de que el objeto social de la empre-
sa adjudicataria tenga relacion directa con el objeto de la licitacion, articulo 197 de la LCAP
para los contratos de consultoria y asistencia o servicios.”

Por lo que:

“Quinto. Parques y Jardines de Barcelona, instituto municipal, puede participar en las lici-
taciones plblicas convocadas por otras administraciones piblicas y ser adjudicataria de
contratos administrativos, siempre que el objeto social y el alcance material y territorial de su
capacidad de obrar lo permitan. En este sentido, la definicion estatutaria de sus objetivos
basicos (articulo 2) y de sus actividades (articulo 3) limitan al area territorial de la ciudad de
Barcelona su competencia de actuacion, cosa que parece podria condicionar su capacidad
de obrar.”
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cidad y solvencia para el contratista persona juridico-publica, omisién que
consideramos deberia haberse evitado.

2.2.3. Los requisitos de los negocios domésticos*

En nuestra opinion, el articulo 24.6 de la LCSP no se ajusta plenamente a
la doctrina del TJCE acerca de los negocios in house, pues el entendi-
miento que realiza del requisito del control andlogo llega a desvirtuarse,
consagrando la practica de la “cesién de medios propios”* entre adminis-

48. Algunas comunidades auténomas han regulado también los encargos o encomiendas
entre la Administracion piblica y sus entes instrumentales. Ademas de las referencias que ya
hemos hecho a lo largo del trabajo, queremos citar el caso de la Comunidad Autonoma de
Andalucia, que ha regulado desde la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, de ordenacion econémi-
ca, un régimen general y vago de los denominados encargos de ejecucion o gestion, enuncia-
dos como férmulas de financiacion de sus empresas pablicas, y sin referencia alguna a los
requisitos de los encargos domésticos. La Ley 16/1999, de 28 de diciembre, de presupuestos
generales, en el articulo 19, bajo la rdbrica “Régimen de financiacion de la actividad de las
empresas de la Junta de Andalucia con cargo a aportaciones de la Junta de Andalucia y sus
organismos auténomos”, regula los denominados “encargos de gestion” disponiendo:

“Tres. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior y lo dispuesto en sus normas
especificas, las empresas de la Junta de Andalucia, en el marco de sus estatutos y objeto
social, podran gestionar actuaciones de competencia de las consejerias u organismos auto-
nomos de la Junta de Andalucia, que seran financiadas con cargo a los créditos establecidos
en las distintas secciones presupuestarias.

“La gestion de estas actuaciones se sometera a las siguientes condiciones y tramites:

“a) Se formalizaran a través de encargos de ejecucion por los titulares de las consejerias y
los presidentes o directores de los organismos autonomos correspondientes, en los que figu-
raran los compromisos y obligaciones que asumiere la empresa, asi como las condiciones en
que se realiza el encargo.

“b) La determinacion del importe de la actuacion se efectuara segin valoracion econémica
definida en el proyecto correspondiente o del presupuesto técnico de la actuacion. En ningin
caso podra ser objeto de encargo de ejecucion la contratacion de suministros.

“c) El pago se efectuara con la periodicidad establecida en el encargo de ejecucion y con-
forme a la actuacion efectivamente realizada.

“No obstante, podra efectuarse un anticipo de hasta el 10% de la primera anualidad correspon-
diente a cada encargo de ejecucion, de acuerdo con lo establecido en |a letra b) de este apartado.

“d) Los gastos generales y corporativos de la empresa podran ser imputados al coste de las
actuaciones encargadas, hasta un maximo del 6% de dicho coste.

“En las actuaciones financiadas con fondos procedentes de la Unién Europea deberé asegu-
rarse la elegibilidad de estos gastos, de acuerdo con lo establecido en la normativa comunitaria.”

49. En este mismo sentido, con relacion al articulo 3.1.I) del TRLCAP, véase BERNAL BLay, M.A.,
“Las encomiendas de gestion excluidas del &mbito de aplicacién de la Ley de contratos de las
administraciones publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1, letra 1), del TRLCAP”,
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traciones publicas, que es lo que —como ya se ha expuesto- realiza el TJCE
de manera extrafia a su propia doctrina en la sentencia ASEMFO-TRAGSA.

2.2.3.1. El control. La LCSP formula una peticién de principio

El primer parrafo del articulo 24.6 recoge, pues, los dos requisitos que
desde la sentencia Teckal delimitan la nocién de medio propio a efectos
de su exclusion de la normativa comunitaria de contratos publicos de
obras, suministros y servicios. Mas es cuando el legislador especifica en
qué consiste el control analogo al que se ejerce sobre sus propios servi-
cios cuando, a nuestro juicio, no hace una trasposicion fiel de la doctrina
comunitaria, pues el parrafo segundo del articulo 24.6 declara que:

“En todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan
sobre un ente, organismo o entidad un control andlogo al que tienen sobre
sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion que
sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fija-
das unilateralmente por el encomendante y cuya retribucién se fije por
referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan.”

Asi pues, el control especifico ejercido sobre el medio propio se cifra en
la LCSP en encargos de cumplimiento obligatorio para el ente instrumental
medio propio y en la fijacién unilateral de la retribucién por referencia a las
tarifas aprobadas también unilateralmente por la Administracién. Sin embar-
go, como se ha puesto de relieve en particular desde la sentencia Carboter-
mo, el plus de control ha de consistir en una influencia decisiva sobre los
objetivos estratégicos y decisiones importantes de la entidad o sociedad

RAP, 129, 2006, p. 87, 88 y 89. Apunta a nuestro juicio de manera acertada las diferencias entre el
articulo 15.5 de la Ley 30/1992 y el articulo 3.1.1) del TRLCAP, pues sefiala que el objeto de las enco-
miendas de gestion del articulo 15.5 de la Ley 30/1992 y de estos mandatos del articulo 3.1.1) del
TRLCAP se confunden y pueden resultar el mismo en cantidad de supuestos.

Es en la cuestion del elemento subjetivo donde las diferencias entre ambas figuras se ponen
de manifiesto en mayor medida. Sila encomienda de gestion se puede realizar a favor de rganos
y entidades, de la misma o de distinta administracion, los mandatos del TRLCAP (inicamente pue-
den recaer sobre entidades y sociedades de la misma administracion (no puede entenderse de
otra manera la expresion “cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administracion publi-
ca” (p. 88). Y afiade: “si la encomienda puede tener caracter contractual en determinados
supuestos, debemos negar la existencia de contrato en los supuestos de mandatos del articulo
3.1.1) del TRLCAP, pues no existe auténtica y autonoma voluntad contractual en la entidad o socie-
dad que recibe el encargo de realizar la prestacion [p. 89]. Lo que resulta evidente [...] y por tanto
no estaran amparados por la excepcion del articulo 3.1.I) del TRLCAP los contratos celebrados
entre una unidad territorial y un ente dependiente de otros entes territoriales distintos.”
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medio propio. Por el contrario, el control que se ha positivizado en nuestra
Ley de contratos disefia un concepto extraordinariamente amplio de la
nocién de medio propio que, en cuanto excepcion a la aplicacién de la nor-
mativa de la contratacién publica, ha de ser interpretado restrictivamente
segun advierte el TJCE. Asimismo, se trata de una nocién del “control andlo-
go” meramente formal, toda vez que cabalmente consiste en una mera peti-
cién de principio. A saber, se fundamenta el “control andlogo” al que se ejer-
ce sobre los propios servicios en encomendar encargos de cumplimiento
obligatorio y con fijacién unilateral de la retribucién. En cambio, considera-
mos que la perspectiva es justamente la contraria, porque el ente es medio
propio o servicio técnico de una o varias administraciones (cumple el requi-
sito del control sobre decisiones estratégicas y ejerce la parte esencial de su
actividad para la o las administraciones que lo controlan) es conforme con
el Derecho comunitario la adjudicacion directa de encargos® de cumpli-
miento obligatorio y cuya retribuciéon se fija unilateralmente por la
Administracién encomendante.

50. A modo de ejemplo, no se ajusta a la doctrina comunitaria sobre los encargos in house
el Decreto 117/1998, de 9 de junio, por el que se modifica el Decreto 99/1989, de 7 de febrero,
de constitucion de la Empresa de Gestion Medio Ambiental, SA (EGMASA), cuyo articulo 7
queda redactado en los siguientes términos:

“1. EGMASA, como medio propio instrumental y servicio técnico de la Administracion, esta
obligada a realizar los trabajos que, en las materias que constituyen el objeto social de la
empresay, especialmente, aquellos que sean urgentes o que se ordenen como consecuencia
de las situaciones de emergencia que se declaren, le encomienden: la Administracion de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, los organismos publicos dependientes de ella, asi como
las corporaciones locales en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia que suscri-
ban a tal fin un convenio de colaboracién con la Junta de Andalucia.

[...1

“5. Ni EGMASA ni sus filiales o participadas mayoritariamente podrén participar en los pro-
cedimientos para la adjudicacion de contratos convocados por las administraciones publicas
de las que sea medio propio. No obstante, cuando no concurra ningdn licitador podra encar-
garse a EGMASA la ejecucion de la actividad objeto de licitacién publica.

“6. El importe de las obras, trabajos, proyectos, estudios y suministros realizados por medio
de EGMASA se determinaré aplicando a las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes,
que deberan ser objeto de aprobacion por la Administracion competente. Dichas tarifas se cal-
culardn de manera que representen los costes reales de realizacion y su aplicacion a las uni-
dades producidas servira de justificante de la inversion o de los servicios realizados.

“7. Sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores, podré realizar actuaciones,
trabajos, obras, asistencias técnicas, consultorias, prestacion de servicios y comercializacion
de sus productos dentro o fuera del territorio nacional, directamente o a través de sus filiales
o0 participadas.”
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Cuando se trata de entes instrumentales societarios, la Ley impone la
exigencia de la participacion accionarial publica exclusiva. Es decir, la to-
talidad del accionariado ha de ser publico, toda vez que, como se ha
visto, segln la jurisprudencia comunitaria, la participaciéon de capital pri-
vado rompe el control andlogo al que se ejerce sobre los propios servi-
cios. Sin embargo, la LCSP no especifica si dicha participacion accionarial
publica ha de ser necesariamente de la Administracién que encarga la

Obsérvese el paralelismo con TRAGSA, con la que comparte la extraordinaria laxitud del
objeto social en el que no se diferencian las actividades propias de su consideracién como
medio propio de las que se realiza en régimen de mercado. Por otra parte, el requisito del con-
trol analogo no se cumple para las corporaciones locales de Andalucia. Lo mismo y por las
mismas razones, la Ley andaluza 11/1998, de 28 de diciembre, por la que se aprueban medidas
en materia de hacienda publica, de introduccion al euro, de expropiacion forzosa, de contra-
tacion, de funcion pablica, de tasas y precios piblicos de universidades, juegos y apuestas y
empresa plblica para el Desarrollo Agrario y Pesquero de Andalucia, SA. El articulo 18, que
lleva por rabrica “Régimen juridico de la Empresa Pdblica para el Desarrollo Agrario y
Pesquero de Andalucia, Sociedad Anénima”, dispone:

“1. La Empresa Pdblica para el Desarrollo Agrario y Pesquero de Andalucia, SA es una
empresa de la Junta de Andalucia de las previstas en el articulo 6.1.a) de la Ley general de la
hacienda publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia que cumple servicios esenciales
en materia de desarrollo agrario, rural y pesquero, con arreglo a las disposiciones vigentes.

“2. La Empresa Pdblica para el Desarrollo Agrario y Pesquero de Andalucia, SA, como medio
propio, instrumento y servicio técnico de la Administracion, esta obligada a realizar los trabajos
que, en las materias que constituyen su objeto social y, especialmente, aquellas que sean urgen-
tes 0 que se ordenen como consecuencia de las situaciones de emergencia que se declaren, le
encomienden la Administracion de la Comunidad Auténoma de Andalucia, los organismos publi-
cos dependientes de ella, asi como las corporaciones locales en el &mbito de la Comunidad Auto6-
noma de Andalucia que suscriban a tal fin un convenio de colaboracién con la Junta de Andalucia.

“3.[...1

“4. Elimporte de las obras, trabajos, proyectos, estudios y suministros realizados por medio
de la empresa se determinara aplicando a las unidades ejecutadas las tarifas correspondien-
tes, que deberan ser objeto de aprobacion por la Administracion competente. Dichas tarifas se
calcularan de manera que representen los costes reales de realizacidn, y su aplicacion a las
unidades producidas servira de justificante de la inversion o de los servicios realizados.

“5. Ni la Empresa Publica para el Desarrollo Agrario y Pesquero de Andalucia, SA, ni sus
filiales o participadas mayoritariamente podréan participar en los procedimientos para la adju-
dicacion de contratos convocados por las administraciones plblicas de las que sea medio pro-
pio. No obstante, cuando no concurra ning(n licitador podra encargarse a la empresa la eje-
cucion de la actividad objeto de licitacion publica.

“6. Sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores, la empresa podra realizar
actuaciones, trabajos, obras, asistencias técnicas, consultorias, prestacion de servicios y
comercializacion de sus productos dentro o fuera del territorio nacional, directamente, o a tra-
vés de sus filiales o participadas.”
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prestacion. Es mas, la ambigiiedad del precepto ampara la disociacion
entre la titularidad accionarial piblica y Administracién encomendante
de la prestacion. En otros términos, no impone la pertenencia del accio-
nariado a la Administraciéon que encarga la prestacion, asunto de especial
relevancia en el ambito local, sobre el que volveremos mas adelante. Mas
el control debe ser ejercido por la propia entidad adjudicadora, control
que no es incompatible con la circunstancia de que sea compartido con
otras administraciones publicas.”

En otro orden de cosas, no hay que olvidar otras consecuencias juridicas
anejas a la “generosa” configuracién de una entidad como medio propio,
que quizas no hayan sido valoradas por las administraciones cuando toman
“prestados” como medios propios servicios técnicos de otras administra-
ciones, en virtud de una declaracion meramente formal de la condicion de
servicio técnico, como es, por ejemplo, a tenor del articulo 20.c) de la LJCA,
la imposibilidad de impugnar la actuacién de la Administracion de la que
dependen o se dice formalmente que dependen.”

2.2.3.2. Realizar la parte esencial de la actividad para los poderes
adjudicadores que los controlan

Por una parte, este requisito se erige en elemento definidor de los encar-
gos in house, fundamento del medio propio o servicio técnico como
manifestacion de la potestad autoorganizatoria de las administraciones
que excluye la existencia de relacién contractual. Por otra parte, es un ele-
mento esencial para que no se distorsione la competencia en el mercado.
No obstante, a nuestro juicio, este requisito, que es imprescindible para
prevenir que se falsee el juego de la competencia en el mercado comtny
se garanticen las libertades de circulacién, ha de ser concretado con
mayor precisién por la doctrina del TJCE, toda vez que el estatuto legal de

51. En este sentido, véase también PErRNAS GARCiA J. J. Las operacionesin house y el Derecho
comunitario de los contratos pablicos, lustel, Madrid, 2008.

52. Recuérdese que el articulo 20 de la LJCA dispone:

“No pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra la actividad de una admi-
nistracion puablica: ¢) Las entidades de Derecho piblico que sean dependientes o estén vincu-
ladas al Estado, las comunidades auténomas o las entidades locales, respecto de la actividad
de la Administracion de la que dependan. Se exceptlan aquellos a los que por Ley se haya
dotado de un estatuto especifico de autonomia respecto de dicha Administracion.”

Asimismo, la configuracion formal de un ente como medio propio conlleva atribuir respon-
sabilidad por las tareas realizadas.
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los entes configurados como medios propios suele tener un objeto hibri-
do por cuanto ademas de los negocios domésticos operan también en el
mercado. Mas entiendo que en aras de evitar que la competencia sea fal-
seada, la atribucién expresa en la norma de creacién o estatutos de un
objeto hibrido compuesto por encargos internos y actividad de mercado
debe ser excepcional, y no practica comun, pues esta circunstancia es un
claro indicio de la vocacién de mercado de la entidad instrumental.
Asimismo, en la norma de creacion debe motivarse suficientemente esta
opcién, que, no se olvide, representa en la practica un claro peligro de
distorsion del concepto de ente instrumental como medio propio o servi-
cio técnico de la Administracién a efectos de la exclusién de la aplicacion
de la normativa de la contratacion publica.

De ahi que, si una vez justificada suficientemente se opta por la atribucién
de un objeto hibrido, debiera imponerse la exigencia de que el estatuto
legal de los entes configurados como medios propios establezca una clara
separacion juridica y contable entre las dos cualidades en las que pueden
actuar, como medio propio y en régimen de mercado. También debe exigir-
se la clausula legal de que la actividad de mercado debe ser accesoria'y mar-
ginal para seguir manteniendo el estatus de medio propio, como garantia
contra posibles falsificaciones de la competencia. A mayor abundamiento,
puede considerarse que no se cumple el requisito de que la persona juri-
dica realice la parte esencial de sus actividades para el ente o entes publi-
cos que la controlan cuando su estatuto legal no limita el volumen de las
demas actividades estableciendo que éstas han de ser marginales.

Por lo demas, el requisito de realizar la parte esencial de la actividad para la
Administracion o administraciones que lo controlan siempre que estén habi-
litadas también para operar en el mercado es un requisito dindamico y no esté-
tico, maxime teniendo en cuenta que, tal y como se configura hasta ahora, no
se establecen limites a la actividad de mercado de los medios propios. De ahi
la importancia de la determinacién exacta de su delimitacién: qué volumen
de operaciones a tener en cuenta, en qué momento, etc.” En definitiva, esti-

53. Como puso de manifiesto el Abogado General Sr. Geelhoed en las Conclusiones genera-
les en el caso ASEMFO-TRAGSA, en los Gltimos tres afios las actividades realizadas por TRAG-
SA para entes pUlblicos distintos de la Administracion central espafiola y las comunidades
auténomas y para particulares representaron entre el 7 y el 8,5% de su volumen de negocios
total, a lo que se afiade que su estatuto legal no impone restricciones al volumen de dichas
actividades, que previsiblemente irdn incrementandose.
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mo como el abogado Sr. Geelhoed en sus Conclusiones generales al caso
ASEMFO-TRAGSA (septiembre de 2006) que si un servicio instrumental inter-
no “propio” de un ente publico se manifiesta en segmentos abiertos del mer-
cado, sin que se tomen medidas suficientes y transparentes para evitar que
dicho servicio, en el juego de la libre competencia en los segmentos publi-
cos del mercado, utilice posibles ventajas financieras y materiales de las que
disfruta por actuar en cuanto a la mayor parte de sus actividades como medio
instrumental de un ente publico, entonces no se cumplen los requisitos
explicitos establecidos en el articulo 86 de la CE, apartado 1.*

En este sentido, cabe citar el acierto del Decreto 27/2007, de 26 de
marzo,” de desarrollo del articulo 8 de la Ley 6/2006, de 9 de junio, de con-
tratos de Navarra, relativo al régimen de las encomiendas que realicen la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auto6-
nomos a sus entes instrumentales,” que configura con caracter temporal
el reconocimiento de ente instrumental a estos efectos en los siguientes
términos:

54. Este peligro ya se advirtid por ReBoLLo Pui, M., “Los entes institucionales de la Junta de
Andalucia y su utilizacion como medio propio”, op. cit, p. 388. Para el profesor Rebollo casi inevi-
tablemente habra una competencia con cierta ventaja de quien tiene la subsistencia asegurada
gracias a su trabajo para la Administracion, lo que permite costear sus gastos de personal y amor-
tizar fuertes inversiones. Entiendo que el contrapeso legal necesario para no incurrir en vulnera-
cion del articulo 86.1 del TCE es la imposicion en el estatuto normativo aplicable a la entidad que
se configure como medio propio el caracter separado y marginal de la actividad de mercado. Se
trata ademas de un requisito que habra de ser objeto de revision, toda vez que una sociedad mer-
cantil configurada como medio propio puede dejar de serlo siempre que la parte esencial de su
actividad ya no sea para la Administracion o administraciones que la controlen.

55. Vid. el Dictamen 11/2007, de 12 de marzo, del Consejo de Navarra, sobre el Proyecto de
decreto en desarrollo del articulo 8 de la Ley foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos pdblicos.

56. El articulo 8 de la Ley 6/2006, de 9 de junio, de contratos de Navarra, dispone:

“1. La presente Ley foral no sera de aplicacion a las encomiendas de prestaciones propias
de los contratos de obras, suministro o asistencia que las entidades sometidas a la presente
Ley foral realicen a sus entes instrumentales, siempre que dicha encomienda se realice de
conformidad con este articulo.

“2. Alos efectos de este articulo se entiende por ente instrumental propio a aquellas enti-
dades que, dotadas de personalidad juridica diferente de la del ente encomendante, retinan los
siguientes requisitos:

“a) Ausencia de autonomia decisoria respecto de la entidad encomendante, al ejercer ésta
un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios o unidades.

“b) Que la mayor parte de su actividad la realice para la entidad encomendante.

“3. Las encomiendas se instrumentaran a través de encargos de realizacion obligatoria por
el ente instrumental y, en todo caso, la supervision de su correcta ejecucion correspondera al
ente encomendante.

Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



LOS MEDIOS PROPIOS Y SERVICIOS TECNICOS DE LA ADMINISTRACION EN LA LEY 30/2007

“Las empresas y demas entidades, al objeto de ser destinatarios de
encomiendas de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y
sus organismos auténomos, deberan obtener previamente el reconoci-
miento expreso de su cardcter de ente instrumental mediante acuerdo del
Gobierno de Navarra, que determinara el departamento al que queden
adscritas a estos efectos y el plazo de vigencia, que no podra exceder de
cuatro afios, salvo revocacion anticipada por cambios sobrevenidos de sus
circunstancias o decision fundada del Gobierno de Navarra.”

Siempre que se atribuya a una ente instrumental como medio propio
la posibilidad excepcional de actuar en el mercado, el estatus de medio
propio o servicio técnico debe estar sujeto a revisiones periddicas para
comprobar si sigue ejerciendo la parte esencial de su actividad con la
Administracion o administraciones que lo controlan, toda vez que por
el propio caracter dinamico de la actividad econémica dicha caracteris-
tica puede cambiar. Asimismo, y a la espera de ulteriores precisiones
por parte del TJCE, resulta indiscutible que el concepto juridico inde-
termindo “parte esencial de la actividad” representa un volumen de acti-
vidad en todo caso superior al 50% del total de la actividad realizada de
facto por el ente instrumental dentro del objeto previsto por sus nor-
mas estatuarias o de creacion. Quiere decirse que parte esencial supo-
ne un plus frente a la nocién de “mayoritaria”. Otra cosa es que la parte
esencial de la actividad pueda tener como destinatarios conjuntamente
a varias administracione encomendantes y que controlen la entidad ins-
trumental.

En otro orden de consideraciones, estimo que este requisito incide
derechamente en la cuestion de la competencia territorial y sus limites en
el ejercicio de las actividades y servicios por las administraciones publi-
cas, al tiempo que constituye una consecuencia de la condicién de ente
instrumental como medio propio. Este asunto se ha suscitado en nuestro
ordenamiento juridico en particular en el ambito local en relacién con las
sociedades mercantiles locales como modo de gestién de los servicios

“4. En los casos que para la efectividad de la encomienda la entidad instrumental requirie-
se la ejecucion de prestaciones por parte de terceros, su adjudicacion quedara sometida a las
normas de la presente Ley foral. A estos efectos, no tendran la consideracion de terceros otros
entes instrumentales de la entidad encomendante.

“b. Los entes instrumentales no podran participar en los procedimientos de adjudicacién
que convoque la entidad de la que dependen.”
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publicos,” y tiene su origen en la confusidon entre la empresa publica
como manifestaciéon de la potestad de iniciativa publica econémica,
sometida a la libre concurrencia y al mercado, y donde en principio no ha
lugar a limitacién territorial alguna en el ejercicio de la actividad econé-
mica; y la empresa puiblica como manifestacion de la potestad autoorga-
nizatoria de la Administracién que lo controla,” en cuyo caso el ambito de
la competencia territorial de la Administracién matriz se erige también en
[imite de la extension territorial de la parte esencial de su actividad que el
medio propio realiza como tal.

2.2.3.3. Necesidad de reconocimiento expreso de la condicion de
medio propio por la norma de creacion o los estatutos

Por dltimo, la Ley 30/2007 consagra la exigencia de un principio de publi-
cidad, es decir, de reconocimiento expreso de la condicién de medio pro-
pio por el grupo normativo regulador de la entidad® que tiene su origen
en el articulo 6 de la Directiva 92/50, en los siguientes términos:

“La condicién de medio propio y servicio técnico de las entidades
que cumplan los criterios mencionados en este apartado debera reco-
nocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos,
que deberdan determinar las entidades respecto de las cuales tienen
esta condicién y precisar el régimen de las encomiendas que se les
puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicéarseles con-
tratos, y determinard para ellas la imposibilidad de participar en licita-
ciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que
sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningin
licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de
las mismas.”

57. El articulo 46.1 del RSCL preceptta:

“Para que proceda la municipalizacion o provincializacion se requeriré la concurrencia de
las siguientes circunstancias en los servicios a que hayan de referirse: c) Que se presten den-
tro del correspondiente término municipal o provincial, aunque algunos elementos del servicio
se encuentren fuera de uno u otro.”

58. Esta fundamental diferenciacion constituye la aportacion principal de nuestro trabajo
Las empresas publicas sometidas al Derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1996.

59. A partir de la aplicacion efectiva de la Ley, constituye una practica ilegal la configura-
cion como medio propio o servicio técnico de una administracion una entidad Gnicamente por
via de convenio o de la formalizacion del correspondiente encargo de gestion, como sucede
con los convenios formalizados entre TRAGSA y algunos ayuntamientos.
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De suerte que, en aras del cumplimiento de esta exigencia legal, se
imponen al menos las modificaciones estatutarias de aquellas entidades
cuyo grupo normativo no proclame expresamente la o las administracio-
nes, poderes adjudicadores para las que tienen la consideracion de servi-
cios técnicos, con el fin de adecuarse a las prescripciones de la LCSP.

2.2.3.4. La urgencia o la emergencia no constituyen presupuesto ni
fundamento de los encargos domésticos
De manera breve es preciso aclarar que la urgencia o la emergencia son cir-
cunstancias totalmente extrafas a la configuracién de la nocién de medio
propio o servicio técnico. No hay referencia alguna a situaciones de urgen-
cia o emergencia en la normativa comunitaria de la contratacion publica ni,
por consiguiente, en la jurisprudencia del TJCE, como requisito de los
encargos in house providing. De ahi —insistimos— que se trate de un ele-
mento ajeno que no tiene participacion alguna en la definicién del encargo
doméstico. Por lo que cabalmente los articulos 4.1.n) y 24.6 de la LCSP que
definen el concepto de medio propio o servicio técnico no hacen referen-
cia alguna a tales circunstancias. La alusién expresa del articulo 24.1.d) a la
tramitacion de emergencia se refiere a la ejecucion de obras por los servi-
cios de la Administracion con colaboracion de empresarios particulares.
Asimismo, el apartado 2 del mismo precepto dedicado a la fabricacion de
bienes muebles por los servicios de la Administracién establece entre las
causas que justifican acudir a la colaboracién de empresarias particulares el
supuesto de emergencia. Asi se expresa claramente el apartado 3 del articu-
lo 24, al declarar que la realizacién de servicios en colaboraciéon con empre-
sarios particulares podra llevarse a cabo siempre que concurra alguna de las
circunstancias mencionadas en el apartado anterior, entre las que se cita
letra d) del articulo 24.1, la emergencia.”’

Sin embargo, hay normas que aluden a la urgencia y a la emergencia
como notas conformadoras del encargo doméstico,” que, por el contrario,

60. Asimismo, véase el apartado 5 del articulo 24 de la LCSP, que regula como contrato admi-
nistrativo especial el régimen de dicha colaboracion.

61. Los ejemplos son muchos. Baste citar el Decreto 147/2000, de 10 de noviembre, de nor-
mas reguladoras de la contratacion de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, cuyo
articulo 9 establece el régimen juridico de las actuaciones que, a titulo obligatorio, llevan a
cabo las empresas pablicas:

“1. Las empresas piblicas de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares a que hace refe-
rencia el articulo 1.b) de la Ley 3/1989, de 29 de marzo, de entidades autdnomas y empresas pabli-
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son circunstancias justificativas de la tramitacion del expediente de contra-
tacion con especialidades de urgencia, o de la ausencia de expediente de
contratacién previo, por causas de emergencia. Mas, conviene subrayarlo,
se trata de supuestos en los que la relacién por definicién es contractual y
sometida a la LCSP, pero que por responder a una necesidad inaplazable o
cuya adjudicacion sea preciso acelerar por razones de interés publico justi-
fican una tramitacion abreviada del expediente de contratacion (articulo 96,
tramitacion urgente del expediente). O incluso la tramitacion de emergen-
cia cuando la Administracién tenga que actuar de manera inmediata a causa
de acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan un grave
peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional, que justifican
la no-tramitacion de expediente administrativo alguno, pudiendo ordenar
la ejecucion de lo necesario para remediar el acontecimiento producido o
satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en
todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la
LCSP, adn el de la existencia de crédito suficiente (articulo 97, tramitacién
de emergencia).

2.3. La configuracién de TRAGSA vy sus filiales como medio propio

La disposicién adicional trigésima de la LCSP, que establece el régimen juri-
dico de TRAGSA y sus sociedades filiales, consagra esta nocién amplia de
medio propio o servicio técnico de la Administracion que denunciamos,
toda vez que basta que el capital, como hasta ahora, sea integramente de
propiedad publica. Las comunidades auténomas, como sefiala el niimero 3,
parrafo segundo, podran participar en el capital social de TRAGSA median-
te la adquisicion de acciones, cuya enajenaciéon es autorizada por el
Ministerio de Economia y Hacienda. Asimismo, las comunidades auténo-

cas y vinculadas a la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, estaran obligadas a realizar,
con la consideracion de medio propio instrumental y servicio técnico de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, las obras, los trabajos y las actividades que les
encarguen las diferentes consejerias del Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares y los organismos de ella dependientes, en las materias que constituyan el objeto social
de las empresas y, especialmente, aquellos que sean urgentes o que se ordenen como conse-
cuencia de las situaciones de emergencia que se declaren.

“Las obras, los trabajos y las actividades realizadas en estos temas se consideraran ejecu-
tados por la propia Administracion y, en consecuencia, tendran el régimen previsto con esta
finalidad en la Ley de contratos de las administraciones publicas.”
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mas sélo podran enajenar su participacion a favor de la Administracion
General del Estado o de los organismos de Derecho publico vinculados o
dependientes de aquélla. Por tanto, se establece acertadamente la clausula
legal que impide la entrada de socios privados, pues la existencia de accio-
nariado privado excluye el control analogo al que se ejerce sobre los propios
servicios. Mas como ya hemos manifestado, el “control andlogo” en la Ley
30/2007 queda diluido, por estar reducido a simples mandatos de ejecucién
obligatoria y fijacion unilateral de la retribucién. De suerte que queda ori-
llado el especifico requisito del control en las decisiones estratégicas e
importantes de la sociedad.

Este dato, combinado con la extraordinaria amplitud del objeto social®
de TRAGSA vy sus filiales, asi como la falta de delimitacion clara entre las
actividades que le son propias como servicio técnico que han de consti-
tuir la parte esencial de su actividad, de aquellas actividades en las que
actta en el mercado para otros poderes adjudicadores o terceros, suscita
fundadas dudas de la conformidad del régimen del grupo TRAGSA -y de
otros casos similares a nivel autonémico-,* con la normativa comunitaria.

62. Baste fijarnos en el apartado 4, letra f), in fine de la disposicion adicional trigésima, que
dispone entre las funciones del grupo TRAGSA:

“asi como la constitucion de sociedades y la participacion en otras ya constituidas, que ten-
gan fines relacionados con el objeto social.”

Puede advertirse facilmente que por medio de esta amplia facultad puede a su vez exten-
derse su objeto social, contribuyendo todavia méas a la confusién entre su objeto como medio
propio y su actividad de mercado, puesto que nada se precisa acerca de este asunto en el pre-
cepto. Asimismo, la participacion en tales sociedades por definicion puede no ser exclusiva,
por lo que las relaciones entre la Administracion del Estado y las comunidades auténomas con
tales sociedades de segundo o ulterior grado en ningln caso se configuraran como relaciones
instrumentales, sino claramente contractuales, toda vez que las referidas sociedades mer-
cantiles no cumplirian los requisitos de la doctrina comunitaria acerca de los negocios in
house, ni la exigencia del articulo 24.6 de la LCSP de que en el caso de las sociedades la tota-
lidad de su capital ha de ser de titularidad pablica.

63. A modo de ejemplo, puede citarse el Decreto 496/1996, de 26 de noviembre, que modifica
el Reglamento general de la Empresa Piblica de Gestion de Programas Culturales, aprobado
por el Decreto 46/1993, de 20 de abril, y se autoriza la constitucion de una sociedad mercantil, de
las previstas en el articulo 6.1.a) de la Ley general de la hacienda publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, que adoptara la forma de sociedad anénima, denominandose Empresa
Publica de Deporte Andaluz, SA. El articulo 2 dispone que la sociedad tendra por objeto:

“a) La potenciacion y el fomento del deporte en todos sus aspectos y de las actividades ten-
dentes a tal fin. b) La gestion de las instalaciones deportivas que se pongan a su disposicion, para
su uso y gestion, por la Administracion de la Junta de Andalucia. c) La organizacion de activida-
des deportivas y la difusion del deporte en Andalucia. d) La ejecucion de obras de instalaciones y
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Tales dudas se centran en particular en dos aspectos concretos: por una
parte, su mdas que discutible consideracién como medio propio de las
comunidades auténomas, y ello aunque posean alguna participacion tes-
timonial en el capital social, toda vez que no ejercen un control andlogo
al que ejercen sobre sus propios servicios;* por otra parte, la cuantifica-

equipamientos deportivos. e) Y en general, cuantas actividades contribuyan al desarrollo del
deporte en la Comunidad Auténoma de Andalucia. 2. Los recursos de la sociedad estaran consti-
tuidos por los bienes y valores que integren su patrimonio, los productos y rentas de dicho patri-
monio y de los bienes que en su caso se le adscriban, los ingresos generados por el ejercicio de
sus actividades y la prestacion de sus servicios, las dotaciones presupuestarias que anualmente
le asigne el presupuesto de la comunidad auténoma, las subvenciones que le sean concedidasy,
en general, cualquier otro recurso que pudiera corresponderle conforme a la legislacion vigente.”

A tenor del articulo 3:

“1. El capital social fundacional sera de treinta millones de pesetas (30.000.000), dividido en
treinta acciones nominativas de un millén de pesetas de valor nominal cada una de ellas, que
sera totalmente suscrito y desembolsado por la Administracion de la Junta de Andalucia, con
cargo a las consignaciones presupuestarias de la Consejeria de Turismo y Deporte, debiendo
estar desembolsado en su totalidad al tiempo del otorgamiento de la escritura pablica de cons-
titucion. 2. La participacion de la Administracion de la Junta de Andalucia en el capital social
de la entidad mercantil no podra ser inferior, en ningdn momento, al cincuenta y uno por cien-
to. Por lo que admite la entrada de socios privados.”

Por dltimo, el articulo 5 dispone que a los efectos de los articulos 153 y 154 de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de contratos de las administraciones publicas, la sociedad tendra la conside-
racion de medio propio de la Administracion.

64. En este sentido, puede verse el Informe 1/2006, de 9 de febrero, de la JCCA de la
Generalidad de Catalufia, relativo al régimen juridico de las relaciones onerosas entre la Admi-
nistracion de la Generalidad de Catalufia y otras entidades del sector pablico. Respecto a las
relaciones entre la Comunidad Auténoma de Catalufia y TRAGSA declara:

“Por mucho que su ley califique TRAGSA como medio propio de todas las administraciones
territoriales (Estado y comunidades auténomas) y esto a los efectos de incluir todas las rela-
ciones con esta empresa en la calificacion de contrato interno o in house providing, la reali-
dad es que en el caso de las administraciones autonémicas no concurre una situacion real de
control. Efectivamente, siguiendo el criterio funcional que se utiliza en la normativa y en la
jurisprudencia comunitaria, la situacion de control de la Administracion respecto de un deter-
minado ente (en este caso, TRAGSA) se tiene que apreciar objetivamente, con independencia
de las disposiciones de las normas al respecto.

“Esta afirmacion no queda desvirtuada por las consideraciones de la sentencia del TJCE de
8 de mayo de 2003 [...]. Efectivamente, en esta sentencia el TJCE califica a TRAGSA como un
medio propio instrumental, como un servicio técnico del Estado.

“Ahora bien, que TRAGSA sea un medio propio del Estado, no quiere decir que lo sea de las
comunidades auténomas, al menos en el sentido y en la interpretacion que resulta del propio
Derecho comunitario. Asi, y desde la perspectiva del control de la Administracion, se hace difi-
cil pensar que las comunidades auténomas, con un 1% del capital, puedan ejercer sobre
TRAGSA un control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios.
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cion de que la parte esencial de su actividad sea en su conjunto para la
Administracién o administraciones, para las que es medio propio, toda
vez que la actividad de mercado que desarrolla debe ser marginal, y man-
tenerse como actividad meramente accesoria o secundaria y separada de
su objeto principal. Por lo demas, el requisito de ejercer la parte esencial
de su actividad para la Administracién o administraciones para las que es
medio propio constituye un requisito que es dindmico y cambiante, pues
evoluciona con el propio tréfico de la empresa, por lo que en un momen-
to dado un servicio técnico puede ejercer la parte esencial de su actividad
en el ambito doméstico, fuera del mercado, y al cabo de un tiempo supe-
rar la actividad de mercado su caracter accesorio y marginal. En ese
momento, la sociedad dejara de ser medio propio y servicio técnico de la
Administracion, teniendo que someterse a los procedimientos publicos
de licitacion al dejar de ser una manifestacién de la potestad organizato-
ria y pasar a ser una sociedad mercantil publica de mercado, esto es, una
manifestacion de la potestad de iniciativa piblica econémica sometida a
los principios de concurrencia e igualdad con la empresa privada.

2.3.1. TRAGSA no es medio propio de las entidades locales

Por dltimo, la disposicién adicional trigésima de la LCSP omite toda refe-
rencia a las administraciones locales, silencio que no puede salvarse tenien-
do en cuenta que el articulo 24.6 de la Ley manda como principio general
que la condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades debe-
ra reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos,
que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta
condicién y precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan con-
ferir. De suerte que consideramos que ni durante la vigencia del articulo 88
de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social, ni aiin menos ahora con la disposicién adicional trigésima
de la LCSP, es ajustado a derecho la utilizacién de TRAGSA como medio pro-
pio por los ayuntamientos. Se trata de una practica ilegal que hoy por hoy
esta muy extendida al amparo del Decreto 371/1999, de 5 de marzo, por el
que se regula el régimen juridico de TRAGSA, todavia en vigor, y cuyo arti-
culo 3.4, sin cobertura en el articulo 88 de la Ley 66/1997, dispone:

“Las administraciones publicas podran aportar a TRAGSA'y a sus filiales,
en tanto que su medio propio instrumental, en sus relaciones de colabo-
racion o cooperacién con otras administraciones o sujetos juridico-publi-
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cos para que sean utilizadas por éstos en sus mismas condiciones,
siguiendo los procedimientos establecidos y de acuerdo con las férmulas
que estuvieren legalmente previstas”.”

El instrumento juridico para la articulacién de dicho “préstamo” es en
alguna ocasion el convenio de cesién de TRAGSA como medio propio de
la comunidad auténoma a la entidad local, practica de todo punto contra-

ria a la doctrina comunitaria sobre los encargos domésticos.”

“Por otra parte, en la normativa que regula el régimen juridico y de funcionamiento de
TRAGSA tampoco se aprecian indicios de la existencia de otros aspectos funcionales que
pudiesen determinar un control, cuanto menos, sobre una parte de la actividad de la empresa
como, por ejemplo, la imposibilidad de rechazo de los encargos o la imposibilidad de negocia-
cion de las condiciones del mismo.

“2. El requisito relativo a que la empresa, en este caso TRAGSA, efectde la parte esencial
de su actividad para la Administracion de la Generalidad de Catalufia tampoco se cumple.”

65. A modo de ejemplo, véanse: Convenio entre el Ayuntamiento de Alcorcon y TRAGSA,
marzo de 2007, con una duracion inicial de cuatro afios, que tiene como objetivo que la empre-
sa publica se ponga a disposicion del Ayuntamiento para realizar diferentes actuaciones orde-
nadas por el Ayuntamiento, ya sean estas obras, trabajos, prestacion de servicios, asistencia
técnica, consultoria o suministro en materia de infraestructuras, equipamiento y desarrollo
rural, asi como de proteccion del medio ambiente; el Pleno del Ayuntamiento de Teruel ha
aprobado un convenio de colaboracion y cooperacion con TRAGSA (febrero de 2008), gracias
al cual “el consistorio consigue una herramienta mas para agilizar la ejecucion de las obras
de la ciudad puesto que podra encargarle obras de urgencia o aquellas en las que no ha con-
currido ningun licitador”. Al mismo tiempo afiaden que “ni TRAGSA ni sus filiales podran par-
ticipar en los procedimientos para la adjudicacion de contratos convocados por el Ayun-
tamiento de Teruel por su consideracion de medio propio cedido a la corporacion”; Convenio
de cooperacidn del Ayuntamiento de Guadalajara con TRAGSA vy sus filiales en desarrollo de
la encomienda de gestion de actuaciones dentro de su dmbito competencial relativas a
“Mejoras de Infraestructuras rurales y proteccion y conservacion del medio ambiente”, que
para cada caso concreto se acuerde por el Ayuntamiento (29 septiembre de 2006), etc.

66. En términos analogos, BERNAL BLay, M.A., “Un paso en falso en la interpretacion del cri-
terio del control analogo al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario a
la STJCE de 19 de abril de 2007 (As. C 295/05, Asemfo vs. TRAGSA)”, REDA, 137, 2008, p. 129.
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Como hemos apuntado desde el comienzo de este trabajo, resulta obligado
abordar de manera separada los encargos in house en el ambito del con-
trato de gestion de servicios publicos, pues el contrato de concesion de ser-
vicios publicos —segtin la terminologia comunitaria— esta excluido de la nor-
mativa comunitaria de la contratacion publica. De ahi que haya que partir
de la delimitacién de dicha figura contractual de la del contrato de servicios,
que, por el contrario, si es objeto de regulacion por el Derecho comunita-
rio derivado. Por consiguiente, y en orden a valorar la conformidad con el
Derecho comunitario de determinadas manifestaciones calificadas como
modo directo de gestion de los servicios publicos, en particular las férmu-
las sujetas a Derecho privado, procede enfrentar como un prius, siquiera en
sus lineas generales, la delimitacion de esta figura contractual. Este plantea-
miento nos permitira seguidamente determinar en qué medida afecta al
contrato de concesion de servicios publicos el Derecho comunitario.

Por otra parte, como ha recordado recientemente Miguez Macho, el con-
trato de concesion de servicios publicos en la terminologia comunitaria y
respecto del cual en principio puede partirse de su correspondencia en
bloque con nuestro contrato de gestion de servicios publicos, constituye
una férmula tradicional de colaboracién publico-privada de tipo contrac-
tual. Como es sabido, se trata de una vieja institucién que surge en el seno
del Estado liberal decimonoénico. Los dogmas abstencionistas que entonces
impulsaban al Estado a buscar la colaboracion del sector privado fueron
abandonados con la transicion hacia el Estado intervencionista, lo que hizo
que el contrato de concesién de obras perdiese protagonismo. La conce-
sion de servicios publicos, en cambio, nunca se abandoné, aunque también
retrocedio en su aplicacion prdctica frente a la prestacion publica directa de
los servicios. Hoy en un contexto liberalizado la concesion de servicios
publicos esta en claro retroceso por el sencillo motivo de que la técnica del
servicio publico se ha abandonado, en la mayoria de los casos por impera-
tivo de la propia Unién Europea, en muchos sectores. Mas quizas sea en el
ambito de los servicios publicos locales, uno de los escenarios en los que
las autoridades publicas también recurren a operaciones de colaboracién
con el sector privado, donde aquella siga teniendo una mayor vigencia en
la actualidad, al verse menos afectado por las liberalizaciones.” En definitiva,

67. Véase el interesante trabajo de Micuez MAcHo, L., “Las formas de colaboracion publico-
privado en el Derecho espafiol”, RAP, 175, 2008, en particular p. 165-169. En el &mbito local la
liberalizacion ha traido consigo la supresion de la lista de servicios reservados en el articulo
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los modos de gestion directa de los servicios publicos tienen una espe-
cial significacion en el ambito local, procediendo ahora su estudio cen-
trado en las férmulas sujetas al Derecho privado, en particular la socie-
dad mercantil como ente instrumental de una sola administracién
matriz o como ente instrumental de control conjunto por varias admi-
nistraciones, como manifestacién de la colaboracién entre las administra-
ciones publicas.

86.3 de la LBRL los servicios mortuorios en virtud del articulo 23 del RDL 7/1996, de 7 de junio,
sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad eco-
nomica y el suministro de gas, por mor de la disposicion derogatoria de la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del sector de hidrocarburos.
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1. Contrato de servicios versus contrato
de concesion de servicios publicos
en el ambito comunitario

La Directiva 92/50/CEE no contenia ninguna definicién del concepto de
concesion de servicios. Por su parte, la Directiva 2004/18 en sus conside-
randos declara que:

“La adjudicacion de contratos celebrados en los estados miembros por
cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de
Derecho publico estd supeditada al acatamiento de los principios del
Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacién de mercancias,
la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como de
los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio
de igualdad de trato, el principio de no-discriminacion, el principio de reco-
nocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de trans-
parencia. No obstante, para la adjudicacion de contratos publicos por
importes superiores a una determinada cantidad, es conveniente elaborar a
escala comunitaria disposiciones de coordinaciéon de los procedimientos
nacionales de adjudicaciéon que estén basadas en dichos principios, de
forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la con-
tratacion publica. Por consiguiente, dichas disposiciones de coordinacién
deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes menciona-
dosy a las demds normas del Tratado.” (Considerando 2)

“Los estados miembros deben velar por que la participaciéon en un pro-
cedimiento de adjudicaciéon de contrato publico de un licitador que sea
un organismo de derecho publico no cause distorsién de la competencia
con respecto a licitadores privados.” (Considerando 4)

Bajo estas premisas, segun el articulo 1.d) de la Directiva 2004/18, son
“contratos publicos de servicios los contratos publicos distintos de los con-
tratos publicos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion de
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los servicios a los que se refiere el anexo I1”. Por su parte, el mismo pre-
cepto pero en su apartado 4 define la concesién de servicios como un
contrato que presenta las mismas caracteristicas que el contrato puablico
de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de
servicios consiste, o bien Gnicamente en el derecho a explotar el servi-
cio, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio. Por tltimo, el
articulo 17 excluye expresamente la aplicacién de la Directiva a las con-
cesiones de servicios asi definidas.

El problema de diferenciar entre contrato de gestién de servicios publi-
cos y contrato de servicios surge, como ha expuesto con toda claridad
Miguez Macho, cuando la contraprestacion que percibe el contratista la
abona totalmente la Administracion, pues en nuestro ordenamiento no es
necesariamente la forma de retribucion lo que diferencia un tipo con-
tractual del otro.

A nivel comunitario, los contratos de concesién de servicios encuentran
una cierta definicién y un cierto tratamiento en la Comunicacién inter-
pretativa de la Comisién sobre las concesiones en el Derecho comunita-
rio,” asi como en el Libro verde sobre la colaboracion ptblico-privado y el
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones,
de 30 de abril de 2004.” Puede hacerse una correspondencia entre con-

68. DO C 121, de 29 de abril de 2000. Puede verse también ArnouLD, J. “Le projet de commu-
nication interpretative de la Commission européenne sur les concessions en droit communau-
taire des marchés publics”, RFD adm., 16, enero-febrero 2000, p. 24-28.

69. COM/2004/0327 final. Queremos destacar que la propia Comisién en el apartado 1.3,
“Objetivos especificos y programa del presente Libro verde”, manifiesta:

“El objetivo del Libro verde es poner en marcha un debate sobre la aplicacion del Derecho
comunitario en materia de contratacion pablica y concesiones al fenémeno de la CPP. El deba-
te, una vez lanzado, se centra, pues, en las normas que han de aplicarse cuando se opta por
confiar una misién o tarea a un tercero. Se inicia con anterioridad a la seleccién econémica y
organizativa realizada por una autoridad local o nacional, por lo que no puede dar pie a pen-
sar que pretende emitir una opinién general sobre la decision de externalizar o no la gestion
de los servicios publicos, puesto que dicha decision compete a las autoridades pablicas. El
Derecho comunitario de la contratacion plblica y las concesiones es neutral en cuanto a la
decision que han de tomar los Estados miembros de operar un servicio publico a través de sus
propios medios o confiarselo a un tercero.”

Y continua la Comision declarando:

“A los efectos del analisis del presente Libro verde, se propone establecer la siguiente dis-
tincion: operaciones de CPP de tipo puramente contractual, en las que la colaboracion entre
los sectores plblico y privado se basa en vinculos exclusivamente convencionales, y opera-
ciones CPP de tipo institucionalizado, que implican la cooperacion entre los sectores publico
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trato comunitario de concesion de servicios y el contrato de gestion de
servicios publicos de nuestro ordenamiento juridico,” mas dicha corres-
pondencia sélo serd vélida si se cumplen los criterios que identifican estas
concesiones para la Unién Europea, pues conviene recordar que la califi-
cacién dada tanto por el Derecho nacional como por las partes no tiene
ninguna incidencia en la calificacion juridica de estos contratos a efectos
de la aplicaciéon del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones. Es decir, se impone el caracter pragmatico funcio-
nal del Derecho comunitario.

La citada Comunicacién interpretativa construye en el apartado 2.2 una
nocion de concesion de servicios apoyada en la jurisprudencia del TJCE,
que se compone de las siguientes caracteristicas:

y privado en el seno de una entidad diferente, cada una de las cuales plantea cuestiones par-
ticulares en cuanto a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion pabli-
cay concesiones [...] Esta distincion —advierte la Comision— no tiene en cuenta las califica-
ciones juridicas del Derecho nacional y en ninglin caso preestablece la calificacién en
Derecho comunitario de estos tipos de formulas habitualmente consideradas CPP, a fin de con-
tribuir, mas adelante, a determinar las normas del Derecho comunitario en materia de contra-
tacion publica y concesiones que conviene aplicar.” (Apartados 17, 19 y 20)

70. La Ley foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos, ha adoptado la terminologia
comunitaria. Asi se explica en su exposicion de motivos:

“Frente a la denominacion de ‘contrato de servicios’ que recoge la Directiva, se ha optado
por conservar la denominacion de contrato de asistencia ya que asi, por un lado, se remarca
la idea de que las entidades sometidas a la Ley foral (en especial las administraciones publi-
cas) no desarrollan la actividad con sus propios medios, sino que acuden al mercado para
completarlos y, por otro, se evita la confusion con los supuestos de prestacion de un servicio
por medio de un contratista interpuesto. De esta forma, en el contrato de asistencia, ya tradi-
cional enla legislacion foral, los contratos de consultoria y asistencia y de servicios de la legis-
lacion estatal se agrupan en un Unico tipo contractual, eliminando la confusién que anida en
las diversas modalidades en que se descomponen las previsiones de la normativa estatal, algo
confusa en este punto. Ademas, de acuerdo con la Directiva, el contrato de asistencia no sélo
abarca los servicios prestados a la Administracion ambito del contrato de asistencia en la Ley
foral 10/1998, sino que también incluye toda prestacién de servicios de las contempladas en el
anexo |l en las que el destinatario del servicio sea un tercero o el pdblico en general.

“Por otra parte, la incorporacion de la figura de la concesion de servicios conlleva la desapa-
ricion del denominado contrato de gestion de servicios publicos al repartirse su objeto entre el
contrato de asistencia y la concesion de servicios. Por tanto, de acuerdo con la normativa comu-
nitaria europea, la prestacion de servicios a la colectividad a través de un empresario (nica-
mente podra adoptar, por un lado, la forma de contrato de asistencia cuando el empresario per-
ciba su retribucion de la entidad pablica, de acuerdo con las prestaciones que realice y, por otro,
la de concesion, cuando el empresario perciba su retribucion de los usuarios, al menos en una

rn

parte, incluyendo formas de retribucion similares al denominado ‘peaje en la sombra’.
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1) El operador asume el riesgo del servicio, cobrando una parte signi-
ficativa de su remuneracion del usuario, en particular mediante la per-
cepcion de tarifas en cualquiera de sus formas. Para la Comision, la forma
de retribucion del operador privado adquiere una importancia central. En
el apartado 13 sefala que “aun en el supuesto de peajes ficticios, esto es,
a cargo del concedente, el riesgo econémico permanece si la remunera-
cion depende del nivel de frecuentacion”, con lo cual se admite que haya
concesiones en las que la retribucién del concesionario la abone integra-
mente la Administracion.

2) Transferencia de la responsabilidad de la explotacién en la concesion
de servicios publicos. Incumbe al concesionario la tarea de realizar las
inversiones necesarias, la carga de su amortizacion, debiendo soportar
los riegos vinculados a la gestion y frecuentacion del equipamiento. Es el
principio del riego y ventura que se aplica a todos los contratos en nues-
tro ordenamiento juridico [articulos 198 y 256.c) de la LCSP].

3) La concesion de servicios incide normalmente en actividades que, por
su naturaleza, por su objeto y por las normas a las que estan sujetas pueden
ser competencia del Estado y para las cuales pueden existir derechos exclu-
sivos o especiales. En otras palabras, que la actividad sea de competencia
publicay que para su ejecucion se atribuyan derechos exclusivos o especia-
les, aunque esta caracteristica a nivel comunitario es para la Comisién mas
indicativa que definitoria.”" El que la actividad sea de competencia y titulari-
dad pubilica se erige en nuestro ordenamiento juridico en una caracteristica
del contrato de gestion de servicios publicos (articulo 116 de la LCSP).

Por su parte, la Comisién en el Libro verde de 30 de abril de 2004 en el
apartado 22 lleva a cabo una caracterizacion de la concesion de servicios
ligeramente distinta a la de la Comunicacién interpretativa del afio 2000.
Se mantiene el criterio del pago de tarifas por los usuarios, sin perjuicio
de la percepcion de subvenciones de los poderes publicos, pero a éste le
precede otro: “el vinculo directo que existe entre el socio privado vy el
usuario final: el socio privado presta un servicio a la poblacién en lugar de
el socio publico, pero bajo su control.”

Concluye Miguez Macho sobre la ya dicho:

“ello plantea dos tipos de problemas: por una parte, es evidente que si
hay tarifas pagadas por los usuarios, habra también una relacién directa

71. Seguimos a Micuez MacHo, L., “Las formas de colaboracion piblico-privada...”, op. cit.,
p. 181.
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entre éstos y el operador que las percibe, pero no ocurre lo mismo a la
inversa, es decir, puede haber relacion directa sin percepcion de tarifas;
por otra parte, cabe que se produzca el abono de tarifas por los usuarios
pero que el servicio no se le preste a la poblacién en general, sino a gru-
pos de personas cualificadas por su especial relacion con la Adminis-
tracion.” (Pagina 182)

1.1. Los principios de Derecho comunitario aplicables a los contratos
de concesion de servicios publicos

Como ha manifestado la Comisién en el Libro verde citado, hay pocas dispo-
siciones del Derecho derivado que coordinen los procedimientos de adju-
dicacion de contratos considerados concesiones en Derecho comunitario.
En cuanto al régimen aplicable durante la etapa de adjudicacién de conce-
siones de servicio, sélo se fija en referencia a los principios que se derivan
de los articulos 43 y 49 del Tratado, en concreto, los principios de transpa-
rencia, igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento mutuo.”

72. Véase la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre colaboracion publico-privada y
Derecho comunitario en materia de contratacion pablica y concesiones (COM/2005/0569 final),
que tiene por objeto extraer conclusiones politicas de la consulta emprendida con el Libro
verde sobre la CPP. Mas la decision final sobre posibles iniciativas legislativas para aclarar,
completar o mejorar el Derecho comunitario sobre contratacion piblica y concesiones esta
sujeta a la evaluacion de impacto, como establecen los principios de “legislar mejor”. Pone de
manifiesto la Comision que los malentendidos que se han detectado en relacion con el &mbito
y el contenido de las obligaciones que impone el Derecho comunitario a las entidades respon-
sables de las adjudicaciones de concesiones confirman la opinién de las partes interesadas de
que los principios generales del Tratado CE no aportan suficiente seguridad juridica, ni siquie-
ra con las aclaraciones de un documento interpretativo de la Comision. Se considera que dejan
demasiado margen de actuacion a las entidades adjudicadoras y, por tanto, no pueden garan-
tizar un trato igualitario de las empresas europeas en toda la Union Europea.

De manera mas general, es dificil entender el motivo por el cual las concesiones de servicio,
que suelen utilizarse en proyectos complejos y de importes elevados, han quedado totalmente
excluidas del Derecho comunitario derivado. En el transcurso de la consulta del Libro verde
sobre las CPP se expusieron algunos argumentos que explicaban esta ausencia de procedi-
mientos detallados de adjudicacion a nivel comunitario, entre ellos la flexibilidad supuestamen-
te necesaria en el &mbito de las concesiones y el principio de subsidiariedad. No obstante, estos
argumentos contrarios a la iniciativa comunitaria vinculante en este ambito no resultan convin-
centes, ya que la adopcion de la legislacion comunitaria sobre la adjudicacion de concesiones
no implica que las autoridades publicas carezcan de flexibilidad a la hora de elegir un socio pri-
vado para una CPP. Cualquier iniciativa legislativa sobre la adjudicacién de concesiones ha de
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En opinién de la Comision, el régimen que se deriva de las disposiciones
pertinentes del Tratado puede resumirse en las obligaciones siguientes:
fijacion de las normas aplicables a la seleccion del socio privado, publicidad
adecuada relativa a la intencién de otorgar una concesion y a las normas
que rigen la seleccién para permitir un control de la imparcialidad a lo largo
de todo el procedimiento, convocatoria real de los operadores potencial-
mente interesados o con capacidad para garantizar el cumplimiento de las
tareas en cuestion, respeto del principio de igualdad de trato de la totalidad
de los participantes a lo largo de todo el procedimiento y adjudicacién con
arreglo a criterios objetivos y no discriminatorios.

Asi pues, el Derecho aplicable en el marco de la adjudicaciéon de
concesiones procede esencialmente de obligaciones de cardcter general
que no implican ninguna coordinacién de las legislaciones de los estados
miembros.

Esta situacion puede plantear problemas a los operadores comunitarios,
ya que la ausencia de coordinacion de las legislaciones nacionales puede
ser un obstaculo para la verdadera apertura comunitaria de las operacio-
nes en cuestion, en particular cuando tales operaciones se ponen en mar-
cha a escala trasnacional. La inseguridad juridica vinculada a la ausencia
de normas claras y coordinadas podria, ademds, aumentar los costes deri-
vados de la puesta en marcha de tales operaciones (apartados 29-32).

En la Comunicacion interpretativa de la Comisién sobre las concesiones
en Derecho comunitario de 29 de abril de 2000, la Comision sefal6 las dis-
posiciones comunitarias aplicables a las concesiones: los articulos 43 a 55,
que se basan en los siguientes principios:

Igualdad de trato. Este principio implica en particular que todos los posi-
bles concesionarios deben conocer las reglas del juego, que han de apli-

tener en cuenta la posible complejidad de éstas y la necesidad de establecer negociaciones
entre la entidad adjudicadora y los candidatos. En este sentido, resulta dificil entender el motivo
por el cual la mera explicacion de las disposiciones aplicables a la adjudicacion de concesiones
limitaria en exceso la flexibilidad de las entidades adjudicadoras a la hora de adjudicar conce-
siones de servicios. Asimismo, el contenido preciso de dicha iniciativa deberia determinar si
cumple o no el principio de subsidiariedad. No hay motivo para considerar que una iniciativa de
este tipo per se no cumple dicho principio. Por ende, la Comisién concluye que la iniciativa legis-
lativa parece ser la opcion preferible en materia de concesiones. No obstante, antes de presen-
tar una propuesta legislativa formal, serd necesario llevar a cabo nuevos analisis en profundidad
de conformidad con los principios “legislar mejor” para: 1. Determinar si realmente es necesa-
ria una iniciativa comunitaria sobre procedimientos de adjudicacion de concesiones. 2. En tal
caso dar forma a dicha iniciativa. 3. Comprender mejor su impacto.

Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



CONTRATO DE SERVICIOS VERSUS CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 117

carse a todos por igual. Transparencia, que puede garantizarse por cual-
quier medio adecuado, incluida la publicidad, que contenga la informacion
necesaria que permita a los posibles concesionarios decidir si les interesa
participar en el procedimiento. Proporcionalidad, segtin el cual, toda medi-
da que se tome debe ser necesaria y apropiada al fin perseguido. En mate-
ria de concesiones, un Estado miembro no puede exigir al seleccionar a los
candidatos una capacidad técnica, profesional o financiera desproporcio-
nada y excesiva. La duracién de la concesion debe establecerse de manera
que no restrinja o limite la libre competencia mas alla de lo necesario para
garantizar la amortizacion de inversiones y una remuneracion razonable de
los capitales invertidos, aun manteniendo un riesgo inherente a la explota-
cion para el concesionario. Y, reconocimiento mutuo, segin el cual, un
Estado miembro debe aceptar los productos y servicios prestados por ope-
radores econémicos de otro Estado miembro, asi como las prescripciones
técnicas y los controles, asi como los titulos, los certificados y las cualifica-
ciones exigidos en otro Estado miembro a partir del momento en que se
reconozca la equivalencia de estos elementos.

Por altimo, el TCE prevé algunas excepciones a los principios de liber-
tad de establecimiento y de la libre prestacion de servicios. Para las con-
cesiones, estas excepciones se limitan a los casos contemplados en el
articulo 45 del TCE, como aquel en el que el concesionario participe de
manera directa y especifica en el ejercicio de poder publico.

Sobre este asunto, destaca la STJCE de 21 de julio de 2005, que tiene por
objeto una peticion de decisién prejudicial planteada por el Tribunal admi-
nistrativo regional de Lombardia (ltalia) relativa a la interpretacion de los
articulos 43, 49 y 81 del TCE” en el marco de un litigio entre el Consorzio
Aziende Metano (en lo sucesivo, CONAME) y el Comune di Cingia de’ Botti
(Ayuntamiento de Cingia de’ Botti), relativo a la adjudicacion por parte
de este ultimo a Padania Acque SpA (en lo sucesivo, Padania) del servi-
cio de gestion, distribucién y mantenimiento de las instalaciones de sumi-
nistro de gas metano.

El 6rgano jurisdiccional remitente solicita que se dilucide si los
articulos 43 y 49 del TCE se oponen a que un ayuntamiento proceda a

73. Sobre el articulo 81 del CE, el Tribunal de Justicia recuerda que se refiere a los acuerdos
“entre empresas”, por lo que no se aplica a los contratos de concesion celebrados entre un
ayuntamiento, cuando actla en calidad de Administracion pdblica, y una empresa encargada
de la gestion de un servicio publico.
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la adjudicacion directa, es decir, sin licitacion publica, de una conce-
sion para la gestion del servicio publico de distribucion de gas a una
sociedad de capital mayoritariamente publico en la que participan la
provincia de Cremonay casi todos los ayuntamientos de la mismay en
la que dicho Ayuntamiento posee una participacion del 0,97% del capi-
tal social.

Dado que la citada concesién puede también interesar a una empresa
establecida en un Estado miembro distinto del municipio de Cingia de’
Botti, la adjudicacion de la concesion, sin respetar el principio de trans-
parencia, a una empresa establecida en este Gltimo Estado miembro cons-
tituye una diferencia de trato en perjuicio de la empresa establecida en el
otro Estado miembro (apartado 17). En efecto, si no existe transparencia,
esta ultima empresa no tendra ninguna posibilidad real de manifestar su
interés en obtener dicha concesién (apartado 18). Dicha diferencia de
trato, si no esta justificada por circunstancias objetivas, al excluir a todas
las empresas establecidas en otros estados miembros, constituye una dis-
criminacion indirecta por la nacionalidad prohibida con arreglo a los
articulos 43 y 49 del TCE (apartado 19).”

Para el TJCE, de los autos no se desprende que concurran circunstan-
cias especificas, como la escasa trascendencia econdmica, que permitan
razonablemente sostener que la concesion en cuestion carecia de inte-
rés para una empresa establecida en un Estado miembro distinto de
aquel al que pertenece el Ayuntamiento de Cingia de’ Botti y que debia
por tanto considerarse que los efectos sobre las libertades fundamenta-
les de que se trata eran demasiado aleatorios y demasiado indirectos
para poder apreciar una eventual vulneracion de las mismas. En estas
circunstancias, estima el TJCE que corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente verificar si la adjudicacién de la concesion a Padania cumple
el requisito de transparencia, el cual, sin imponer necesariamente la
convocatoria de una licitacién, permite, en particular, que una empresa
establecida en otro Estado miembro que no sea la Republica Italiana
pueda tener acceso a una informacién adecuada sobre dicha concesion
antes de su adjudicacién, de forma que, de haberlo deseado, esté en

74. Véanse en este sentido, entre otras, las sentencias de 10 de marzo de 1993, Comi-
sion/Luxemburgo, C-111/91, apartado 17; de 8 de junio de 1999, Meeusen, C-337/97, apartado 27,
y de 26 de octubre de 1999, Eurowings Luftverkehr, C-294/97, apartado 33, y la jurisprudencia
que alli se cita.
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condiciones de manifestar su interés por obtener dicha concesion. De
no ser asi, hay que afirmar la existencia de una diferencia de trato en
perjuicio de dicha empresa.

En el caso de la gestion de servicios publicos, el hecho de que el muni-
cipio de Cingia de’ Botti tenga una participacion del 0,97% en el capital de
Padania no constituye, por si mismo, una de estas circunstancias objetivas
que pueden justificar tal diferencia de trato. Suponiendo que la necesidad
por parte de un ayuntamiento de ejercer un control sobre el concesiona-
rio que gestione un servicio publico pueda constituir una circunstancia
objetiva que justifique una eventual diferencia de trato, hay que advertir
que una participacion del 0,97% es demasiado pequefa para permitir tal
control (apartados 23 y 24).

Al no haberse puesto en conocimiento del TJCE ninguna otra circunstan-
cia objetiva que pueda justificar una eventual diferencia de trato, concluye
que los articulos 43 y 49 del TCE se oponen, en un contexto como el del liti-
gio principal, a que un ayuntamiento proceda a la adjudicacién directa de
una concesién para la gestién del servicio publico de distribucién de gas
a una sociedad de capital mayoritariamente publico, en la que dicho Ayun-
tamiento posee una participacion del 0,97%, cuando dicha adjudicacién no
cumpla el requisito de transparencia, el cual, sin imponer necesariamente
la convocatoria de una licitacién, permite, en particular, que una empresa
establecida en otro Estado miembro distinto de aquél al que pertenezca el
Ayuntamiento pueda tener acceso a una informacién adecuada sobre dicha
concesion antes de su adjudicacién, de forma que, de haberlo deseado,
esté en condiciones de manifestar su interés por obtener dicha concesion
(apartado 28).

Por su relevancia en este asunto es también obligado hacer referencia
a la STJC de 13 de octubre de 2005, caso Aparcamientos Brixen,” que
resuelve la peticion de decision prejudicial que tiene por objeto la inter-
pretacion de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de los con-
tratos publicos de servicios, de los articulos 43, 49 y 86 del TCE, asi como
de los principios de no-discriminacién, transparencia e igualdad de

75. Puede verse un comentario acerca de esta sentencia en ARIMANY LAMOGLIA, E., “Sombras
sobre los encargos directos de gestion a las sociedades mercantiles locales. Cronica de la
sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2005 (Asunto C-458-03, Parking Brixen GmbH)",
Cuadernos de Derecho Local, 9, 2005, p. 48-64.
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trato. Dicha peticion se planteé a raiz de un litigio entre la sociedad
Parking Brixen GmbH (en lo sucesivo, Parking Brixen), por un lado, y la
Gemeinde Brixen (municipio de Brixen) y la sociedad Stadtwerke Brixen
AG, por otro, relativo a la adjudicacién a esta ultima de la gestiéon de dos
aparcamientos ubicados en la demarcacién de ese municipio. La relevan-
cia de esta sentencia para nuestro proposito es doble: por una parte, por-
que el Tribunal de Justicia delimita la figura del contrato de servicios suje-
to a la Directiva comunitaria de contratos publicos de servicios, del con-
trato de concesioén de servicios publicos, excluido de la regulacién comu-
nitaria de contratos, aunque sujeto al resto de los principios generales del
Derecho comunitario originario; y, por otra parte, porque concreta los
requisitos para determinar la licitud conforme al Derecho comunitario de
las modalidades de gestion directa de servicios publicos en nuestro
Derecho, en particular, en el caso de la constitucion de sociedades mer-
cantiles publicas.

El municipio de Brixen gestion6 el aparcamiento controvertido durante
més de diez anos antes de que tal gestion fuera encomendada a
Stadtwerke AG por un plazo de nueve afos, mediante un convenio cele-
brado el 19 de diciembre de 2002 entre la sociedad y el municipio. Como
contrapartida por la gestién de este aparcamiento, Stadtwerke Brixen AG
cobra tasas de aparcamiento a los usuarios y revierte una compensacion
anual a la Gemeinde Brixen. Ademas, Stadtwerke Brixen AG acepta que el
mercado semanal se siga instalando sobre el drea en cuestion, se hace
cargo del servicio de alquiler gratuito de bicicletas y asume el manteni-
miento del area.

En su primera cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente plantea si dicho
convenio constituye un contrato publico de servicios a los efectos de la
Directiva 92/50, o bien una concesién de servicios publicos excluido de
la aplicacién de dicha Directiva. A ese respecto declara el Tribunal de Justicia
que:

“Un contrato publico de servicios, en el sentido de la Directiva, requie-
re una contrapartida pagada directamente por la entidad adjudicadora al
prestador de servicios (apartado 39). En cambio, si la retribucion del pres-
tador de servicios no procede de la autoridad publica, sino de las canti-
dades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento, esta moda-
lidad de retribucién implica que el prestador asume el riesgo de explota-
cion de los servicios, lo cual es una caracteristica de la concesiéon de ser-
vicios publicos. Por consiguiente, la situaciéon descrita en el litigio princi-
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pal no se trata de un contrato publico de servicios, sino de una concesion
de servicios publicos.” (Apartado 40)™

En su segunda cuestion, el érgano jurisdiccional remitente pregunta si
la adjudicacion de una concesién de servicios publicos sin previa licita-
cion publica es compatible con el Derecho comunitario en caso de que la
empresa concesionaria sea una sociedad anénima cuyo capital social per-
tenece en su totalidad a la autoridad publica concedente en el momento
de la adjudicacién, pero cuyo consejo de administracion dispone de las
mas amplias facultades de gestién ordinaria y puede realizar de forma
auténoma, sin acuerdo de la junta general de accionistas, determinadas
operaciones hasta un importe de cinco millones de euros.

Pese a que, en el estado actual del Derecho comunitario, los contratos
de concesién de servicios publicos se encuentran excluidos del ambito de
aplicacion de la Directiva 92/50, las autoridades publicas que los celebren
estan obligadas no obstante a respetar, en general, las normas fundamen-
tales del Tratado CEy, en especial, el principio de no-discriminacién por
razén de la nacionalidad.

El articulo 12 del TCE proclama la prohibicién de toda discriminacién por
razén de nacionalidad. Entre las disposiciones del Tratado aplicables mas
especificamente a las concesiones de servicios publicos cabe destacar, en
particular, el articulo 43 del TCE, cuyo primer parrafo prohibe las restriccio-
nes a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miem-
bro en el territorio de otro Estado miembro, y el articulo 49 del TCE, con-
forme a cuyo primer parrafo quedaran prohibidas las restricciones a la libre
prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los
estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea el
del destinatario de la prestacion.

Segun el Tribunal de Justicia, los articulos 43 y 49 del TCE constituyen
una expresion particular del principio de igualdad de trato. Con relacién
a las directivas comunitarias en materia de contrataciéon publica, el

76. Dicha interpretacion viene confirmada por la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos plblicos de obras, de suministro y de servicios, aun cuando no
resultara de aplicacion cuando se produjeron los hechos del caso de autos. A tenor del articu-
lo 1, apartado 4, de dicha Directiva la “concesidon de servicios” es un contrato que presenta las
mismas caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la contra-
partida de la prestacion de servicios consista, o bien (nicamente en el derecho a explotar el
servicio, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio.
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Tribunal ha precisado que el principio de igualdad de trato de los licita-
dores tiene por objeto que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular el contenido de sus ofertas, con independen-
cia de su nacionalidad. De ello se deduce que el principio de igualdad de
trato de los licitadores es aplicable a las concesiones de servicios publicos
aun cuando no exista una discriminacién por razén de nacionalidad (apar-
tado 48).

La obligacion de transparencia recae sobre la autoridad concedente y
consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publi-
cidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesién de servicios
y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (apar-
tado 49). Ademas, hay que tener en cuenta el articulo 86 del TCE, aparta-
do 1. De lo anterior se desprende que los estados miembros no deben
mantener en vigor una normativa nacional que permita la adjudicacion de
concesiones de servicios publicos sin licitacion, puesto que tal adjudica-
cion infringe los articulos 43 6 49 del TCE, o vulnera los principios de
igualdad de trato, no-discriminacién y transparencia (apartado 52).

En este mismo sentido, hay que citar la STJCE de 6 de abril de 2006, caso
ANAV, que resuelve la peticion de decision prejudicial en el marco de un
litigio entre, por una parte, la Associazione Nazionale Autotrasporto
Viaggiatori (en lo sucesivo, ANAV) y, por otra, el municipio de Bari y
AMTAB Servizio SpA (en lo sucesivo, AMTAB Servizio), relativo a la adju-
dicacion a esta sociedad del servicio de transporte publico en el territorio
de dicho municipio. El 6rgano jurisdiccional remitente desea averiguar,
en esencia, si el Derecho comunitario, en especial las obligaciones de
transparencia y de libre competencia establecidas en los articulos 43, 49 y
86 del TCE, se oponen a una normativa nacional que no fija ningtn limite
a la libertad de eleccion de un ente publico entre las diversas formas de
adjudicar un servicio publico, en particular, entre la adjudicacién median-
te un procedimiento de licitacién publica y la adjudicacién directa a una
sociedad cuyo capital social pertenece integramente a dicho ente.

El servicio de transporte publico en el territorio del municipio de Bari
es remunerado, al menos en parte, a través de la compra por los usua-
rios de titulos de transporte. Esta modalidad de retribucién es una carac-
teristica de la concesién de servicios publicos, que esta excluida del
ambito de aplicacion de la Directiva 92/50/CEE y del articulo 17 de la
actual Directiva 2004/18/CE. No obstante, las autoridades publicas que
los celebren estan obligadas a respetar, en general, las normas funda-
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mentales del TCE. Entre las disposiciones del Tratado aplicables especifi-
camente a las concesiones de servicios publicos cabe destacar, en par-
ticular, los articulos 43 y 49 del TCE. Ademas del principio de no-discrimi-
nacién por razén de la nacionalidad, el principio de igualdad de trato de
los licitadores es también aplicable a las concesiones de servicios publi-
cos aun cuando no exista una discriminacién por razén de la naciona-
lidad. Los principios de igualdad de trato y de no-discriminacién por
razén de la nacionalidad implican, en particular, una obligacién de trans-
parencia que permita que la autoridad publica concedente se asegure de
que los mencionados principios son respetados. Esta obligacion consiste
en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada que permita abrir a la competencia la concesion de servicios y
controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién. Por lo
que la conclusion es clara: en principio, la falta total de licitacién en la
adjudicacién de una concesion de servicios publicos no responde a los
requisitos de los articulos 43 y 49 del TCE ni a los principios de igualdad
de trato, no-discriminacion y transparencia (sentencia Parking Brixen).
Ademas, del articulo 86 del TCE, apartado 1, se desprende que los estados
miembros no deben mantener en vigor una normativa nacional que permi-
ta la adjudicacion de concesiones de servicios publicos sin licitacion, pues-
to que tal adjudicacién infringe los articulos 43 o 49 del TCE, o vulnera los
principios de igualdad de trato, no-discriminacién y transparencia.

1.2. Los encargos in house en el ambito de los contratos de concesion
de servicios publicos

La aplicacion de las libertades fundamentales y los principios del Derecho
comunitario originario se exceptian cuando el encargo de la entidad
adjudicadora de la concesion de servicios se efectia en el seno de una
relacibn meramente doméstica o interna, es decir, cuando se dan los
requisitos de la doctrina in house providing.

En la sentencia de 21 de julio de 2005, caso CONAME citada, el Gobierno
italiano alegé que la mayor parte de los municipios no tienen los medios
necesarios para gestionar directamente servicios publicos como el de la
distribucién de gas en su territorio, lo que les obliga a recurrir a empresas
como Padania, en cuyo capital participan varios ayuntamientos. Mas para
el Tribunal de Justicia una empresa como Padania no puede asimilarse a
una entidad mediante la que un pueblo o ciudad gestiona, de forma direc-
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ta, un servicio publico porque es una sociedad abierta al capital privado,
al menos parcialmente, lo que impide considerarla una entidad de gestion
“directa” de un servicio publico en el ambito de los municipios que parti-
cipan en ella.

Por su parte, en el asunto Aparcamientos Brixen, STJCE de 13 de octu-
bre de 2005, la Republica Italiana, Stadtwerke Brixen AG y la Gemeinde
Brixen alegaron que en el caso de autos esta excluida la aplicacion de las
normas del Tratado y de los principios generales del Derecho comunita-
rio, puesto que Stadtwerke Brixen AG no es una entidad independiente
de dicho municipio. El Tribunal de Justicia advierte que la aplicacion de
los articulos 12, 43 y 49 del TCE, asi como de los principios de igualdad, no-
discriminacién y transparencia asociados a dichos preceptos, no depen-
den de la existencia de un contrato. En el dmbito de la contratacién publi-
cay de las concesiones de servicios publicos, el principio de igualdad de
trato y sus expresiones especificas (articulos 43 y 49 del TCE) son aplica-
bles en el supuesto de que una autoridad publica encomiende la presta-
cion de actividades econdmicas a un tercero. En cambio, no procedera su
aplicacién en caso de que una autoridad publica realice las tareas de inte-
rés publico que le corresponden con sus propios medios administrativos,
técnicos y de cualquier otro tipo, sin recurrir a entidades externas (apar-
tado 61). Por consiguiente, en el dmbito de las concesiones de servicios
publicos estara excluida la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 12,
43 y 49 del TCE, en el supuesto de que, cumulativamente, la autoridad
publica concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un control ana-
logo al que ejerce sobre sus propios servicios y la entidad realice la parte
esencial de su actividad junto con la autoridad a que pertenece (apartado
62). Por lo demas, dado que se trata de una excepcién a las normas gene-
rales del Derecho comunitario, ambos requisitos deben ser objeto de una
interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente
las circunstancias excepcionales que justifican la excepcion a dichas nor-
mas incumbe a quien quiera beneficiarse de ella (apartado 63).

Examinando el requisito del control que ejerce la autoridad publica
concedente sobre la entidad concesionaria recuerda el Tribunal de
Justicia que ha de ser un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios. En el caso Brixen cabe destacar los siguientes aspectos:

a) La transformacion de Stadtwerke Brixen —empresa especial del muni-
cipio de Brixen— en una sociedad andénima (Stadtwerke Brixen AG) y la
naturaleza de este tipo de sociedad.
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b) La ampliacion del objeto social, puesto que la sociedad comenz6 a
trabajar en nuevos e importantes ambitos, en particular el transporte de
personas y de mercancias, asi como la informatica y las telecomunica-
ciones.

¢) La apertura obligatoria de la sociedad, a corto plazo, a capital ajeno.

d) La expansion del ambito territorial de las actividades de la sociedad a
toda Italia y al extranjero.

e) Los considerables poderes atribuidos al consejo de administracién,
sin que, en la practica, el municipio ejerza ningtin control sobre la gestién
(apartado 67).

Concretamente, en lo relativo a los poderes atribuidos al consejo de
administracion, los estatutos de Stadtwerke Brixen AG otorgan a dicho
organo amplios poderes para la gestion de la sociedad, puesto que dispo-
ne de la facultad de realizar todo acto que considere necesario para la con-
secucion del objeto social, incluso la facultad para la constitucion de garan-
tias hasta un valor de cinco millones de euros o la realizacién de otras ope-
raciones sin previo acuerdo de la junta general de accionistas, lo que
demuestra que la sociedad dispone de una amplia autonomia respecto de
sus socios (apartado 68).

La resolucién de remision indica igualmente que la Gemeinde Brixen
tiene derecho a nombrar a la mayoria de los miembros del consejo de
administracion de la sociedad. Sin embargo, el control municipal sobre la
sociedad se limita, esencialmente, a las medidas cuya adopcién atribuye el
Derecho de sociedades a la mayoria de los accionistas, lo cual reduce con-
siderablemente la relacién de dependencia que existia entre el municipio
y la empresa especial Stadtwerke Brixen, sobre todo si se tienen en cuen-
ta las amplias facultades con que cuenta el consejo de administracion de
Stadtwerke Brixen AG (apartado 69).

Segun el Tribunal de Justicia, cuando una entidad concesionaria dis-
pone de un margen de autonomia de las caracteristicas descritas no
cabe entender que la autoridad publica concedente ejerce sobre la enti-
dad concesionaria un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios, por lo que no puede considerarse que la adjudicacién de una
concesion de servicios publicos por una autoridad publica a tal entidad
constituya una operacion interna de dicha autoridad, a la que no resul-
ten aplicables las normas comunitarias, en particular los articulos 43 y 49
del TCE, asi como los principios de igualdad de trato, no-discriminacién
y transparencia.
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En definitiva, para el TJCE y en el marco del contrato de concesién de
servicios no tiene la consideraciéon de medio propio o servicio técnico una
sociedad anénima cuyo objeto social se ha ampliado a nuevos e importan-
tes ambitos, cuyo capital debe abrirse obligatoriamente a corto plazo a otros
inversores, cuyo ambito territorial de actividad se ha expandido a todo el
pais y al extranjero y cuyo consejo de administracion dispone de amplias
facultades de gestion que puede ejercer de forma auténoma.

Mas, a nuestro juicio, el verdadero fundamento de la sentencia Brixen
no estd en que el municipio no ejerza un control andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios. Los argumentos que da el Tribunal a este res-
pecto son vagos, imprecisos y excesivos, toda vez que obligaria a las admi-
nistraciones titulares exclusivos de la totalidad del capital social de sus
sociedades mercantiles a establecer por via estatutaria clausulas que con-
formaran poderes exorbitantes a favor del ente publico sobre la compa-
fifa mercantil del que es Gnico duefo, pues de lo contrario aun siendo
socio exclusivoy, por ende, dominante de la sociedad mercantil en virtud
del Derecho comun de sociedades, por este sélo hecho nunca se consi-
deraria cumplido el requisito del control andlogo al que se ejerce sobre
sus propios servicios” aunque la compania ejerza la parte esencial de su
actividad para la Administracién que es su Unica y exclusiva propietaria.

Por el contrario, el requisito que esta en cuestion en el caso, aunque no
se proclame asi de manera expresa, es el relativo a la actividad que como
consecuencia de la transformacion en SA ejerce la compafiia mercantil. En
otros términos, se intuye por el TJCE que la ampliacién del objeto social asi
como del ambito territorial de actuacion de la compafiia mercantil (incluso
al ambito internacional) inducen a pensar que la actividad de mercado ya
no sea accesoria de la principal consistente en realizar la parte esencial de
la actividad para el ente territorial que la controla. En otras palabras, que es
clara la vocacién de mercado de dicha compafnia mercantil.

77. Se nos ocurre el establecimiento de derecho de veto, o facultades de suspension sobre
determinados acuerdos de los 6rganos de administracion, direccion o vigilancia, etc.
Denuncian con razon este exceso S0SA WAGNER, F. y FUERTES LoPez, M. “;Pueden los contratos
quedar en casa? (La polémica europea sobre la contratacion in house)”, La Ley, 3, 2007, p. 1673,
al manifestar que siendo la Administracion el (inico accionista, resulta paradojico afirmar que
no controla la sociedad mercantil, pues solo cuando una empresa es realmente tan indepen-
diente que la entidad adjudicadora ya no esté en condiciones de desarrollar plenamente en
ella sus objetivos de interés publico, no cabe hablar de un control anéalogo al ejercicio sobre
los propios servicios (p. 1672-1673).
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También en la STJCE de 6 de abril de 2006, caso ANAV, reitera el Tribunal
que en el ambito de las concesiones de servicios publicos estara excluida
la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 12, 43 y 49 del TCE, asi como
de los principios generales en el supuesto de que, cumulativamente, la
autoridad publica concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y la entidad rea-
lice la parte esencial de su actividad junto con la autoridad a que perte-
nece (apartado 24). Una normativa nacional que reproduce literalmente el
tenor de los requisitos enunciados en el apartado anterior, es en principio
conforme con el Derecho comunitario, en el bien entendido de que la
interpretacion de esta legislacion también debe ser conforme con las exi-
gencias del Derecho comunitario (apartado 25). Como toda excepcion,
ambos requisitos han de ser objeto de una interpretacion estricta, y la
carga de la prueba de que existen realmente las circunstancias que justifi-
can la salvedad a dichas normas incumbe a quien quiera beneficiarse de
ella.

En el caso de autos, el municipio de Bari decidio, el 27 de diciembre de
2002, ceder el 80% de las acciones que poseia de esta sociedad vy, el 21
de mayo de 2004, resolvi6 iniciar a tal efecto un procedimiento de licita-
cion para seleccionar al socio privado mayoritario. Sin embargo, més tarde
el municipio habia resuelto no seguir adelante con su decisién anterior y
abstenerse de privatizar dicha sociedad. No obstante, el TJCE aclara que si
estando en vigor el contrato controvertido en el litigio principal accionis-
tas privados entraran en el capital social de AMTAB Servizio, tal situacion
tendria por efecto adjudicar una concesion de servicios publicos a una
sociedad de economia mixta sin licitacion previa, lo que perjudicaria a los
objetivos perseguidos por el Derecho comunitario. Reitera asi el TJCE su
doctrina (sentencia Stadt Halle y RPL Lochau) segtn la cual la participacion,
aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una socie-
dad en la que participa asimismo la autoridad publica concedente, excluye
en cualquier caso que dicha autoridad publica pueda ejercer sobre esta
sociedad un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios. Si
la sociedad concesionaria es una sociedad abierta al capital privado, aun-
que so6lo sea parcialmente, esta circunstancia impide considerarla una enti-
dad de gestion “interna” de un servicio publico en el ambito de la entidad
territorial a la que pertenece (apartados 31y 32).

En conclusion, proclama el TJCE que los articulos 43, 49 y 86 del TCE y
los principios de igualdad de trato, de no-discriminacién por razén de la
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nacionalidad y de transparencia no se oponen a una normativa nacional
que permite que un ente publico adjudique un servicio publico directa-
mente a una sociedad cuyo capital social le pertenece integramente,
siempre que el ente publico ejerza sobre esta sociedad un control andlo-
go al que ejerce sobre sus propios servicios y que dicha sociedad realice
la parte esencial de su actividad con el ente al que pertenece.
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2. El contrato de gestion de servicios publicos
en la LCSP

Como se ha puesto de manifiesto, el contrato de concesion de servicios
publicos, nocién que en principio podria hacerse corresponder en bloque
con el contrato de gestion de servicios publicos segln nuestro Derecho de
contratos publicos siempre que retina los requisitos del Derecho comunita-
rio, queda excluido de la normativa comunitaria de la contratacién publica,
toda vez que no es objeto de regulacién ni por la Directiva 92/50 ni por la
vigente Directiva 2004/18.

Ello explica también que la nocién de medio propio y servicio técnico
de la Administracion al objeto de delimitar los negocios excluidos del
ambito de aplicacion de la LCSP se formule respecto de los contratos de
obras, fabricacion de bienes muebles y servicios, tal como reza la rdbrica
del articulo 24, “Ejecucién de obras y fabricacién de bienes muebles por
la Administracion, y ejecucion de servicios con la colaboracién de empre-
sarios particulares”.

En cambio, en el caso de la gestién de servicios publicos se habla tradi-
cionalmente de gestion directa e indirecta. La primera, cuando no hay con-
trato,” es decir, la Administracién no externaliza la prestacién, sino que
satisface la necesidad de interés general con sus propios medios. La
segunda, cuando la realizacién de la actividad se encomienda a un terce-
ro en cualquiera de sus modalidades a través del vinculo contractual, asi-
milacion que se ha producido en nuestro ordenamiento juridico tanto en
el ambito estatal como el local.

En su redaccién originaria, el articulo 155.2 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de contratos de las administraciones publicas (LCAP), disponia:

78. Texto articulado de la Ley de contratos del Estado, aprobado por el Decreto 923/1965, de
8 de abril, donde la calificacion contractual del vinculo constituye una de las decisiones cons-
cientes adoptadas por el legislador al abordar la gestion de los servicios puablicos.
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“No seran aplicables las disposiciones de este titulo a los supuestos en
que la gestion del servicio publico se efectie mediante la creacion de
entidades de Derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que
la misma se atribuya a una sociedad de Derecho privado en cuyo capital
sea exclusiva o mayoritaria la participacion de la Administracion o de un
ente publico de la misma.”

El precepto suscité la duda de si este nuevo criterio introducido en la
LCAP suponia la reforma de la legislacion local sobre los modos de gestion
de los servicios publicos, toda vez que el articulo 85.3 de la LBRL en su ver-
sion pristina disponia:

“La gestion directa adoptara alguna de las siguientes formas: c) Sociedad
mercantil, cuyo capital social pertenezca integramente a la entidad local.”

Como es sabido, la LCAP se modificé en virtud de la Ley 53/1999, de 28
de diciembre, para excluir del contrato de gestion de servicios publicos
Gnicamente a las sociedades de Derecho privado de propiedad exclusiva
publica, quedando redactado en los siguientes términos: “No serdn apli-
cables las disposiciones de este titulo a los supuestos en que la gestion
del servicio publico se efectie mediante la creacién de entidades de
Derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se
atribuya a una sociedad de Derecho privado en cuyo capital sea exclusiva
la participacion de la Administracién o de un ente publico de la misma”,
redacciéon que paso al articulo 154.2 del TRLCAP.

El contrato de gestion de servicios publicos se define en el articulo 8 de
la LCSP como “aquél en cuya virtud una administracion publica enco-
mienda a una persona, natural o juridica, la gestién de un servicio cuya
prestaciéon ha sido asumida como propia de su competencia por la
Administracién encomendante”.

A continuacion, el apartado 2 del articulo 8 excluye la aplicacion de las
disposiciones de la Ley referidas a este contrato, porque no hay contrato
“en los supuestos en que la gestion del servicio publico se efectie
mediante la creacion de entidades de Derecho publico destinadas a este
fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de Derecho
privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”.

Se advierte que esta diccion contrasta con el tenor literal del articulo
154.2 del TRLCAP, que disponia:

“ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de Derecho
privado en cuyo capital sea exclusiva la participaciéon de la Administraciéon
o de un ente publico de la misma.”
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Aunque el articulo 116 de la LCSP, bajo la ribrica de “Régimen juridico
del servicio”, dispone:

“Antes de proceder a la contratacién de un servicio publico, debera
haberse establecido su régimen juridico, que declare expresamente que la
actividad de que se trata queda asumida por la Administracion respectiva
como propia de la misma, atribuya las competencias administrativas,
determine el alcance de las prestaciones a favor de los administrados, y
regule los aspectos de caracter juridico, econémico y administrativo rela-
tivos a la prestacion del servicio.”

Por su parte, el articulo 251 y siguientes de la LCSP se consagran a la regu-
lacion del contrato de gestion de servicios publicos, es decir, la utilizacion
de la férmula contractual o alguna modalidad indirecta de gestion que tiene
lugar siempre que la Administracion no decida prestar el servicio con sus
propios medios, sino con colaboraciéon de un tercero contratista, que es
quien asume los riesgos de la explotacién. El articulo 253 enumera las
modalidades de contratacion de la gestion de los servicios publicos: a) con-
cesion, b) gestion interesada, c) concierto y d) “Sociedad de economia
mixta en la que la Administracion participe, por si o por medio de una enti-
dad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas”.

Esta dltima modalidad, que constituye una férmula institucionalizada de
participacion publico-privada, suscita la confusion entre la fase de consti-
tucion de la compania mercantil y la fase de adjudicacion del contrato.
Como pone de manifiesto Miguez Macho, en Espafia esta confusién “no
solo es producto de la practica, sino también de la propia legislacion de
contratacion publica, que regula de manera conjunta e indiferenciada lo
que es colaboraciéon publico-privada institucionalizada con formas de
colaboracién publico-privada puramente contractual, como son las moda-
lidades de gestion de servicios publicos”. Por ello, hay que distinguir entre
la fase de creacion de la entidad que exige la eleccién del socio o socios
privados mediante procedimientos de concurrencia competitiva, aplican-
do las reglas de la contratacién publica sobre la seleccion del contratista,
del encargo de la gestion del servicio, seglin este mismo autor “a medio
camino entre la concesion vy la relacion entre un ente instrumental y la
Administracion matriz”. Para este autor la regulacion contractual de las
relaciones entre la Administracion y la empresa mixta sélo resulta satis-
factoria cuando la participacion de la Administracion en la sociedad sea
minoritaria y no le permita controlar la actuacién de la misma desde den-
tro; en los casos en que sea mayoritaria o, en todo caso, le otorgue el con-
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trol societario, seria mas conveniente acudir a instrumentos del ambito de
la moderna Administracién instrumental como el contrato-programa.”

79. Micuez MAcHo, L., “Las formas de colaboracion plblico-privada en el Derecho espafol”,
op. cit., p. 198-199.
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3. Los modos de gestion de los servicios
publicos en la legislacion local

La prestacion de servicios publicos, de actividades y servicios en general
constituye el principal valor que las entidades locales aportan a la vida
cotidiana de los ciudadanos. No obstante, el debate acerca de la necesi-
dad de una reforma de su régimen juridico ha quedado relegado a un
plano secundario en el debate acerca de la elaboracién del Anteproyecto
de ley basica del gobierno y de la administracion local (julio de 2006),
eclipsado por la cuestion competencial y por procesos de reforma esta-
tutaria. Pues, en efecto, la reforma de los servicios locales y sus formas de
gestion tiene como presupuesto una definicién positiva y actualizada de
las competencias locales, en linea con la Carta Europea de la Autonomia
Local.

Asimismo, urge actualizar la lista de las competencias y servicios loca-
les a los tiempos que vivimos y despojarlos del sabor decimonénico que
tienen algunos de los servicios enumerados por ejemplo en el articulo
86.3 de la LBRL. Hay que hacer notar que el propio concepto de servicio
publico local que maneja la LBRL esta necesitado de aggiornamento,
dado la era privatizadora y liberalizadora en la que nos encontramos y
que ha transformado el concepto clasico subjetivo de servicio publico
por la nocién de servicio universal y de las obligaciones de servicio
publico. Esto conlleva asimismo un cambio en el papel de la Administra-
cion local, su consideracién como gobierno local con competencias pro-
pias que ha de tener potestades ordenadoras y de control sobre tales
actividades, cuya satisfaccién ha de garantizar en niveles de universali-
dad, regularidad y calidad,” en consonancia con la Carta Europa de la
Autonomia local.

80. Vid. numerosas aportaciones sobre esta cuestion en Homenaje al profesor Sebastidn
Martin-Retortillo, REAL, 291, enero-abril de 2003.
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3.1. Consideraciones generales

El articulo 85 de la LBRL ha sido modificado por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas para la modernizaciéon del gobierno local
(LMMGL). Mas ha sido una reforma caracterizada por el inmovilismo y las
escasas novedades en materia de gestion de servicios publicos, pues la
Ley se la limitado a incorporar como modalidad de gestion directa la for-
mula de entidad publica empresarial para el ambito local. Asimismo,
declara “una regulacién sustancial necesaria de los organismos auténo-
mos y sociedades mercantiles con capital social publico, hasta ahora s6lo
reguladas parcialmente en normas reglamentarias”.

No obstante, el reformado articulo 85 de la LBRL continta con las viejas
categorias y no introduce referencia alguna a los conceptos de servicios
de interés general, servicio universal, servicios de interés econémico
general u obligaciones de servicio publico. De suerte que respecto a los
modos de gestion de los servicios publicos locales, la LBRL modificada
por la LMMGL ha supuesto la incorporacion a nivel local de la clasifica-
cion que de los organismos publicos ha realizado la LOFAGE. Cabalmente,
la finalidad de la reforma ha sido uniformar las modalidades organizativas
instrumentales a imagen y semejanza de la LOFAGE," aunque desde pers-
pectivas distintas. Pues mientras que la LOFAGE se sitta en el titulo I
desde la vertiente de las modalidades de organizacién de la Administracién
institucional del Estado, en definitiva, la teoria de la organizacion, en cam-
bio los articulos 85, 85.bis y 85.ter (tras la LMMGL) se posicionan exclusiva-
mente desde la mas estrecha perspectiva hoy necesitada de superacion de
las modalidades de gestion de los servicios publicos. A nuestro juicio, este
enfoque explica la llamativa ausencia de un concepto de empresa publica
local, por contraste con la legislacién estatal y autonémica,” al menos

81. Compartimos la opinion de MARTiNEZ-ALONSO CAMPS, J.L., “Administracion institucional en
la legislacion autondmica y municipal”, Administracién institucional, AAVV., Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder judicial, VIII, 2004, cuando concluye al respecto
que, “de lege ferenda, seria deseable una legislacién de caracter basico para todos los orga-
nismos publicos dependientes de las administraciones publicas territoriales, cuyo contenido
parece que deberia situarse en un punto intermedio entre el excesivo detallismo de los orga-
nismos auténomos y EPE locales y la inexistente regulacion estatal de los organismos autoné-
micos”, p. 212.

82. Puede verse ampliamente sobre esta cuestion nuestro trabajo Las entidades publicas
empresariales en el ambito local, lustel, Madrid 2006, p. 34 y ss.
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desde la vertiente hacendistica y presupuestaria en el Real decreto legisla-
tivo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley de haciendas locales.

Esta perspectiva mds encorsetada de la normativa local tributaria de
épocas y coyunturas pasadas provoca algunas confusiones, en particular
por lo que se refiere a la necesidad de seguir o no el denominado expe-
diente de municipalizacion que desgrana el articulo 97 del TRRL en todos
sus tramites, para todo tipo de actividades, también para la prestacion de
servicios publicos locales stricto sensu, incluidos los servicios minimos
obligatorios del articulo 26 de la LBRL y los reservados (articulo 86.3 de la
LBRL), o sélo para el ejercicio de la iniciativa publica en la economia.”

El Tribunal Supremo ha mantenido criterios dispares hasta finalmente
defender a partir de la sentencia de 1 de febrero de 2002 (Aranzadi 1590)
que la creacién de empresas municipales para la gestién de servicios
publicos esenciales exige asimismo un expediente previo para acreditar
la oportunidad y conveniencia de la medida. En el pleito se discutia si la
creacién de una sociedad mercantil municipal —en el caso la Sociedad
Municipal Residuos Sélidos Urbanos, SL-, que tenga por objeto un ser-
vicio publico local esencial, como sostenia el Ayuntamiento de Marbella,
implica ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de actividades eco-
némicas conforme al articulo 128.2 de la CE y, en consecuencia, exige
como presupuesto, la tramitaciéon del expediente acreditativo de la con-
veniencia y oportunidad de la medida a que se refiere el articulo 86.1 de
la LBRLy 97 del TRRL.

83. Como afirma DEL Guavo, |., desde la autonomia local y de acuerdo con las tendencias des-
centralizadoras “parece conveniente que se reconozca a las entidades locales su condicion
de agentes de promocioén econdémica y es necesario destacar que los entes locales puedan
desarrollar todo tipo de iniciativas econémicas en beneficio de los vecinos. Sin embargo, el
ambito de la libre iniciativa econdémica esta oscurecido en la legislacion de régimen local, pues
se mezcla con el dmbito de los servicios esenciales reservados o servicios publicos, [...] resul-
ta conveniente seguir clarificando la distincion entre los dos grandes ambitos de la actividad
local, en beneficio, simultdineamente, de ambas perspectivas, porque si se acierta a separar
de la categoria de los servicios publicos locales las actividades o servicios econémicos pro-
pios de la iniciativa local se liberara a estos Gltimos de ciertas limitaciones que las normas
imponen, tanto en la creacién como en la gestién de los servicios publicos, y, desde la pers-
pectiva de la libertad de empresa, surgiran igualmente beneficios si se clarifica definitivamen-
te la distincion entre ambas cosas, pues los monopolios y formas asimiladas seran posibilida-
des abiertas, exclusivamente, en aquellas actividades que sean, en sentido estricto, servicios
publicos locales”, en “La gestion de servicios piblicos locales”, RAP, 165, 2004, p. 129.
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Las dudas que aqui se concitan traen causa en la persistencia del
empleo del anacrénico concepto de municipalizacion y provincializacion,
del uso de la expresion de servicios publicos locales como equivalente a
actividades municipales abstraccién hecha de si se trata de la manifesta-
cion de la iniciativa puablica en la economia, y de su regulacién bajo el
rétulo comun de las formas de gestion de los servicios publicos. En efec-
to, en terminologia del Decreto de 17 de junio de 1955 que aprueba el
Reglamento de servicios de las corporaciones locales (RSCL) todavia en
vigor en los articulos 45.1 y 47.1 se denomina municipalizacion y provin-
cializacién* a la potestad de iniciativa publica en la economia de los muni-
cipios y provincias respectivamente, ya sea en régimen de concurrencia o
de monopolio.” Por eso, juzgamos acertada la exposicion de motivos de
la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Normas reguladoras de la Administracion
local de Aragoén, cuando declara que:

“En materia de servicios y actividad econémica, la Ley sigue las orienta-
ciones establecidas en la legislacién basica estatal, pero simplifica el régi-
men de la iniciativa local en materia econémica, prescindiendo del equivo-
co concepto de municipalizacion y provincializacién, que tuvo su razén de
ser en un momento histérico y con un marco juridico, en los que la inicia-
tiva econdmica local tenia caracter excepcional. No tiene ahora sentido,
cuando dicha iniciativa esta recogida en el articulo 128.2 de la Constitucién
y en la legislacion bdésica estatal de régimen local. La distincion que hoy
debe mantenerse es la existente entre servicios o actividades en régimen
de libre competencia y en régimen de monopolio.”

84. Vid. CLavero ARevALO, M.F., Municipalizacion y provincializacién de servicios en la Ley de
régimen local de 1950, Madrid, 1951. Atsl CHowBl, F,, Tratado de los modos de gestion de las cor-
poraciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, especialmente p. 261-263. Rivero YserN, J.L., Manual
de Derecho local, Thomson-Civitas, 52 edicion, Madrid, 2004, en particular p. 438-443, sostiene
un concepto de municipalizacion en aras de una interpretacion correctora de la ausencia de
competencias locales en la LBRL como asuncion de competencias por la Administracion que
opera a través del articulo 86.3 de la LBRL.

85. En efecto, el articulo 45.1 del RSCL preceptla que:

“La municipalizacion y la provincializacién constituyen formas de desarrollo de la actividad
de las corporaciones locales para la prestacion de los servicios econémicos de su competen-
cia asumiendo en todo o en parte el riesgo de la empresa mediante el poder de regularla y fis-
calizar su régimen.”

Y el articulo 47.1 del RSCL dispone:

“Tanto la municipalizacion como la provincializacion de servicios podra efectuarse en régi-
men de libre concurrencia o en monopolio.”

Serie Claves del Gobierno Local, 9 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-8626-3



LOS MODOS DE GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN LA LEGISLACION LOCAL 137

Por ende, es patente la confusion entre la potestad de iniciativa publica
econdémica en régimen de libre concurrencia (articulo 128.2 de la CE, pri-
mer inciso) y la potestad de reserva al sector publico de servicios esen-
ciales, especialmente en caso de monopolio (articulo 128.2 de la CE,
segundo inciso), dado que ambas potestades se someten al mismo pro-
cedimiento de ejercicio, el Ilamado expediente de municipalizacién regu-
lado en el articulo 97 del TRRL.*

La exportacion del régimen estatal a la Administracion local lleva apa-
rejado el traslado de las virtudes, pero también de los defectos del régi-
men de los organismos publicos efectuado por la LOFAGE. En el haber,
la importacion del criterio de racionalizacién que ha de limitar la dis-
crecionalidad de la potestad organizatoria local estableciendo como
directriz un intento de correspondencia entre forma juridica elegida y
fin encomendado; por otra, excesos de regulacién con fundados repro-
ches de inconstitucionalidad, amén de incurrir en algunas clamorosas
lagunas y no tener en cuenta el esquema organizativo local, pues la
transposicion en bloque del esquema estatal produce desajustes en el
ambito local.”

Tras la LMMGL ahora recibe en sentido estricto el nombre de sociedad
mercantil local® aquella compania mercantil de responsabilidad limitada
participada en exclusiva de manera directa o indirecta por la entidad local
y que se configura como un modo de gestién directa de los servicios
publicos locales.

El articulo 85.ter de la LBRL introducido por la LMMGL establece:

“1. Las sociedades mercantiles locales se regiran integramente, cual-
quiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado,
salvo las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuesta-

86. El articulo 95.1 del TRRL dispone:

“Los servicios publicos locales, incluso los ejercidos en virtud de la iniciativa pablica pre-
vista en el articulo 86 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, podran ser gestionados directa o indirec-
tamente. Sin embargo, los que impliquen ejercicio de autoridad s6lo podran ser ejercidos por
gestion directa.”

87. De nuevo nos remitimos mas ampliamente sobre esta cuestion a nuestro trabajo Las
entidades publicas empresariales en el ambito local, op. cit.,, p. 34-47y 57 y ss.

88. Puede consultarse GONzALEZ-VARAS IBANEZ, S., “Sociedades mercantiles de la Administra-
cion y Ley de contratos de la administraciones publicas (con referencias a la nueva Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local)”, REAL, 292-293,
2003, p. 99y ss. En terminologia del RSCL, sociedad privada municipal o provincial, articulo 67.3,
y cuyo régimen se desarrolla en los articulos 89 a 94 de la misma norma.
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ria, contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion,
y sin perjuicio de lo sefialado en el apartado siguiente de este articulo.

“2. La sociedad debera adoptar una de las formas de sociedad mercan-
til de responsabilidad limitada, y en la escritura de constitucion constara
el capital, que debera ser aportado integramente por la entidad local o un
ente publico de la misma.

“3. Los estatutos determinaran la forma de designacién y el funciona-
miento de la Junta General y del Consejo de Administracion, asi como los
maximos 6rganos de direccion de la misma.”®

Como puede verse, el articulo 85.ter viene a transcribir casi literalmen-
te la disposicion adicional 12 de la LOFAGE, en la redaccion dada por la
disposicion final primera de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patri-
monio de las administraciones publicas (LPAP), pero con algunas diferen-
cias dignas de notar:

—El articulo 85.ter afhade a la normativa publica el control de eficacia, lo que
no significa que antes no estuviesen sujetas a este control en virtud de los
articulos 220y 221 del Texto refundido de la Ley de haciendas locales (TRLHL),
referidos a todas las sociedades dependientes de las entidades locales.

—-En cambio, el articulo 85.ter omite toda referencia a la normativa patri-
monial publica contenida en la LPAP. Esta ley trata de crear una peculiar
especie de sociedad anénima de capital integramente publico estatal, a
las que la Ley reconduce al ambito publico por mor del articulo 166.2 y del
titulo VII. Empero, hay que notar que el referido titulo VIl no es basico y
solo es aplicable a la Administracion General del Estado. Mas no hay que
olvidar que en la LPAP si hay preceptos basicos como los principios apli-
cables a los bienes y derechos patrimoniales que enumera el articulo §,
toda vez que los titulos representativos de capital en sociedades mercan-
tiles son bienes patrimoniales.”

89. Pueden apreciarse las escasas diferencias con el articulo 103 del TRRL, que regula la
gestion directa del servicio o actividad en forma de empresa privada disponiendo:

“1. Habra de adoptarse una de las formas de sociedad mercantil de responsabilidad limita-
da. La sociedad se constituird y actuara conforme a las disposiciones legales mercantiles, y
en la escritura de constitucion constara el capital, que debera ser aportado integramente por
la entidad local, la forma de constituir el Consejo de Administracion y la determinacion de quié-
nes tengan derecho a emitir voto representando al capital social. 2. Cuando las pérdidas exce-
dan de la mitad del capital social, seré obligatoria la disolucién de la sociedad, y la corpora-
cion resolvera sobre la continuidad y forma de prestacion del servicio.”

90. Vid. articulos 76 del TRRL y 6 del Reglamento de bienes de las entidades locales, apro-
bado por el Real decreto 1372/1986, de 13 de junio.
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Con todo, las novedades mas significativas que aporta el articulo 85.ter
son:

—Posibilidad de que las sociedades mercantiles locales se constituyan
con capital aportado por un organismo auténomo o EPES local, es decir,
se incorpora la participacién exclusiva indirecta de la entidad local.

—Remisién a los estatutos para la configuracién de la forma de designa-
cion y funcionamiento de los érganos de la entidad, con lo que el pre-
cepto parece acabar con la especialidad organica mas caracteristica de las
sociedades mercantiles de capital exclusivo local (en la terminologia tra-
dicional sociedad privada municipal): que el Pleno de la corporacion se
constituya en Junta General de la compafia, que a su vez designa el
Consejo de Administracion (articulos 90 a 94 del RSCL). Estimo que en
el caso de la participacion exclusiva directa en la sociedad mercantil local
por parte de la Administracion municipal continda rigiendo dicha espe-
cialidad organizativa. Abogar por su mantenimiento refuerzay subraya la
proximidad de la dependencia entre la sociedad mercantil local como
puro ente instrumental en manos de la Administracién municipal, y
recuérdese que esta circunstancia fue tenida en cuenta por el TJCE en el
caso Carbotermo, como elemento atemperador del cumplimiento del
requisito del control analogo, a efectos de considerar a la compania mer-
cantil publico como medio propio. Sélo cuando la sociedad mercantil
local esta participada integramente por un organismo auténomo o EPES se
justifica la derogacion de dicha especialidad.

—Prohibicion expresa de desempefar funciones de autoridad a tenor
del articulo 85.3 de la LBRL. Este precepto hay que ponerlo en relacién con
el articulo 92.2 de la LBRL, que produce la identificacién del ejercicio de
funciones publicas y el ejercicio de autoridad con reserva de su cumpli-
miento al personal sujeto a estatuto funcionarial.”

Finalmente, hubiera sido conveniente establecer para las sociedades
mercantiles locales en el articulo 85.ter la exigencia de la aprobacién y

91. El articulo 85.3 de la LBRL conlleva la necesidad de aclarar la situacion de determinadas
sociedades de capital exclusivo local que realizan, por ejemplo, la gestion del sistema tributa-
rio, utilizando formulas de dudosa legalidad por medio del artificio técnico de considerar a la
empresa como un ente de cooperacion del tesorero en el ejercicio de sus funciones pablicas;
o0 actos de inspeccion en el caso de sociedades municipales de abastecimiento de aguas; o
resolucion de expedientes de desahucio administrativo en caso de sociedades promotoras de
viviendas sociales, o actividad subvencional llevada a cabo por las numerosas sociedades
de desarrollo local.
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publicacion de sus estatutos (BOP) con caracter previo al inicio de su fun-
cionamiento efectivo como asi se prevé por el articulo 85.bis.3 de la LBRL
para los organismos auténomos y las EPES. El régimen de la sociedad mer-
cantil local como modo directo de gestién de los servicios publico (articu-
lo 67.3 del RSCL) mds pormenorizado se encuentra en los articulos 89 a 94
del RSCL, bajo la denominacién de sociedad privada municipal o provin-
cial, asi como en las correspondientes normas autonémicas.

Por dltimo, la vertiente contractual quedé claramente patente en el
articulo 85.2.B) al remitir a las distintas formas previstas para el contrato de
gestion de servicios publicos en el articulo 156 del TRLCAP, como modos
indirectos de gestion de los servicios publicos locales.” Por ende, la asi-
milacién de las formas indirectas de gestion de los servicios publicos a la
colaboracién contractual se produce expresamente en el ambito local con
la reforma del articulo 85 de la LBRL por la LMMGL. Asimilacién que se
mantiene también ahora en el vigente articulo 85.2.B) de la LBRL, modifi-
cado por la disposicion final primera de la LCSP.

3.2. La modificacion del articulo 85.2.A).d) de la LBRL por la disposi-
cion final primera de la LCSP: la sociedad mercantil local como forma
directa de gestion de los servicios publicos

La disposicion final primera de la Ley 30/2007 ha modificado el articulo
85.2 de la LBRL, quedando redactado como sigue:

“2. Los servicios publicos de la competencia local podran gestionarse
mediante alguna de las siguientes formas:

“A) Gestion directa: a) Gestion por la propia entidad local; b) Organismo
auténomo local; c) Entidad publica empresarial local; d) Sociedad mer-
cantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

“B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el
contrato de gestion de servicios publicos en la Ley de contratos del sector
publico”

92. Vid. el articulo 113 del RSCL, que bajo la riibrica de “Formas de gestion indirecta” esta-
blecia:

“Los servicios publicos de competencia de las corporaciones locales podran prestarse indi-
rectamente con arreglo a las siguientes formas: a) concesion; b) arrendamiento; ¢) concierto.”

Por su parte, la gestion por empresa mixta es objeto de regulacion en un capitulo propio que
comprende los articulos 102 a 112, sistemética expresiva de la peculiar naturaleza de la empre-
sa mixta.
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3.2.1. La “cesion” de medios propios entre administraciones

La literalidad tanto del articulo 8.2 de la LCSP, asi como la nueva redaccion
dada al articulo 85.2.A.d) de la LBRL, introducen una novedad sin preceden-
tes en las formas directas de gestion de los servicios publicos a través de
sociedad mercantil, toda vez que sélo parecen exigir que la titularidad del
capital sea publico, sin requerir que su pertenencia corresponda a la Admi-
nistracion encomendante del servicio cuya prestacién ha asumido como
propia de su competencia. En otros términos, el cambio de redaccion
ampara la posibilidad de considerar como un modo directo de gestion de
una administracion a cualquier sociedad mercantil de capital integramente
publico, sin exigir que la Administracion encomendante tenga participa-
cioén alguna en el capital social, y por consiguiente, lejos de ejercer no ya
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, sino orillando
el requisito del control.”

La literalidad de la nueva redaccion da cobertura a esta interpretacién a
todas luces contraria al concepto de modo directo de gestiéon de los ser-
vicios publicos,” ademds de chocar de manera frontal con los principios
generales del Derecho comunitario que, como se ha visto, se aplican en el
ambito de los contratos de concesion de servicios. Esta sorprendente
modificacion, cuyo tenor literal parece amparar como un modo directo de
gestion de los servicios publicos un ente societario instrumental mercan-
til de una administraciéon local que no tenga participacion accionarial
alguna en su capital es absurda™y contraria a los principios generales del
Derecho comunitario, libre competencia, igualdad y no-discriminacién, al
representar una invitacién o llamada a las administraciones (locales) a uti-
lizar como modo directo de gestién de los servicios publicos sociedades

93. Nos llama la atencion que a lo largo de la tramitacion del Proyecto de LCSP no se susci-
tara debate acerca de esta cuestion, ni se presentara enmienda alguna.

94. El articulo 41 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de
servicios de las corporaciones locales (RSCL), establece:

“Se entenderd por gestion directa la que para prestar los servicios de su competencia realicen las
corporaciones locales por si mismas o0 mediante organismos exclusivamente dependientes de ellas.”

95. Véase en este sentido también Gimeno Feuu, J.M2,, “La problematica derivada del encar-
go de prestaciones a entes instrumentales propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria”,
para quien lo que si resulta evidente es que no se consideraran servicios in housey, por tanto,
estaran dentro del @mbito de las directivas los contratos entre una entidad territorial y un ente
dependiente de otros entes territoriales distintos.
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mercantiles instrumentales de otras administraciones no sélo locales,
tomdndolas “prestado” a través de encargos de gestion que suponen una
clara elusién de los procedimientos publicos de licitaciéon de los contra-
tos, y, por tanto, con restriccion del mercado de la contratacién.”

Mas la jurisprudencia del TJCE que hemos citado, en particular el caso
aparcamientos Brixen y ANAV, relativa al contrato de concesion de servi-
cios, aplica los requisitos de la doctrina Teckal para la consideracién de
una sociedad o ente instrumental como modo directo de gestién de tales
servicios publicos excluido de los principios de igualdad, transparenciay
no-discriminacién. Ademas, es preciso hacer notar que la referida modifi-
cacion del articulo 85.2.A).d) de la LBRL no ha venido acompanada de la
reforma del articulo 85.ter de la LBRL (introducido por la Ley 57/2003, de
26 de diciembre, de medidas de modernizacion del gobierno local), segu-
ramente por mala técnica legislativa y simple olvido, que continda dispo-
niendo en el apartado 2:

“2. La sociedad debera adoptar una de las formas de sociedad mercan-
til de responsabilidad limitada, y en la escritura de constitucién constara
el capital, que deberd ser aportado integramente por la entidad local o un
ente publico de la misma.”

La “cesion de medios propios” entre administraciones publicas, y en
concreto por lo que aqui importa, de sociedades mercantiles publicas a
favor de administraciones que no cumplen los requisitos de la doctrina de
los negocios domésticos, constituye un fraude de ley” y encubren una
relacién contractual sujeta a la vigente LCSP.*

96. También pone de manifiesto este peligro el Abogado General Sr. Geelhoed en sus
Conclusiones en el caso ASEMFO-TRAGSA presentadas el 28 de septiembre de 2006 en los
siguientes términos:

“Por otra parte, a la Comision no le falta razon cuando afirma que las estructuras en las que
varios entes publicos utilizan un medio instrumental, que en términos de competencias para ejer-
cerinfluencia opera como el ‘medio propio’ de s6lo uno de estos entes, pueden dar lugar a abusos.
Pueden tener como consecuencia que los entes publicos, para la ejecucion de obras y la presta-
cion de servicios que de otro modo hubieran sometido a un procedimiento de licitacion publica,
recurran, o sean invitados a recurrir, al servicio ‘propio’ instrumental ya existente de otro ente
publico. Esto puede conducir a que extensos sectores del mercado quedan sustraidos a los efec-
tos del Derecho comunitario primario y derivado en materia de contratacion puablica.” (Apartado 96)

97. El profesor Sosa Wagner ha manifestado su conviccién acerca de la posibilidad natural que
el ordenamiento brinda a las entidades publicas de emplear sus “recursos propios”, sin necesi-
dad de recurrir a contratos externos, cuando cuenta con los medios suficientes para ello. Las figu-
ras de la encomienda o el encargo hechos a organizaciones en todo dependientes nos sirven para
explicar estas singulares relaciones, como igualmente nos sirven los convenios para entender el
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Este criterio ya venia sustentandose por la jurisprudencia de nuestros
tribunales.

Pionera en este sentido es la STS) de Castilla-La Mancha de 30 de octubre
de 2000 (RAJ 2309), que anula el Convenio interadministrativo de colabora-
cion entre el Ayuntamiento de Huete y el Ayuntamiento de Alcazar de San
Juan a través de la empresa de capital integramente municipal que presta el

uso que una administracion pablica pueda hacer de organizaciones instrumentales pertenecien-
tes a otras administraciones. Sin embargo, no compartimos esta Ultima afirmacion de entender
como simples convenios, fuera del TRLCAP, los relativos a la utilizacion de entes instrumentales
de una administracién publica por otra, siempre que el contenido sea el propio de un contrato
sujeto a la LCSP como con todo acierto dispone ahora el articulo 4.1.c). No obstante su postura
favorable en general, el profesor Sosa alude también y con acierto a los limites en la utilizacién
de los recursos propios representados por el principio de proporcionalidad, adecuacién entre la
envergadura de las organizaciones instrumentales y la capacidad de prestacion del Ayuntamiento
y sus previsibles necesidades; la capacidad y magnitud de los “medios propios” de que dispone
la Administracion; y el control y erradicacion de practicas restrictivas de la competencia que no
encuentren amparo legal en los términos del articulo 2.1 de la Ley de defensa de la competencia.
Vid. Sosa WAGNER, F. “El empleo de los ‘recursos propios’ por las administraciones locales”, Estu-
dios de Derecho Puiblico Econémico. Libro homenaje al profesor Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo,
op. cit, p. 1339-1340. Asimismo, sostiene en la 6° edicién de su obra La gestion de los servicios
publicos locales, Thomson, Civitas, 2004, p. 54, la licitud de un convenio de colaboracion entre
administraciones publicas al amparo de lo previsto en el articulo 57 de la LBRL y del principio de
libertad de pactos que anima la contratacion administrativa, convenio que puede servir de cober-
tura a la transferencia de la gestion de un servicio plblico a una empresa cuyas acciones se
hallen en manos de la Administracion con la que se conviene. Mas entiendo que dicho criterio no
puede compartirse, por una parte en virtud de la nocién de medio propio o instrumental de la
Administracion, que implica en todo caso una relacion de subordinacion entre ésta y el ente ins-
trumental que se define como un control analogo al que se ejerce sobre los propios servicios y
realizar la parte esencial de la actividad para la entidad o entidades que la controlan.

98. Asilo hemos manifestado anteriormente en nuestro trabajo “La reforma de las formas de
gestion de los servicios publicos locales. La contratacion de las sociedades publicas locales”,
op. cit, durante la vigencia del TRLCAP modificado por el Real decreto ley 5/2005, de 11 de
marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contra-
tacion publica, en el que concluimos:

“s6lo quedan al margen del TRLCAP los encargos, encomiendas o contratos-programas que
celebre una administracion territorial matriz con sus propias entidades o sociedades instru-
mentales. Quiere decirse que al entablarse dicha relacion de dependencia Ginicamente con la
matriz bien de manera directa o indirecta —ahora el articulo 85.2.A.d) de la LBRL califica de
sociedad mercantil local la participada en exclusiva de manera directa por la Administracion
local 0 através de una entidad piblica dependiente de la misma—, no puede, por definicion, eri-
girse en medio propio de otra administracion publica, pues en tal supuesto, siempre que la
materia sobre la que verse sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de consultoria y
asistencia o servicios, cualquiera que sea la denominacion del vehiculo a través del cual se
quiera canalizar dicha relacion —encargo, encomienda, contrato-programa o convenio—, exis-
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servicio de suministro o abastecimiento de agua en dicho municipio, por
medio del cual se formaliza una encomienda de gestion del servicio publi-
co del agua. La parte recurrente sostiene que se trataba de un fraude de ley
para encubrir una auténtica desmunicipalizacion del servicio al confiarse a
una entidad mercantil de las consideradas municipales, al margen de las for-
malidades legalmente impuestas a la contratacion administrativa y a la con-
cesion de servicios publicos. El Tribunal Superior de Justicia manifiesta que:

“el convenio encubre una auténtica concesién o cesion de la gestion del
servicio publico por un tercero distinto de la propia Administracion local
titular del servicio que hasta ese momento venia prestandolo de forma
directa, siendo ese tercero en este caso la empresa municipal de otra enti-
dad local constituida para la gestion directa del servicio de abastecimiento
de agua potable en su municipio. Se utiliza la figura del convenio intermu-
nicipal, pero esta institucion no es sino una cobertura meramente nominal
o formal de lo que realmente ocurre: la transferencia de potestades admi-
nistrativas para la gestion de un servicio publico municipal a una persona
juridica privada que actuda en el tréfico juridico como una sociedad mercan-
tilaunque se haya constituido por una entidad local diferente para la gestion
en el ambito del propio municipio de ese mismo servicio. En consecuencia,
dicha cobertura ha de considerarse fraudulenta. En realidad, se pasa a un sis-
tema de gestion indirecta del servicio publico de que se trata.”

Sobre un asunto analogo se ha pronunciado también el Tribunal
Superior de Justicia de Valencia, en las sentencias de 13 de marzo de
2003 (RAJ 22703) y 19 de mayo de 2004 (RA] 79)” —que reproduce literal-

te un verdadero contrato al que es de aplicacion preceptiva el TRLCAP. Ademas, no cabe su
elusion por la via de proclamar en el grupo normativo ad hoc aplicable al ente instrumental
que es medio propio de otra u otras administraciones si realmente no lo es. Este es el crite-
rio que subraya el nuevo apartado |) del articulo 3.1 del TRLCAP.”

99. Sentencia en la que el Tribunal Superior de Justicia ante supuestos sustancialmente igua-
les sostiene el mismo criterio que en la precedente. En esta ocasion, Aguas de Valencia, SA
impugna los acuerdos del Ayuntamiento de Torrent de fechas 25 de enero y 7 de febrero de 2000,
por los que respectivamente se aprueba el convenio interadministrativo a suscribir entre el
Ayuntamiento de Torrent y el Ayuntamiento de Paterna por el que se regula la cooperacion para
la prestacion del servicio de agua potable y alcantarillado en el municipio de Paterna, asi como el
convenio interadministrativo por el que se regula la gestion, por el Ayuntamiento de Torrent a tra-
vés de su sociedad mixta Aiglies de I'Horta, SA, del servicio de captacion, abastecimiento y dis-
tribucién domiciliaria de agua potable a los abonados al servicio en el término de Paterna, asi
como la gestion del alcantarillado, saneamiento y depuracion de las aguas residuales de este (lti-
mo municipio, suscrito el 9 de febrero de 2000 entre los ayuntamientos de Torrent y Paterna y la
empresa Aigiies de I'Horta, SA en cumplimiento de los referidos acuerdos municipales.
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mente los términos de la precedente—, con ocasion de la constitucion de
la empresa mixta Aigiies de I'Horta entre el Ayuntamiento de Torrent e
Hidra Gestion Integral del Agua, SA, sociedad de capital mayoritario
municipal para la gestion del ciclo integral del agua en Torrent.
Posteriormente, el Ayuntamiento de Picanya solicit6 al de Torrent que a
través de un convenio interadministrativo se regule la cooperacién para
la prestacion del agua por dicha empresa mixta. El 24 de julio de 1997 la
empresa mixta modificé sus estatutos a fin de que no tenga por objeto
social exclusivo la prestacion en un determinado término municipal,
estableciendo que también podra prestar sus servicios en otros munici-
pios que hayan concertado con el Ayuntamiento de Torrent las presta-
ciones en régimen de cooperaciéon municipal.

Hay que tener en cuenta que estos fallos se pronuncian estando vigente
la LCAP 13/1995, cuyo articulo 155.2 excluia del contrato de gestion de ser-
vicios a la sociedad mercantil de participacién mayoritaria de la Adminis-
tracién o de una entidad publica al considerarlo como un modo directo de
gestion de los servicios publicos. Como es sabido, este criterio se modifica
posteriormente por la Ley 53/1999, y pasa al articulo 154.2 del TRLCAP.

Asimismo, en ambos pleitos la recurrente es la sociedad Aguas de Va-
lencia SA, entidad mercantil que tiene como objeto social basico el de
desarrollar una actividad de prestacion indirecta de los servicios publicos
municipales de abastecimiento de agua potable, saneamiento, evacuacion
y depuracion de aguas residuales, cuyo dmbito geografico mayoritario de
actuacion es la Comunidad Auténoma Valenciana, donde tiene una sélida
implantacion. En sintesis, la sociedad an6nima demandante opone vulne-
racion del principio de libre competencia, quedando la actuacién fuera
del marco de la Ley de contratos, aplicando indebidamente lo dispuesto
en el articulo 155.2 de la misma e infringiendo con ello lo dispuesto en los
articulos 96 y 97 del TRRL, el articulo 38 de la CE y la Ley 3/1991, de com-
petencia desleal.

Para el Tribunal Superior de Justicia de Valencia el punto de partida ha
de ser la distinta valoracion que corresponde a la utilizacién de una socie-
dad mercantil en la que el capital mayoritario pertenece a una administra-
cion local distinta a la prestataria del servicio publico de agua potable y
alcantarillado. Del fundamento juridico quinto de la sentencia de 13 de
marzo de 2003 (relativa al acuerdo del Ayuntamiento de Silla por el que se
aprobo el convenio interadministrativo entre los ayuntamientos de Sillay
Torrent) importa destacar:
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“a) [...] Asi, como punto de partida, parece evidente que no pueden
catalogarse como actos administrativos equiparables y, en principio, suje-
tos a las mismas condiciones aquél que consiste en la propia prestacion
del servicio por parte de la Administracion titular del mismo -y en el que
existe Unicamente una modulacién (por importante que ésta sea, pero
modulacién al fin y al cabo) en la forma juridica de desarrollar la gestion:
entidad de Derecho privado- con aquel que consiste en la prestacién del
servicio por un tercero por mas que en el ambito interno de este tercero
aparezca una persona publica dominando la vida social del ente privado.

“b) La gestion del servicio publico de abastecimiento de agua potable y
alcantarillado en el municipio de Xirivella no va a ser prestado por una
persona juridica en la que esta Administracion local disponga la mayoria
en el ndmero de sus participaciones sociales sino por una tercera perso-
na juridica que cuenta con ese nivel participativo pero a favor de un ayun-
tamiento vecino (Torrent).

“c) No hay aqui, entonces, una gestién directa del servicio puiblico por
parte de la Administracién local titular del mismo, sino una gestién indi-
recta de éste por un tercero.

“d) Aiglies de I'Horta, SA es igual de tercero que cualquier otra persona
juridica de Derecho privado al no mediar vinculacién alguna entre esta
personay el Ayuntamiento de Xirivella. Y es que la participacién mayori-
taria en esta sociedad del Ayuntamiento de Torrent cuenta con relevancia
dentro del propio espacio fisico en el que este municipio desarrolla una
actividad prestacional de servicios, pero no cuando los mismos se ejercen
extramuros de tal localidad. En este supuesto, la sociedad por él consti-
tuida pierde los rasgos singulares que le son caracteristicos para entrar en
el mercado como una entidad mas que trata de disefiar su volumen nego-
cial por el cauce de un incremento en la prestacion de servicios publicos
-objetivo tendencial explicito de la sociedad- que le pueden ser adju-
dicados.

“f) El articulo 155.2 de la LCAP establece una previsién normativa que,
por su propia naturaleza —al introducir una restriccion pasa la aplicabili-
dad de los principios de competencia y publicidad—, debe interpretarse
de forma estricta [...].

“Es verdad que la norma utiliza, in genere, el vocablo ‘la Administracion’
al afirmar que ‘en cuyo capital sea exclusiva o mayoritaria la participacion de
la Administracién’, pero, como aclara el criterio sistematico, resulta que
so6lo cuando sea la propia Administracion beneficiaria del servicio la que
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domine la nueva persona juridica constituida al efecto podra afirmarse que
la gestion del servicio publico corresponde a la propia Administracion
titular del mismo, que es aquella enunciada en el articulo 155.2 de la LCAP.

“g) Lo esencial aqui es la existencia de una persona juridica de Derecho
privado que se introduce en el mercado como cualquier otro tercero al
objeto de desarrollar una actividad mercantil que, en principio, esta
sometida a la libre concurrencia y publicidad salvo cuando, y de modo
excepcional, la prestacion del servicio se desarrolle por un ente instru-
mental de Derecho privado de la propia Administracion publica titular del
servicio.”

Por su parte, en el escrito de contestacion a la demanda que presenta
Aigties de I'Horta, SA (empresa mixta demandada) se mantiene que una vez
establecida una actividad econémica que reviste el caracter de servicio
publico, el Ayuntamiento puede extenderla a otros municipios si lo consi-
dera oportuno, pues la cooperacion administrativa forma parte de la potes-
tad autoorganizatoria de los municipios. Al suscribir el convenio impugna-
do, el Ayuntamiento no estda ampliando el ejercicio de una actividad eco-
némica, sino prestando su servicio a otro municipio en régimen de coope-
racion. Mas el Tribunal Superior de Justicia, en la letra h) del fundamento
juridico quinto de la sentencia de 13 de marzo de 2003, afirma que:

“Para nosotros, una cosa es la potestad autoorganizatoria de las admi-
nistraciones publicas —caracterizadas por su extrema discrecionalidad-
[...] y otra es el respeto de las exigencias ordinamentales de libre concu-
rrencia y publicidad que fija la normativa de contrataciéon de Derecho
publico [...]. Desde el primer parametro, los ayuntamientos de Xirivella y
Torrent pueden convenir un cierto ambito regulativo como es la ayuda
para al prestacion de un servicio, pero esta potestad autoorganizatoria ha
de cohonestarse con el resto del ordenamiento juridico al objeto de cons-
tatar si, efectivamente, la misma no vulnera normas imperativas.

“Para lo que ahora nos interesa, resulta que en el ejercicio de esa auto-
organizacion ambos ayuntamientos pretenden excluir la aplicabilidad de
una normativa forzosa -y de caracter basico- para la contratacién publica
y que configura uno de los pilares sobre los que asienta la LCAP de mayo
de 1995 [...].

“Sobre el basamento de lo expuesto, obtenemos la conclusién de que
si bien el Convenio interadministrativo suscrito [...] no queda sometido,
en si mismo, a las normas de contratacion publica que recoge la Ley de 18
de mayo de 1995 [articulo 3.1.c) de la Ley 13/1995], sucede que ésta, al
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infringir el Derecho aplicable, contiene un régimen regulativo del servi-
cio publico de abastecimiento de agua potable y alcantarillado en el
municipio de Xirivella que supone una exclusién ilicita de la normativa
legal aplicable en materia de contratacion publica: libre concurrencia a la
prestacion del servicio si no se opta por la prestacion directa del mismo a
través del propio ente publico sea por si mismo o por medio de la consti-
tucién de una persona publica o privada interpuesta.”

Por consiguiente, el fallo estima el recurso interpuesto por Aguas de
Valencia, SA.

Estos mismos asuntos litigiosos han sido objeto de examen por el
Tribunal Supremo, al resolver en casacion los recursos interpuestos con-
tra las referidas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Valencia. A
este respecto, es obligado citar la acertada STS de 2 de abril de 2005 (RAJ
4716), recurso de casacion contra la STSJ de Valencia de 18 de septiembre
de 2002, estimatoria del recurso contra el acuerdo interadministrativo
Pleno Ayuntamiento de Picanya y Torrent, mediante el cual se regula la
cooperacion para la prestacion del servicio de agua potable y alcantarilla-
do en el municipio de Picanya por medio de la empresa mixta Aiglies de
I'Horta. El Tribunal Supremo desestima el recurso casacién y declara:

“queda claro que la LBRL concepttia como gestién directa cuando el
capital de la sociedad pertenece integramente a la entidad local y como
gestion indirecta cuando el ente local ostenta una participacion parcial
mayoritaria o no.

“No se aplica el articulo 155.1 de la LCAP a la gestion directa, supuesto
que viene a coincidir con lo ya previsto en el articulo 3.1.c) de la LCAP.

“Mientras el articulo 155.2 de la LCAP contempla la gestion directa des-
centralizada por medio de personas juridicas instrumentales.

“Los supuestos de sociedades de economia mixta retinen capital publico
y capital privado constituyendo uno de los tipicos entes instrumentales que
atienden a la necesidad de las administraciones de trasladar a otros sujetos
el ejercicio de competencias que satisfagan adecuadamente las necesida-
des colectivas de interés general. De entrada, la participacion de la Admi-
nistracion en el capital social en una determinada proporcién compartien-
do la gestion ha de calificarse necesariamente como gestion indirecta al no
acreditarse que en tal caso exista un control de la Administracion como
pudiera ser la fiscalizacién e inspeccién contable, la aprobacién por el ente
local de su programa de actuacion, financiacion e inversiones (fundamento
juridico cuarto).
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“debemos partir de que lo esencial es la exégesis que se realiza del
articulo 155.2 de la LCAP [...].

“En la normativa vigente, Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio,
se encuentra incorporada la modificacién efectuada al precepto por la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, excluyendo las sociedades de capital mayori-
tario al reconducir exclusivamente el concepto a las de capital exclusivo.
Es importante tal modificacién, mas no se encontraba vigente al tiempo de
la adopcién de los acuerdos impugnados. Nos vamos a centrar en el texto
entonces vigente [...] (fundamento juridico quinto).

“Es incuestionable que el Ayuntamiento de Torrent es titular del 51% de
la sociedad mixta Aiglies de I'Horta, SA [...] también es mayoritario el
nimero de miembros del Consejo de Administracion —la mitad mas uno.

“Sin embargo, segun los estatutos de la empresa mixta Aigiies de I'Horta
la constitucion de la Junta General exige en primera convocatoria el 70%
del capital suscrito mientras en segunda sera vélida con el ndmero de
socios concurrentes.

“Recordemos que el articulo 107 del RSCL exige justamente un quérum de
las tres cuartas partes del nimero estatutario de votos para la adopcién
de acuerdos en cuatro casos, entre los que se incluye no sélo la modifi-
cacion de los estatutos de la empresa sino también alteraciones de crédi-
tos, aprobacion de balances y aprobacion y modificacion de los planos y
proyectos generales de los servicios.

“Por todo ello, el acuerdo adoptado el 27 de junio de 1997 para modificar
el objeto social en el sentido de adicionar que la prestacion del servicio inte-
gral del agua podia prestarse en otros municipios con los que el Ayunta-
miento de Torrent hubiere concertado tales prestaciones en régimen de
cooperacion intermunicipal, requirié la presencia de los dos accionistas —el
publico mayoritario y el privado minoritario- para alterar dichos estatutos,
lo que fue acordado por unanimidad en Junta General Extraordinaria. Es
decir, que independientemente de que el Ayuntamiento de Torrent ostente
la condicién de socio mayoritario en la sociedad mixta Aiglies de I'Horta, SA,
lo cierto es que para realizar valida y eficazmente un sinnimero de actua-
ciones necesita la intervencion del socio privado, lo que evidencia que el
control societario no es absoluto sino relativo (fundamento juridico sexto).

“Lo relatado hasta ahora pone de relieve que el Ayuntamiento de
Torrent no ostenta societariamente una influencia dominante en la vida
mercantil de Aiglies de I'Horta, SA, lo que no seria 6bice para su incardi-
nacién como empresa publica a efectos de las directivas comunitarias en
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determinados sectores, como el del agua, y en actividades importantes en
el marco de la Unién Europea como la concertacion contractual.

“No resulta forzado pretender que la sociedad mixta habria de integrar-
se en el concepto de empresa publica en que los poderes piblicos pueden
ejercer directa o indirectamente una influencia dominante de la propiedad,
de la participacion financiera o de las normas que la rigen.

“La ampliacién del objeto societario de la empresa mixta como paso pre-
vio a la suscripcién del Convenio interadministrativo para prestar el servi-
cio de agua potable y alcantarillado en otro municipio comporta una autén-
tica desnaturalizacion del objeto inicial de la empresa, para la que, recor-
demos, se llevé a cabo un concurso publico para seleccionar el socio pri-
vado que, en unién del Ayuntamiento de Torrent, constituird una empresa
mixta para gestionar el servicio publico del agua en el término municipal de
Torrent. Si la publicidad y la concurrencia fueron garantizadas al constituir-
se la empresa mixta, dichos principios deben ser también respetados en
cualquier modificacion ulterior encaminada a laampliacion de la gestion de
un servicio publico. Se trata de evitar el establecimiento de facto de una
posicién de dominio en la actividad a favor de la empresa adjudicataria ini-
cial mediante la publicidad y concurrencia exigida por el ordenamiento.

“Nada impide que a través de un convenio de colaboracién un ente
local pueda asumir la gestiéon directa de los servicios publicos de otro
ente local. Sin embargo, es preciso respetar las normas reguladoras de la
materia de que se trate, en este caso, los principios de la contratacion
publica [...], cuando el sujeto que asume los citados servicios no lo hace
directamente sino a través de la gestion indirecta, lo que acontece con las
empresas mixtas.

“Distintas corporaciones locales entre si pueden constituir consorcios
como forma de prestacion del servicio de abastecimiento de agua o inclu-
so asociarse con entes privados. En tal caso el Consorcio asi creado ten-
dra naturaleza de Administracién publica, sera quien gestione el servicio
publico por medio de alguna de las formas previstas en la legislacion
administrativa y sustituira a los entes consorciados (articulo 40 del RSCL).
También puede crear mancomunidades como entes que tengan por obje-
to la prestacion de servicios publicos pero contraviene las normas de con-
tratacion publica la suscripcion de un convenio interadministrativo como
el aqui controvertido.

“Significa, por tanto, que ante una sociedad mixta como la aqui consta-
tada no cabe entender existente una gestion directa del servicio sino una
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indirecta. La suscripciéon de un convenio interadministrativo incorporan-
do a nuevos municipios como beneficiarios de la gestion del ciclo integral
del agua en sus respectivos términos municipales por una sociedad mixta
creada con un objeto limitado al término municipal de Torrent constituye
una conducta elusiva del respeto a los principios de competencia y trans-
parencia (fundamento juridico séptimo).”"”

3.2.2. Sociedad mercantil local de control conjunto por varias admi-
nistraciones: una interpretacion funcional del requisito del control

La nueva redaccién del articulo 85.2.A.d) de la LBRL da cobertura a un
supuesto hasta ahora rechazado por la JCCA. Nos referimos a la utiliza-
cién como medio propio por parte de unos ayuntamientos de una socie-
dad mercantil cuyo capital pertenece a una mancomunidad de municipios
en la que aquéllos participan.” Téngase en cuenta la diferencia respecto

100. En el mismo sentido, la STS de 26 de abril de 2006 (RAJ 4675) aborda los limites de la
gestion indirecta de un servicio pidblico por una sociedad mercantil de capital mayoritaria-
mente perteneciente a una administracion local distinta a la prestataria del servicio, y resuel-
ve el recurso de casacion interpuesto contra la STSJ de Valencia de 19 de mayo de 2003 con-
tra los acuerdos de los ayuntamientos de Paterna y Torrent, relativos al Convenio para la pres-
tacion del servicio de agua potable y alcantarillado. El Tribunal Supremo reitera que:

“la prestacion del servicio por empresa mixta, es decir, por un ente privado, no sélo al que
podria llamarse municipio matriz sino también a otros distintos, supone eludir la libre concu-
rrencia cuando asi se hace en virtud de convenio, sin atenerse a las reglas de seleccion de
contratista, y por tanto no es conforme a Derecho. Asi se declaré aunque apreciando que al
constituirse la empresa mixta se respeto la libre concurrencia en la seleccion del socio priva-
do. Pero se entendid entonces que debid respetarse también el citado principio al ampliarse el
objeto social de la entidad para prestar el servicio en un municipio distinto.

“Manteniamos entonces la necesidad de respetar el principio segin la legislacion europea
[...] este mantenimiento con todo rigor inspira las coordenadas de nuestro ordenamiento juri-
dico, como lo muestra la reforma del antiguo articulo 155.2, ahora 154.2 de la LCAP, en virtud
de la cual no se exime del cumplimiento de los principios generales de publicidad y concu-
rrencia a las empresas piblicas locales de caracter mixto con participacion mayoritaria,
alcanzando esa exencion (nicamente a aquellas empresas con participacion exclusiva del
ente local. Ello ha de tenerse en cuenta aunque sin duda el proposito del legislador al aprobar
el precepto se referia a las empresas que prestan el servicio piblico en el propio municipio
que las crea y no en otro distinto.” (Fundamento juridico 3)

101. Véase el Informe 15/2007, de 26 de marzo, de la JCC. El Pleno de la Mancomunidad de
Municipios Campifia Sur Cordobesa crea la Sociedad Avance Local, SL, cuyo capital pertene-
ce integra y exclusivamente a la Mancomunidad. Dicha mancomunidad cuenta entre sus
medios propios a dicha empresa y pretende celebrar convenios de colaboracion con sus ayun-
tamientos a fin de que éstos puedan disponer de ella como medio propio instrumental. La con-
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a la redaccion precedente del articulo 85.2.A.d) de la LBRL, que disponia:
“sociedad mercantil local, cuyo capital social pertenezca integramente a
la entidad o a un ente publico de la misma.”

Estimamos que el precepto lo que trata es de dar cobertura al supuesto
mas complicado pero de gran trascendencia practica, en que a un Unico
ente instrumental le corresponden varias entidades dominantes, todas y

sulta se centra en si cabe considerar a la sociedad mercantil como instrumento propio de los
municipios que componen la Mancomunidad, habida cuenta de que su capital pertenece inte-
gra y exclusivamente a los mismos y por tanto si es posible celebrar convenios de colabora-
cion entre los ayuntamientos que componen la Mancomunidad y Avance Local SL. Para dar
respuesta a la cuestion suscitada la JCC procede a examinar las encomiendas de gestion y los
contratos de gestion de servicios pablicos como formulas de instrumentalizacion de las rela-
ciones entre los ayuntamientos que componen la Mancomunidad y la sociedad. Afirma que la
encomienda de gestion se incorpora a la Ley de contratos de las administraciones publicas
por el articulo 3.1.1) en virtud del articulo 34 del RDL 5/2005, de 11 de marzo, al considerar
excluidos de la Ley de contratos de las administraciones publicas “Las encomiendas de ges-
tién que se realicen a las entidades y sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la pro-
pia Administracion pablica”. La circunstancia de que en esta redaccion no figurase, por error,
el requisito de que para que fuesen admisibles las encomiendas de gestion era necesario que
quien efectie la encomienda ostente un control analogo al que ejerce sobre sus propios ser-
vicios y que las sociedades y entidades a las que se encomienda la gestion realicen la parte
esencial de su actividad con la entidad o entidades que la controlan, motivo el que la disposi-
cion final cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, modificase la redaccion de la letra |)
del articulo 3 de la Ley de contratos de las administraciones pablicas.

A la vista de lo anterior, procede examinar si serian posibles acuerdos de encomienda de
gestion entre los ayuntamientos que componen la Mancomunidad y Avance Local, SL. La res-
puesta negativa a esta pregunta deriva del examen de los estatutos de Avance Local, SL, pues,
aungue no se entiende el alcance de la expresion que figura en el parrafo tercero del articulo
2 de que “el mecanismo de actuacion de la entidad mercantil Avance Local, SL, con otras
administraciones, se realizarad mediante la figura de la encomienda de gestion” el capital de la
sociedad no pertenece a los ayuntamientos sino a la Mancomunidad (articulos 2y 6 y ss. de
los estatutos) ni del examen de éstos Gltimos se desprende algin control efectivo de los ayun-
tamientos sobre la sociedad, por lo que, incluso prescindiendo del requisito del control efec-
tivo idéntico a los de sus propios servicios que exige la letra |) del articulo 3.1 de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas para admitir acuerdos de encomiendas de gestion con
régimen juridico excluido de la Ley de contratos de las administraciones publicas.

En cuanto a la posibilidad de que los ayuntamientos acudan a la figura de los contratos de
gestion de servicios plblicos con Avance Local, SL, tal posibilidad debe quedar descartada
si se tiene en cuenta que el articulo 154 de la Ley de contratos de las administraciones publi-
cas exige para estos supuestos de gestion de servicios pablicos que se encomienden a
sociedades de Derecho privado en cuyo capital sea exclusiva la participacion de la Admi-
nistracion o de un ente plblico de la misma, sin que este requisito concurra en el presente
caso, dado que, como se ha indicado, el capital de Avance Local, SL no pertenece a los
ayuntamientos sino a la mancomunidad.
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cada una de las cuales pretenden tener sobre él un control analogo al que
tiene sobre sus propios servicios. Se trata de una cuestion de gran calado,
en particular en el dmbito de la cooperacién y la colaboracién local, como
manifestacion de la autonomia de los entes locales. En este sentido, hace
expresa referencia a esta cuestion la Ley 1/2007, de 14 de febrero, por la
que se modifica la Ley 6/1990, de administracién local de Navarra, en mate-
ria de contratacion local. Contempla en la regulacion de las formas de ges-
tion directa de los servicios publicos la realidad de las sociedades interlo-
cales compuestas por capital Gnicamente publico procedente de varias de
ellas."™ En efecto, el articulo 2, “Formas de gestién de los servicios publi-
cos”, da nueva redaccion a la letra d) del apartado 2 del articulo 192 de la
Ley foral 6/1990, de 2 de julio, de administraciéon local de Navarra, que
queda redactada como sigue:

“d) Sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca integramente a
una o varias entidades locales o a una o varias entidades publicas depen-
dientes de aquélla o aquéllas.”

Por su parte, el articulo 224 de la Ley de administracion local de Navarra,
en su nueva redaccion, apartado 5, dispone:

“Las sociedades mercantiles cuyo capital social pertenezca integramen-
te a una o varias entidades locales o a una o varias entidades publicas
dependientes de aquélla o aquéllas se entenderan como entes instru-
mentales propios de ella o de todas ellas a efectos de que a las enco-
miendas a las mismas de las prestaciones propias de los contratos de
obras, suministro, concesion de obras o servicios o asistencia no les sea
de aplicacion la legislacion foral de contratos publicos siempre que redinan
los siguientes requisitos:

“a) Ausencia de autonomia decisoria respecto de las entidades enco-
mendantes, al ejercer éstas un control analogo al que ejercen sobre sus
propios servicios o unidades.

“b) Que la mayor parte de su actividad la realicen para las entidades
encomendantes.”

102. Vid. GioreLLo, M., que se refiere a este fenémeno como empresa piblica mixta o “colabo-
racion pablica plblica”. En estos supuestos considera indispensable que los fines y objetivos
especificos del poder adjudicador coincidan con los del resto de las administraciones que par-
ticipan en la sociedad pablica mixta, en “Gestion in house, entreprises publiques et marchés
publics: la Cour de justice au croisement des chemins du marché intérieur et des services d'in-
térét économique general”, Revue du Droit de I'Union européenne, 1, 2006.
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La Ley foral trata de aplicar los requisitos de la doctrina Teckal a la socie-
dad mercantil local de control conjunto por varias administraciones loca-
les, es decir, sociedad mercantil local publica mixta, calificando de instru-
mentales sus relaciones con las administraciones participantes.

Asi pues, en definitiva la legitima virtualidad de dicha modificacién es la
relativa a la creacién de sociedades mercantiles locales instrumentales por
diferentes administraciones publicas, ademas de la Administracién local
titular y encomendante de la prestacion del servicio publico, en cuya vir-
tud y a tenor de la jurisprudencia del TJCE para que la sociedad mercantil
local ampare esas formulas mixtas publicas (es decir, con participaciéon de
varias administraciones publicas) es preciso que la compafia mercantil se
organice de suerte que cumpla los requisitos de la jurisprudencia comu-
nitaria acerca de los medios propios y servicios técnicos de la Admi-
nistracion, es decir, encargos domésticos o in house excluidos tanto de la
vigente normativa comunitaria de los contratos publicos, como de los
principios generales del Derecho comunitario, en particular igualdad y no-
discriminacioén (articulos 12, 43 y 49), asi como del principio de igualdad y
no-discriminacién entre empresas publicas y empresas privadas del articu-
lo 86.1, aplicables al contrato de concesion de servicios. Sin embargo, la
aplicacion de tales requisitos puede plantear problemas en dichas féormu-
las de control conjunto, manifestacion de la colaboracién entre adminis-
traciones locales, en particular, el requisito del control analogo.

Resulta obligado aludir a este respecto y de manera extensa a la STS de
4 de julio de 2003 (RA]J 4377). El objeto del litigio se centra en la impug-
nacion del Convenio de colaboracién y asistencia técnica suscrito el 24
de febrero de 1994, por una parte, por el Consejo Comarcal del Barce-
lonés y la Mancomunidad de Municipios del Area Metropolitana de Bar-
celona, Entidad Metropolitana del Transporte, Entidad Metropolitana de
Servicios Hidrdulicos y Tratamiento de Residuos y, por otra parte, por la
Sociedad Urbanistica Metropolitana de Rehabilitacion y Gestiéon (REGESA)
y por el consejero delegado de la Sociedad Municipal de Aparcamientos y
Servicios, de Transportes de Barcelona, del Ferrocarril Metropolitano de
Barcelona, del Patronato Municipal de la Vivienda, de la Sociedad Barce-
lona Regional, Agencia Metropolitana de Desarrollo Urbanistico e
Infraestructuras, SA, que tiene por objeto establecer “un marco de refe-
rencia entre las partes para colaborar en el andlisis y desenvolvimiento
de estudios y proyectos técnicos para la planificacion, proyecciéony cons-
truccion de infraestructuras supramunicipales en el territorio metropoli-
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tano, con fundamento en la aplicaciéon del principio de coordinacién y
asistencia activa entre diferentes administraciones prevista en la ley,
para la mejor consecucion del interés publico”. Se cuestiona pues un
convenio de cooperacién de caracter local con entes publicos que afec-
tan al drea metropolitana de Barcelona. Asimismo, hay que advertir que
se trata de un caso en el que, por razones temporales, no resulta de
aplicacion la LCAP.

Al analizar el convenio, el Tribunal Supremo afirma que no se trata de
un contrato, a diferencia del criterio sostenido por el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufa en la instancia, sino de un negocio juridico bilate-
ral formalizado entre las administraciones locales, por una parte, y por
otra, por sociedades gestoras de determinados servicios, que tienen atri-
buidos por las administraciones que las han creado y que son entidades
pertenecientes a su propia organizacion, para ejercer competencias o
prestar servicios de manera conjunta, formando una sociedad comun de
gestion en la que participan todos ellos como accionistas. Asi pues, para
el Tribunal Supremo no se trata de un contrato administrativo de asisten-
cia en el que se haya vulnerado el procedimiento legalmente establecido
y las reglas de la libre competencia, sino que estamos mas proximos ante
un contrato de gestion de servicios publicos en forma directa, prevenida
en el articulo 85 de la LBRL. De lo anterior queremos destacar las siguien-
tes conclusiones del Tribunal Supremo:

“estamos ante un convenio para la gestion de un servicio publico en
que las administraciones titulares han encomendado el instrumento de
coordinacioén técnica creado por sus propias empresas gestoras para que
elaboren y propongan soluciones técnicas unitarias e integrales a deter-
minados problemas territoriales, utilizando las administraciones aquellos
instrumentos que ellas mismas crean dentro de sus propias administra-
ciones y entidades pertenecientes a su propia organizacién para satis-
faccion del interés general.

“Estamos ante un acto o negocio bilateral formalizado entre administra-
ciones locales, por una parte, y por otra, ante sociedades gestoras de ser-
vicios que tienen atribuidas por las propias administraciones y entidades
pertenecientes a su propia organizacion para ejercer sus competencias,
de manera conjunta, mediante una sociedad comin de gestion en la que
participan todas ellas como accionistas y a tal final conclusién llegamos,
teniendo en cuenta:

“I...]
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“2° La entidad mercantil Barcelona Regional constituye una agencia
metropolitana de desarrollo urbanistico e infraestructuras, constituida
por otras sociedades dependientes de los entes locales, con la exclusiva
finalidad de desarrollar infraestructuras y sistemas que afectan a los ambi-
tos de las administraciones interesadas en la gestion de determinados ser-
vicios, prestando de forma directa la gestién de los referidos servicios
contenidos en su objeto social con evidente utilidad publica, como una
sociedad instrumental de la Administracién matriz, ejerciendo sus activi-
dades dentro del estricto convenio de colaboracién admitido por la ley
para surtir efectos en relaciéon con la prestacion de servicios o la gestion
de los servicios publicos realizados de forma indirecta.

“...]

“4°. Sostiene erroneamente la sentencia recurrida que estamos ante un
tipico contrato de asistencia técnica o de servicios, ya que su propio ambi-
to excede, en el caso del convenio, de las prestaciones caracteristicas de
estos contratos, que tienen un objeto tipico, limitado y concreto que en
modo alguno se cumple en el objeto del convenio de colaboracion, ya
que estamos ante la gestion de intereses comunes de caracter general en
el que las administraciones titulares encomiendan al instrumento de
coordinacién técnica, creado por sus propias empresas gestoras, para que
elaboren y propongan soluciones unitarias integrales a proyectos y pro-
blemas territoriales (fundamento juridico segundo).”

Afirma el Tribunal Supremo que en el caso examinado la naturaleza de la
relacion juridica que se establece es una relacién para la gestion, con un
acuerdo de cooperacién de determinados aspectos comunes a los servicios
publicos, investigacion, asistencia, proyectos y estudios mediante férmula
de coordinacién o cooperaciéon con empresas creadas en comun por agen-
tes publicos, por lo que desde este punto de vista se incardina el alcance y
contenido del convenio dentro del ambito de la potestad organizativa de la
entidades locales y de sus formas de cooperacién y asistencia.

En efecto, a tenor del articulo cuarto de la LBRL corresponde a los muni-
cipios la potestad reglamentaria y de organizacion y dicha prevision es de
aplicacion en entidades territoriales de ambito inferior al municipal, en las
comarcas, en las areas metropolitanas y en las demas entidades locales, lo
que sucede en la cuestion debatida, en que también se vulnera el articu-
lo 6 de la LBRL.

Por otra parte, también ha sido vulnerado el capitulo segundo de la
LBRL en relaciéon con el caracter de las relaciones interadministrativas,
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puesto que el articulo 55 proyecta la efectividad de la coordinacién y la
eficacia administrativa de las entidades locales, prestando en su ambito
propio la cooperacion y asistencia activa que las administraciones pudie-
ran precisar para el eficaz cumplimiento de sus tareas, sin olvidar que el
articulo 57, igualmente infringido, implica que la cooperaciéon econémica,
técnica y administrativa entre la entidad local y las comunidades auténo-
mas, tanto en servicios locales como en asuntos de interés comun, se
desarrolla bajo las formulas y términos previstos en las leyes, dando lugar
todo ello a consorcios o convenios administrativos que se suscriban,
como es el caso aqui analizado, pues el articulo 57 de la LBRL se refiere
precisamente a los consorcios y convenios administrativos como instru-
mentos de cooperacién econdémica, técnica y administrativa entre la
Administracion local y las administraciones del Estado y de las comunida-
des autonomas (fundamento juridico sexto).

Queremos subrayar que en la sentencia se invoca asimismo la vulnera-
cion de la garantia de la autonomia local, con expresa referencia a la Carta
Europea de la Autonomia Local (articulos 4, 6 y 10 de la Carta Europea de la
Autonomia Local), lo que supone, por una parte, la atribucion de una esfe-
ra de intereses propios y de competencias para su gestion, y, por otra, el
reconocimiento de una capacidad de autogestién y de una capacidad para
representar y gobernar los intereses de las comunidades que constituyen
las entidades locales, impidiendo la existencia de determinados controles
de otras administraciones publicas (fundamento juridico octavo).

Por otra parte, resulta vulnerada la LBRL 7/1985, en su articulo 85, que
reconoce que dichos servicios publicos locales pueden gestionarse de
forma directa o indirecta, y en este sentido el articulo 85.3.d) prevé que la
sociedad mercantil cuyo capital pertenezca a la entidad local podra ges-
tionar directamente dicha forma de los servicios publicos, pues de acuer-
do con la expresada idea de autonomia administrativa local, y sobre la
base de un concepto flexible de los servicios publicos en el ambito local,
debe sefalarse la existencia de un principio de libre elecciéon del modo de
gestion de aquéllos deducible del articulo 85.2 de la LBRL, con la restric-
cién que supone la reserva a la gestién directa de los servicios que impli-
quen ejercicio de autoridad.

Por tanto, no cabe duda de que para “la gestiéon conjunta de medios ins-
trumentales de los servicios” de las entidades locales caben las diversas
férmulas asociativas que ofrece la legislacion de régimen local y puede
decirse que tales modalidades tienen una doble justificacion:
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a) De orden estructural, puesto que como consecuencia del reparto
constitucional de competencias entre las distintas administraciones territo-
riales, las dreas de interés que han de tutelar cada una de ellas no constitu-
yen ambitos competenciales exclusivos, sino en gran medida concurrentes,
de manera que la redistribucion formal de la competencia supone al pro-
pio tiempo la necesidad de férmulas de cooperacién o colaboracién orga-
nizadas. La Constitucion viene a expresarlo a través de los principios reco-
gidos en el articulo 103, y, aunque el de colaboracién no viene sefialado de
forma expresa en el texto constitucional, forma parte del sistema como ele-
mento inherente, seglin ha senalado el Tribunal Constitucional desde su
sentencia 18/1982, de 4 de mayo.

b) De orden material, derivada de la imposibilidad de muchos munici-
pios de organizar y desarrollar por si mismos los cada vez mas complejos
y gravosos servicios publicos.

Ahora bien, la colaboracién intermunicipal y la cooperacién de las dis-
tintas administraciones publicas a que se acaba de hacer referencia no
puede producirse con infraccion de los postulados constitucionales y los
condicionamientos impuestos por el propio ordenamiento juridico, espe-
cialmente en lo que se refiere al diseno de las respectivas competencias
que puede verse afectado cuando con la invocacién de la necesaria cola-
boracién, en lugar de una participacién igualitaria, se establecen meca-
nismos de subordinacién que resulten contrarios a la propia autonomia
municipal, lo que no sucede en el caso examinado (fundamento juridico
noveno).

No estamos ante un estricto contrato de asistencia técnica, como senala
la sentencia recurrida, por cuanto que el convenio de cooperacion se sus-
cribe entre las administraciones locales, por una parte, y por otra, las enti-
dades gestoras de un servicio publico y la sociedad Barcelona Regional
como instrumento comun de estas Ultimas, y ademds se trata de un con-
junto de entidades instrumentales propias creadas para la gestiéon de ser-
vicios publicos encomendados.

Las administraciones competentes en el ambito metropolitano de Bar-
celona tienen previstas diversas intervenciones en el futuro desarrollo
urbanistico de las areas del rio Llobregat, del rio Besos y de los entornos
directos de las rondas, razén por la cual dichas entidades metropolitanas
tienen interés en obtener estudios, alternativas y propuestas, métodos de
analisis y evaluaciones aplicadas a la planificacién, localizacién y proyec-
cion de sistemas generales, sin que se llegue a la formulacion, en el caso
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examinado, de una relacién juridica concreta que pudiera propiciar el
reconocimiento de un contrato de asistencia técnica en la forma sefialada
por la sentencia impugnada. La causa del convenio es para las administra-
ciones obtener unos estudios, andlisis e investigaciones y para la sociedad
Barcelona Regional, Agencia Metropolitana de Desarrollo Urbanistico e
Infraestructuras, y para las sociedades gestoras de servicio publico
Sociedad Urbanistica Metropolitana de Rehabilitacion y de Gestion, el
Consejo Comarcal del Barcelonés, la Sociedad Municipal de Aparcamientos
y Servicios, la sociedad del Ayuntamiento de Barcelona, Transportes de
Barcelonay el Ferrocarril Metropolitano de Barcelona, sociedades ambas
de la Entidad Metropolitana del Transporte y el Patronato Municipal de la
Vivienda de Barcelona, asi como la Fundacién Publica del Ayuntamiento de
Barcelona, tiene por finalidad unificar una parte de la gestion, investigacion
técnica y realizacion de proyectos y estudios por razén de los aspectos
comunes existentes entre los servicios que las sociedades fundadoras tie-
nen encargadas por las administraciones publicas.

Asi resulta que el objeto de dicha sociedad no sobrepasa los objetos
sociales respectivos de cada una de las sociedades, como marco de cola-
boracién y asistencia técnica continuada, sin olvidar que el objeto del
convenio suscrito es establecer un marco de colaboracién y asistencia
entre las administraciones y los entes instrumentales, que encuentra
como fundamento la aplicacién del principio de coordinacién y asistencia
activa entre las diferentes administraciones para la consecucion del inte-
rés publico.

Sin olvidar que la cooperacién econémica, técnica y administrativa,
tanto en servicios locales como en asuntos de interés general, se desa-
rrolla en los términos del articulo 57 de la LBRL mediante consorcios o
convenios administrativos (fundamento juridico undécimo).

En definitiva, afirma el Tribunal Supremo que “el articulo 2.7 de la LCE
(Texto articulado de 8 de abril de 1965) excluye de su ambito de aplicacion
los convenios de colaboracién que con arreglo a sus normas especificas
celebre la Administracién con personas fisicas o juridicas de Derecho pri-
vado, circunstancia concurrente en la cuestion examinada, ya que los servi-
cios publicos locales se gestionan en este caso de forma directa por los pro-
pios entes locales, por organismos auténomos locales y por sociedades
mercantiles cuyo capital social pertenece a dichas entidades locales, en los
términos recogidos en el articulo 85 de la LBRL, maxime teniendo en cuen-
ta que la entidad mercantil Barcelona Regional se constituye por otras
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sociedades dependientes de los entes locales con la finalidad de desarro-
llar infraestructuras y sistemas que afectan a los ambitos de las administra-
ciones interesadas en la gestion de los servicios publicos locales y que el
objeto del convenio es una asistencia técnica continuada de dichas entida-
des en materias muy amplias, como la definicién de propuestas o alternati-
vas para el desarrollo de proyectos en las areas de los rios Llobregat y Besos
o en los entornos de las rondas” (fundamento juridico duodécimo).

Por consiguiente, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacién, cali-
ficando la sociedad mercantil instrumental creada como un modo directo
de gestion de los servicios publicos excluido de la normativa de la contra-
tacion administrativa. El Tribunal Supremo ampara su solucién sobre la base
de la calificacion del negocio con la sociedad mercantil interlocal como
modo directo de gestion de los servicios publicos, siendo asi que, en puri-
dad, y como se ha aclarado en la letra de la vigente legislacion de contratos
del sector publico (y antes en las reformas puntuales del TRLCA de 2005 y
2006), de lo que se trata es de dilucidar la naturaleza doméstica del negocio,
por considerarse a la sociedad instrumental creada por varias administra-
ciones locales en virtud del principio de colaboracién medio propio o ser-
vicio técnico de las administraciones participantes. La cuestién no se cen-
tra tanto en la naturaleza contractual o no del convenio por su objeto, sino
en la naturaleza juridica de la compafiia instrumental de segundo grado
creada, es decir su consideracién o no como medio propio por cumplir los
requisitos de la doctrina Teckal: estar controlada por las administraciones
locales participantes, aunque en el caso de autos se trata de una sociedad
participada en exclusiva por las administraciones locales, mas no se especi-
fica ni el quantum del reparto de la propiedad accionarial entre las admi-
nistraciones asociadas, ni la estructura interna de la toma de decisiones en
el ambito interno de la sociedad, y realizar la parte esencial de su actividad
para tales administraciones.

En este sentido, las instancias comunitarias son cada vez mas conscien-
tes de la necesidad de aclarar los limites de la aplicacién de los principios
de la contratacion publica y de las concesiones a las férmulas de colabo-
racion interadministrativa, con especial incidencia en el ambito local.
Cabalmente, se trata de pautar criterios que permitan deslindar la legiti-
ma colaboracién entre entidades locales como manifestaciéon de su auto-
nomiay las férmulas CPP sujetas a la normativa de contratos publicos. La
Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la colaboraciéon
publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion
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publica y concesiones, de 26 de octubre de 2006 [2006/2043 (IN1)], aborda
de manera separada la colaboracion entre autoridades publicas manifes-
tando que (apartados 42-48):

“Es necesario que la Comision resuelva la inseguridad juridica en mate-
ria de cooperacién entre autoridades publicas que ha provocado la juris-
prudencia del TJCE, aunque comparte el punto de vista del TJCE en el
asunto C-84/03 (Comision contra Espafna) en el sentido de que los conve-
nios de colaboracion entre autoridades publicas no pueden estar exentos
de la legislacién sobre contratacién publica mediante el uso de la legisla-
cién nacional. Es preciso distinguir entre medidas de naturaleza mera-
mente administrativa y/u organizativa y contratos publicos entre autorida-
des administrativas.”

Considera el Parlamento que el ambito de la cooperacién entre autori-
dades publicas debe considerarse irrelevante en materia de Derecho de la
contratacién publica cuando:

—Se trate de cooperacién entre autoridades locales; se considere que las
tareas encomendadas a esas autoridades locales son una cuestién de
reorganizaciéon administrativa o las competencias de supervision de las
autoridades locales sean similares a las que ejercen sobre sus propios ser-
vicios, y las actividades se lleven a cabo bédsicamente para las autoridades
locales correspondientes.

Rechaza la aplicacién del Derecho de contratacién publica en los casos
en los que las autoridades publicas deseen desempenar cometidos con-
juntamente con otras autoridades publicas en su ambito geografico de
actuacion como medida de reorganizacién administrativa, sin ofrecer a
terceros en el mercado libre la prestacion de tales servicios.

Considera que la transferencia de responsabilidades para tareas del sec-
tor publico de una autoridad publica a otra no esta incluida en el ambito
de aplicacion de la legislacion comunitaria sobre contratacion publica. Por
el contrario, considera que el derecho de contratacién publica debe apli-
carse siempre que las autoridades publicas ofrezcan servicios en el mer-
cado actuando como empresas privadas en el contexto de la cooperacion
entre tales autoridades publicas o prevean que las tareas publicas las des-
empefien empresas privadas u otras autoridades publicas fuera del con-
texto de esa cooperacion.

De gran trascendencia para las férmulas asociativas de control conjun-
to y para pautar criterios en aras a la interpretacion de los requisitos de la
doctrina Teckal en el caso de la creacién de entes instrumentales de con-
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trol conjunto va a ser el Asunto C-324/07 Coditel Brabant SPRL contra la
Comuna d’Uccle y la Regién de Bruselas Capital, en decision de peticion
prejudicial planteada por el Consejo de Estado Belga. Es la primera vez
que se plantea ante el TJCE derechamente la cuestion de la interpretaciéon
de los requisitos propios de los encargos domésticos aplicados a las for-
mulas de cooperacién entre administraciones locales.

Hasta la fecha se han presentado las Conclusiones de la Abogada General
Sra. Verica Trstenjak, el 4 de junio de 2008. Se plantea si procede la aplicacién
de la normativa en materia de contratos publicos cuando una entidad local
(en este caso, un municipio) delega la administracién de su red de teledis-
tribuciéon a un organismo consistente en una cooperacién intermunicipal
pura” en la que colabora el citado municipio, sin participacion alguna de
capital privado. En el presente litigio la cooperaciéon intermunicipal adopta
la forma de cooperativa (denominada asociacién intermunicipal pura),™ y
las cuestiones del 6rgano jurisdiccional remitente versan sobre el primero
de los dos criterios Teckal, es decir, el “control andlogo al ejercido sobre los
propios servicios”. En el litigio principal, la sociedad belga Kabelfernseh-
gesellschaft Coditel Brabant SPRL (en lo sucesivo, Coditel) actiia contra tres
demandados: la Commune de Uccle (municipio de Uccle); la cooperativa
Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (en lo sucesivo,
Brutélé) y la Région Bruxelles-Capitale, representada por su Gobierno.

En las observaciones presentadas ante el TJCE, las partes intervinientes
han mantenido disparidad de criterios en cuanto al cumplimiento del
primer criterio Teckal," asunto que constituye el centro del debate.

103. Pues como ha manifestado J.M2. GimeNo FeLlu (La nueva contratacion publica europea y
su incidencia en la legislacion espafiola, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 144-145), si bien una inter-
pretacion demasiado flexible supondria abrir una peligrosa grieta en el &mbito de las directivas,
otra demasiado estricta supondria, en la practica, cerrar a los entes adjudicadores de pequefas
dimensiones (ayuntamientos pequefios, por ejemplo) la posibilidad de integrarse en consorcios
o sociedades mercantiles participadas para facilitar la gestion de sus actividades.

104. Advierte la Abogada General que las expresiones “Interkommunale Kooperation” o
“Interkommunale Zusammenarbeit” (cooperacion intermunicipal) comprenden tanto estructu-
ras juridicamente informales como formales, que abarcan desde simples consorcios munici-
pales hasta formas totalmente institucionalizadas como las mancomunidades de municipios y
las cooperativas. Por su parte, el término “supuesto de caracter mixto pdblico”, o bien “enti-
dad pablica mixta”, puede verse, entre otros, en las Conclusiones del Abogado General Stix-
Hackl presentadas el 12 de enero de 2006, caso Carbotermo y Consozio Alisei.

105. Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, los estatutos de Brutélé revelan que los
socios de la cooperativa son municipios y una asociacion intermunicipal que agrupa a su vez
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La Abogada General sefiala que la cuestion basica planteada es si la
adhesion de un municipio como el municipio de Uccle a una cooperati-
va intermunicipal pura como Brutélé y la consiguiente transmisién de la
gestion de la red municipal de teledistribucion a dicha cooperativa debe
considerarse como una adjudicacién de concesién sometida a los princi-
pios del Derecho comunitario en materia de contratacién publica, o se
trata de una realizacion cuasi-interna de las tareas que queda al margen
del sistema de licitacion. Los aspectos que preocupan al érgano jurisdic-
cional remitente se refieren en especial a las estructuras internas de deci-
sion: por una parte, las decisiones de los érganos estatutarios como el
consejo rector y los consejos de sector; por otra parte, las decisiones
esencialmente no individuales, sino adoptadas por mayoria. ;Pueden
dichas estructuras de decision ser conformes al criterio, establecido por
la jurisprudencia, del “control andlogo al ejercido sobre los propios ser-
vicios”? Asimismo, para un correcto planteamiento de la cuestion cabe
sefalar en primer lugar que, segln la reiterada jurisprudencia, ninguna
de las directivas comunitarias en materia de contratacion publica es de
aplicacién a la adjudicacién de concesiones de servicios. Que la situa-
cion del litigio principal pertenece al ambito de las concesiones de ser-
vicios y no al de las adjudicaciones de contratos de servicios queda de
manifiesto por el hecho de que no es la entidad territorial quien paga la
contraprestacion por el servicio, sino que ésta consiste en el derecho a

exclusivamente a municipios; que dicha sociedad cooperativa no admite socios privados; que
el consejo rector se compone de representantes de los municipios —tres como maximo por
cada municipio— designados por la asamblea general, que a su vez se compone de represen-
tantes de los municipios; que el consejo rector dispone de las facultades mas amplias; que los
municipios se dividen en dos sectores, de los que uno agrupa a los municipios de la region de
Bruselas, que pueden subdividirse en subsectores; que dentro de cada sector se constituye un
consejo de sector integrado por consejeros designados por la asamblea general, que se re(ine
en grupos distintos que representan a los titulares de participaciones sociales de cada sector,
propuestos por los municipios; que el consejo rector puede delegar en los consejos de sector
sus facultades en lo que respecta a los problemas propios de los subsectores, en especial las
condiciones de aplicacion de las tarifas de precios, el programa de obras e inversiones, la
financiacion de éstas, las campafas publicitarias, asi como las cuestiones comunes a los dife-
rentes subsectores que integran el sector de explotacion; que los demds 6rganos estatutarios
de la sociedad son la asamblea general, cuyas decisiones obligan al conjunto de los socios, el
director general, el comité de expertos, compuesto por funcionarios municipales, y el comité
de interventores de cuentas; que el director general, los expertos y los interventores son nom-
brados por el consejo rector o por la asamblea general segin corresponda.
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la explotacién de un servicio propio, lo que va asociado a la asuncion del
riesgo de explotacion.

Existe una excepcion para la “realizaciéon cuasi-interna de las tareas”,
segln la jurisprudencia que se inici6é con la mencionada sentencia Teckal,
que ha sido objeto de posterior desarrollo y ha sido aplicada a todas las dis-
posiciones del Derecho comunitario en materia de contratacién publica o
de concesiones de servicios publicos, siempre que la operacion de que se
trate, por su propia naturaleza, constituya practicamente una medida admi-
nistrativa interna.

El debate se centra, pues, en el andlisis del primer requisito de la doc-
trina Teckal, es decir, el control analogo:

1. Exclusion de las empresas de economia mixta.

De la reiterada jurisprudencia que ha seguido a la sentencia Stadt Halle y
RPL Lochau se desprende inequivocamente que las sociedades de econo-
mia mixta de ninglin modo pueden considerarse como entidades sobre las
que se ejerce un control andlogo al ejercido sobre los propios servicios,
independientemente de que la participacién de capital privado en dicha
sociedad sea solamente minoritaria. A este respecto basta con que la so-
ciedad esté abierta al capital privado, aunque su participacion (alin) no sea
efectiva. Asimismo, en la valoracién debe incluirse la cesién de participa-
ciones sociales a terceros privados en el periodo inmediatamente posterior
a la adjudicacién.

Es evidente que en circunstancias como las del litigio principal no cabe
apreciar la existencia de capital privado. No existe ninguna participacion
de capital privado, y ademas Brutélé excluye su entrada en la sociedad
(apartados 53 y 54).

No obstante, de la jurisprudencia se desprende que con la sola aprecia-
ciéon de que no existe, ni se admite, participacion de capital privado no
siempre se cumple suficientemente el criterio Teckal de “ejercer un con-
trol analogo al ejercido sobre los propios servicios”.

Es preciso tener en cuenta el conjunto de disposiciones legales y cir-
cunstancias pertinentes. Del referido examen ha de resultar que la socie-
dad adjudicataria esta sometida a un control que permite que el poder
adjudicador influya en sus decisiones. Debe tratarse de una influencia
potencialmente determinante, tanto sobre los objetivos estratégicos
como sobre las decisiones importantes de dicha sociedad.

Especialmente en la sentencia Parking Brixen se refleja el abanico de cri-
terios que pueden ser significativos a estos efectos: la transformacién en
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una sociedad anénima, la ampliacién del objeto social, la apertura obliga-
toria de la sociedad, a corto plazo, a capital ajeno. La sustancial expansién
del radio territorial de las actividades y los considerables poderes atribui-
dos al consejo de administracién llevaron al Tribunal de Justicia en esa
sentencia a considerar el conjunto de las circunstancias en el sentido de
que la sociedad en cuestién habia adquirido una vocacién de mercado y
un margen de autonomia que impedian entender que la autoridad publi-
ca concedente ejerciera sobre la entidad concesionaria un control analo-
go al que ejercia sobre sus propios servicios.

Por lo tanto, es evidente que en el examen de estas cuestiones en el
asunto Parking Brixen se tuvieron en cuenta dos tipos de razones: tanto
el grado de vocaciéon de mercado como el margen de autonomia de la
entidad concesionaria. Estas dos categorias concuerdan con la sentencia
Teckal (apartados 55-58).

Esta sintesis de la doctrina del TJCE con relacion al requisito del control
analogo conduce a la Abogada General Sra. Verica Trstenjak a avanzar la con-
clusién de que la cooperacién intermunicipal pura, aunque no siempre, en
general si esta exenta de licitacion, en virtud de los siguientes argumentos:'*

106. Coditel y la Comisidn entienden que no se cumple este criterio y que la adhesion direc-
ta del municipio de Uccle a la cooperativa Brutélé es contraria al principio de transparencia.
Coditel subraya que el municipio de Uccle, antes de su adhesion a Brutélé, no mantenia nin-
guna relacién con ésta, por lo que la jurisprudencia Teckal no es en absoluto relevante.
Ademas, el municipio de Uccle posee sélo el 8,26% de las participaciones sociales de Brutélé
(76 de un total de 920). A esto se afiade que Brutélé ofrece sus servicios, tales como teledis-
tribucion, telefonia e internet, de manera comercial y en competencia con otros operadores
privados. La estructura interna de Brutélé es esencialmente idéntica a la estructura interna de
una empresa privada. El municipio de Uccle no tiene ninguna posibilidad de controlar Brutélé
y, a la vista del gran nimero de socios y la eventual divergencia de intereses, no resulta vero-
simil que pueda haber un verdadero control colectivo por los cooperativistas. Con arreglo a la
sentencia Carbotermo, es irrelevante que el 100% del capital de Brutélé esté en manos de
municipios y entidades territoriales. Por este motivo, estima Coditel insuficiente que al munici-
pio de Uccle se le haya concedido un subsector de explotacion.

Por su parte, en sus observaciones, la Comision se ocupa también de las estructuras internas
de decision de Brutélé, y llega a la conclusion de que un municipio como Uccle apenas tiene posi-
bilidad de ejercer por si solo una influencia determinante. El consejo rector de Brutélé dispone
de amplias competencias y, en particular, establece las tarifas. En cualquier caso, el municipio de
Uccle tan solo tiene una influencia “compartida” y no puede hacer valer libremente su propia
voluntad, tal como exigiria el primero de los criterios Teckal.

El municipio de Uccle y Brutélé, que, por el contrario, opinan que si se cumple el primer cri-
terio Teckal, subrayan el aspecto de la pura intermunicipalidad de la cooperativa, tanto en vir-
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Para la Abogada General hay muchos motivos para pensar que las situa-
ciones que dieron lugar a las sentencias Parking Brixen y Carbotermo cons-
tituyen supuestos especificos en que el Tribunal de Justicia estimé sobre-
pasado un limite, y que la externalizacién de tareas de interés general en
una entidad en que cooperan diversas corporaciones publicas, sin partici-
pacién alguna de capital privado, debe considerarse, no a priori pero si en
principio, exenta de licitacion. Asi lo confirman los antecedentes y la evo-
lucion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que a continuacion se
exponen.

En la sentencia Carbotermo, en que el supuesto de hecho no fue califi-
cado, por diversas circunstancias, como exento de licitacion, se dice lite-
ralmente:

“El hecho de que el poder adjudicador posea, por si solo o junto con
otros poderes publicos, la totalidad del capital de una sociedad adjudica-
taria tiende a indicar, sin ser un indicio decisivo, que dicho poder adjudi-
cador ejerce sobre dicha sociedad un control andlogo al que ejerce sobre
sus propios servicios.”

En los apartados siguientes de la sentencia Carbotermo queda claro
que con esa reserva (“sin ser un indicio decisivo”) se hace referencia a
las otras circunstancias aludidas, a saber, el debilitamiento del control
debido a la intervencién de una sociedad holding, a pesar de que su
capital esté en un 99,98% en manos de la entidad territorial en cuestion,
y las amplias facultades de los consejos de administracion tanto de la
sociedad holding como de la sociedad anénima fundada por aquélla y
que era la adjudicataria en ese asunto. En esencia, el control que el
municipio ejercia sobre esas dos sociedades no iba mas alla de la capa-
cidad de accién que el Derecho de sociedades reconoce a la mayoria de
los socios, lo que limitaba considerablemente su capacidad para influir
en las decisiones de ambas.

Por su parte, la mas reciente sentencia Asociacién Nacional de
Empresas Forestales (Asemfo) revela que, en el caso de cooperacion

tud de sus estatutos como de la legislacion belga. El municipio sefiala que, tras su adhesion,
mantiene un “control analogo” en el sentido de la sentencia Teckal sobre la red municipal de
teledifusion. Recalca que el Tribunal de Justicia no habla de un control “idéntico”, sino de un
control “analogo”. Exigir el control absoluto e individual de un municipio sobre una forma de
sociedad intermunicipal haria imposible la existencia de ese tipo de entidades, que por defini-
cion implican la colaboracion de varios sujetos.
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intermunicipal pura, ha de considerarse, por lo general, que se cumple el
primer criterio Teckal (“ejercicio de un control analogo al ejercido sobre
los propios servicios”), por lo que, por lo general, no es preciso un ana-
lisis mas profundo de las estructuras internas de decision y de las mayo-
rias. En efecto, el fragmento antes reproducido de la sentencia Carbo-
termo se reiterd en el apartado 57 de la posterior sentencia Asociaciéon
Nacional de Empresas Forestales (Asemfo), si bien con ligeras modifica-
ciones. Donde la sentencia Carbotermo decia “sin ser un indicio decisi-
vo”, en la sentencia Asemfo aparece “en principio”. Asi, “tiende a indicar,
sin ser un indicio decisivo, que [...]” se convirtié en “tiende a indicar, en
principio, que [...]".

Por lo tanto, todo apunta a que, cuando la autoridad adjudicadora del
contrato o de la concesion posee, ella sola o junto con otras autoridades
publicas, todo el capital de una entidad adjudicataria, esto indica, por lo
general, que la autoridad adjudicadora ejerce un control sobre dicha enti-
dad analogo al que ejerce sobre sus propios servicios. Sin embargo, esta
regla general puede tener excepciones, como ya se ha expuesto, cuando
concurran circunstancias especiales.

En el punto 4 de sus Conclusiones la Abogada General indica los crite-
rios para un analisis detallado de la facultad de control de cada corpora-
cion publica dentro de una sociedad intermunicipal pura."”

El propio asunto Teckal versaba sobre una situacién de forma de coope-
racion intermunicipal en la que se perfilaba la cuestion del control con el
trasfondo de la proporcién de las participaciones sociales: en concreto, se
trataba de una mancomunidad de 45 municipios de Reggio Emilia, en la que
participaba el municipio de Viano con un 0,9%. A este respecto, sefial6 el
Abogado General Sr. Cosmas que era improbable que “pueda sostenerse
que el municipio de Viano ejerce sobre la mancomunidad un control ana-
logo al que ejerce una entidad sobre un érgano interno”. La propia sen-
tencia nada dice sobre esta cuestion. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que, en cualquier caso, en dicha sentencia el TJCE no respondié a priori
negativamente a la cuestion de la facultad de control de un municipio con
una participacién social y un derecho de voto relativamente pequefos,
con lo que otorgo6 al érgano jurisdiccional remitente la posibilidad de con-
siderar cumplido el criterio del control en el litigio principal.

107. Apartados 63 a 67 de las Conclusiones, presentadas el 4 de junio de 2008 por la Sra.
Verica Trstenjak.
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Es cierto que posteriormente, en la sentencia Coname del afio 2005, se
respondié que una participacion del 0,97% del capital social debia juzgar-
se insuficiente.

Sin embargo, con la sentencia Asociacion Nacional de Empresas
Forestales (Asemfo) quedé claro que el tamafio de la participacién de una
corporacién publica individual en una sociedad formada por diversas cor-
poraciones publicas (ya) no podia utilizarse para cuantificar la facultad de
control. El Tribunal de Justicia declaré expresamente que, incluso una par-
ticipacion tan reducida como, por ejemplo, el 0,25% del capital de dicha
sociedad (el 1% se repartia entre cuatro comunidades auténomas, titula-
res cada una de una accién) no se opone a que pueda hablarse de una
“realizacion cuasi-interna de tareas” en relacion con el conjunto de las
corporaciones participantes. Es de resaltar que la facultad de control
sobre la entidad a la que se confiaron las obras en cuestion pertenecia de
modo patente a la Administraciéon central del Estado, y no a las cuatro
comunidades auténomas propietarias en conjunto del 1% del capital
social. Este hecho no impidié al Tribunal de Justicia considerar cumplido
el primer criterio Teckal no sélo en cuanto al Estado espafiol, sino tam-
bién, y expresamente, en cuanto a las comunidades auténomas con parti-
cipacién en el capital social. Pero, como pone de manifiesto la Sra. Verica
Trstenjak, la sentencia no permite saber, en cuanto al control por las
comunidades auténomas, si constituye una reorientacién de la jurispru-
dencia o si, por el contrario, las circunstancias especiales del caso con-
creto fueron determinantes en la resolucién, como cabe presumir. En
cualquier caso, queda patente que no se debe sobrevalorar la cuestion
del poder interno de control y de decisién en las formas puras de coope-
racion entre corporaciones publicas.

Tanto con un criterio sistematico a partir de las aclaraciones de la juris-
prudencia en relacion con la proporcion de la participaciéon social, como
con un criterio gramatical a partir de la utilizacion del plural en el tenor
del segundo criterio Teckal (que la “persona realice la parte esencial de su
actividad con el ente o los entes que la controlan”), se deduce que no es
necesario un pleno poder individual de control por la corporacién publi-
ca de que se trate, sino que es suficiente un poder de control colectivo y
mayoritario. Por consiguiente, la cuestion determinante parece ser si las
corporaciones publicas participantes disponen colectivamente del con-
trol de la persona en cuestion (aqui, la cooperativa Brutélé) o si ésta actia
al margen de dicho control conjunto.
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El analisis juridico ha dejado claro segtn la Sra. Trstenjak que, por lo gene-
ral, una forma de cooperacién intermunicipal pura puede estar exenta de
licitacion si no concurren otras circunstancias especiales que indiquen que
el grado de vocacién de mercado y el margen de autonomia de la entidad
intermunicipal exceden los limites de una forma de cooperacién intermu-
nicipal para el cumplimiento de tareas de interés general que sea neutral
desde el punto de vista de la contratacién publica (apartado 75).

A pesar de que hasta ahora no existe seguridad juridica sobre la exacta
delimitacién de criterios como el “grado de vocacién de mercado” y el
“margen de autonomia”, por lo que no estd claro dénde residen exacta-
mente los limites de una cooperacion intermunicipal para el cumplimien-
to de tareas de interés general que sea neutral a los efectos de la contra-
tacion publica, tampoco hay motivo alguno para creer que en el seno de
Brutélé se hayan excedido dichos limites (apartado 76).

Corresponde a los 6rganos nacionales valorar estas circunstancias en
cada caso. En el presente, las estructuras internas de decision de Brutélé
se caracterizan por la influencia colectiva de las entidades territoriales
participantes mediante la adopcién de decisiones por mayoria. No sélo
ejercen su influencia en la asamblea general, sino también por medio del
consejo rector, compuesto por representantes de los municipios. Con eso
queda ya suficientemente contestada, en sentido afirmativo, la cuestion
del poder de control. A esto se afade que el subsector permite apreciar
incluso un mayor peso de las decisiones individuales del municipio. La
vocacion de mercado de Brutélé se refiere a las tareas de interés general
como la teledistribucién, la telefonia e internet, y no aporta ningtn indi-
cio de que se haya excedido un umbral de neutralidad a los efectos de la
contratacion publica (con toda la imprecision de que adolecen los crite-
rios correspondientes) (apartado 77).

Por dltimo, en el punto 6 de sus Conclusiones la Sra. Verica Trstenjak
pone en directa relacion la delimitacién de los medios propios o encargos
in house a efectos de la normativa comunitaria de la contratacion publica
y de las concesiones de servicios con la naturaleza de la cooperacién
intermunicipal como manifestacion de la autonomia local. En definitiva, se
subraya por vez primera la importancia de la cooperacion intermunicipal
en relacion con los limites de la aplicacion de la normativa de la contrata-
cion publica y de las concesiones.'

108. Vid. apartados 68 a 74 de las citadas Conclusiones.
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La normativa en materia de contratos publicos es y sera uno de los mas
eficaces instrumentos politicos de los estados miembros y de las institu-
ciones de la UE en el proceso de integracién europea. Sin embargo, no
debe utilizarse a la ligera este potencial, sino que sus objetivos han de
estar en consonancia con los valores de otros ambitos politicos. Pues si se
exigiera, como proponen el érgano jurisdiccional remitente, Coditel y la
Comision, una “amplia autonomia de decision” de los municipios impli-
cados, concretamente en el sentido de que el municipio de que se trate
pudiera ejercer el “dominio” sobre la asociacién intermunicipal (en este
caso, sobre la cooperativa), se cerraria en la practica el camino a este tipo
de cooperacion. En efecto, es caracteristica esencial de una auténtica aso-
ciacion intermunicipal la toma paritaria de las decisiones, no el dominio
de uno solo de los socios. La exigencia de que una sola de las corpora-
ciones territoriales pueda controlar en la practica por si sola la sociedad
no puede designarse en modo alguno como cooperacién o colaboracién.

Eso haria practicamente inviable cualquier forma de cooperacién inter-
municipal pura. Asi, las entidades territoriales participantes en una aso-
ciacién de este tipo siempre tendrian que contar con la posibilidad de
verse obligadas a adjudicar sus contratos a mejores postores del sector
privado, lo que equivaldria a una privatizacién de funciones de interés
general forzada por las disposiciones en materia de contratos publicos.

Si se interpretase el primer criterio Teckal de esa forma estricta, se atri-
buiria a los objetivos del Derecho de la competencia un peso excesivo e
injustificado, cometiendo al mismo tiempo una intromisién en la autono-
mia de los municipios y, por ende, en las competencias de los estados
miembros. El derecho de autonomia municipal no sélo ha encontrado su
fundamento en las disposiciones juridicas de los estados miembros, sino
también en la Carta Europea de la Autonomia Local, suscrita por todos los
estados miembros en el marco del Consejo de Europa y ratificada ya por
la mayoria de ellos.

Por consiguiente, son los propios municipios quienes deben decidir si
realizan las tareas de interés publico que les corresponden con sus propios
medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obliga-
dos a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios, o si prefieren
hacerlo con ayuda de una entidad juridicamente diferente de ellos, que
actuarian como autoridad adjudicadora de contratos o de concesiones. Si
se deciden por la segunda alternativa, de nuevo tienen libertad para elegir
entre limitarse a realizar esas tareas esencialmente propias bajo su solo
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dominio o en cooperacién “pura” con otras corporaciones publicas, con
control andlogo al ejercido sobre sus propios servicios, quedando total-
mente al margen de la normativa sobre ayudas estatales y sobre contratos
publicos, o bien entrar en el juego de la competencia mediante su propia
participacién, con implicaciéon de capital privado o con una vocacién de
expansion en el mercado, lo cual acarrea la pérdida de privilegios. Y, por
ultimo, disponen de las otras alternativas clésicas de la adjudicacion exter-
nay la privatizacion, en las que, en cualquier caso, no existe privilegio algu-
no a efectos de la normativa sobre contratacion publica.

No siempre resulta facil afrontar la multiplicidad de funciones tradi-
cionales y modernas de los municipios (y de las entidades territoriales
en general), sobre todo en tiempos de escasez presupuestaria, y muy
especialmente para los municipios mas pequefos. Ademas, hay muchas
tareas, especialmente relacionadas con el trafico y con el medio ambien-
te, que no se limitan al dmbito municipal. En este sentido, la cooperacién
intermunicipal sin participacién de capital privado constituye, debido a
sus efectos sinérgicos, una via profusamente utilizada en muchos esta-
dos miembros para el eficaz y eficiente cumplimiento de las funciones
publicas.

Por lo que, finalmente, la Abogada General concluye que la circunstan-
cia de que esa cooperativa esté constituida exclusivamente por munici-
pios y asociaciones de municipios (o corporaciones publicas), sin partici-
pacion alguna de capital privado, se ha de considerar un indicio de que,
en principio, se cumple el requisito de control analogo al ejercido sobre
los propios servicios. En circunstancias como las presentes, el control
ejercido sobre los 6rganos estatutarios de la cooperativa, compuestos por
representantes de los municipios y de las asociaciones de municipios,
mediante la adopcién de decisiones por mayoria debe considerarse como
un control andlogo al que se ejerce sobre los propios servicios.

En definitiva, la Abogada General Sra. Trstenjak en sus Conclusiones
realiza una interpretacién funcional del requisito del control anédlogo al
que se ejerce sobre sus propios servicios necesario en aras a mantener
y fomentar la necesaria colaboraciéon y cooperacién entre los entes
locales para la prestacion de actividades y servicios de su competencia
como genuina manifestacion de su autonomia. En este sentido, y a la
espera de la sentencia que sobre el litigio principal vaya a fallar el TJCE,
parece que se abre una oportuna via de reinterpretacién funcional del
requisito del control anadlogo, entiéndase bien no la exclusién de todo
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control, cuando se trata de entes instrumentales de control conjunto
por varias entidades locales como manifestacion de la colaboracion
interadministrativa.

Al tiempo de corregir las galeradas de este trabajo, el TJCE ha dictado el 13
de noviembre de 2008 sentencia en el asunto Coditel Brabant (C-324/07),
confirmando las Conclusiones generales presentadas por la Sra.
Trstenjak. No obstante, dado la trascendencia del caso para nuestro obje-
to de estudio, estimo conveniente aludir a las argumentaciones efectua-
das por el TJCE en su fallo.

Con respeto al requisito del control andlogo en la asociacion intermuni-
cipal pura objeto de litigio, el TJCE lleva a cabo primero un andlisis estruc-
tural del mismo. En dicho andlisis procede a considerar en primer lugar la
posesion del capital de la entidad concesionaria, en segundo lugar, la compo-
sicion de los 6rganos de decision, y en tercer lugar, el alcance de las facul-
tades reconocidas a su consejo rector u 6rgano de decision.

Sobre la primera de las circunstancias, el TJCE recuerda que el dato de
que la autoridad publica concedente posea, junto con otras autoridades
publicas, la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a
indicar, aunque no de modo excluyente, que tal autoridad ejerce sobre
dicha sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios.
De la resolucion de remision se desprende que la entidad es una sociedad
cooperativa intermunicipal cuyos socios son municipios y una asocia-
cion intermunicipal que agrupa a su vez exclusivamente a municipios y
que no admite socios privados.

En segundo lugar, de los autos se desprende que el consejo rector de
Brutélé se compone de representantes de los municipios asociados,
designados por la asamblea general, que a su vez se compone de repre-
sentantes de los municipios asociados. Estos a su vez son designados por
el Pleno del Ayuntamiento de cada municipio de entre los concejales, for-
men parte o no de la Junta de Gobierno, y el alcalde. El hecho de que los
organos de decision de Brutélé estén compuestos por delegados de las
autoridades publicas asociadas indica que éstas controlan los 6rganos de
decisién de Brutélé, y por tanto ejercen una influencia determinante.

En tercer lugar, el consejo rector de Brutélé dispone de las mas amplias
facultades, por lo que se plantea la cuestion de si Brutélé ha adquirido
con ello una vocacién de mercado y un margen de autonomia que pone
en precario el control ejercido por las autoridades publicas asociadas. Es en
este punto donde el TJCE desliza el problema especifico que plantea la
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eleccion de la formula societaria mercantil como ente instrumental, pues
subraya que Brutélé no esta constituida en forma de sociedad por accio-
nes o de sociedad anénima que pueda perseguir objetivos con indepen-
dencia de sus accionistas, sino en forma de sociedad cooperativa inter-
municipal regulada por la Ley de asociaciones intermunicipales. Ademds,
con arreglo a la normativa belga, dichas asociaciones carecen de caracter
mercantil. Quiere decirse, pues, que desde la perspectiva estructural la
eleccion de la forma societaria mercantil suscita mayores problemas a
la hora de verificar si la o las administraciones participantes ejercen sobre
dicha entidad un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servi-
cios, toda vez que se trata de una forma juridica que per se otorga una
mayor autonomia a la persona juridica creada y a sus 6rganos de gobier-
no que cualquiera otras. No obstante, es a partir de este momento cuan-
do el TJCE complementa su andlisis introduciendo el criterio funcional en
el examen del requisito del control andlogo, que estimamos determinan-
te. Es decir, hasta aqui ha recordado los requisitos estructurales que cons-
tituyen indicios de que la entidad, cualquiera que sea la forma juridica ele-
gida, constituye un ente instrumental manifestacién de la potestad orga-
nizatoria de la Administracién. Mas el criterio estructural ha de ser com-
pletado con el funcional. Este se cifra en que el objetivo estatutario de
Brutélé consiste en cumplir la misién de interés municipal para cuya rea-
lizacion fue creaday no persigue un interés distinto del de las autoridades
publicas asociadas.

Por dltimo, en el caso de los entes de control conjunto por varias admi-
nistraciones publicas el TJCE sefiala que la jurisprudencia exige que el
control ejercido sobre la entidad concesionaria por una autoridad publi-
ca concedente sea andlogo al que dicha autoridad ejerce sobre sus pro-
pios servicios, pero no que sea totalmente idéntico a éste. Lo esencial es
que el control ejercido sobre la entidad concesionaria sea efectivo, no
es indispensable que sea individual. Por otra parte, en el supuesto de que
varias autoridades publicas decidan llevar a cabo sus funciones de servi-
cio publico a través de la entidad concesionaria comun, cabe descartar
normalmente que una de esas autoridades ejerza por si sola un control
determinante sobre las decisiones de ésta, a menos que posea una parti-
cipacion mayoritaria en esa entidad. Exigir en dicho supuesto que el con-
trol, ejercido por una autoridad publica, fuera individual tendria como
consecuencia la imposiciéon de la convocatoria de una licitaciéon en la
mayoria de los casos en que una autoridad publica tuviera intencién de
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adherirse a un grupo, como una sociedad cooperativa intermunicipal,
formado por otras autoridades publicas. Ahora bien, dicho resultado no
seria acorde con el sistema de normas comunitarias en materia de con-
tratos publicos y de concesiones. En efecto, nada se opone a que una
autoridad publica realice las tareas de interés publico que le corres-
ponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de cual-
quier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas
a sus servicios.

Esta posibilidad de que las autoridades publicas recurran a sus propios
medios para llevar a cabo sus funciones de servicio publico puede ejer-
cerse en colaboracién con otras autoridades publicas. En el supuesto en
que varias autoridades publicas controlen una entidad concesionaria a
la que confian el desempefo de una de sus funciones de servicio pabli-
co, el control que dichas autoridades publicas ejercen sobre esa entidad
puede ser ejercido por éstas conjuntamente.

El caso Brutélé supone una hito en la doctrina de los encargos in house
que confirma la necesidad de una consideracion especifica a los encargos
domésticos en el ambito local. Dicha especificidad no supone en ningin
caso excepcion de los requisitos de la doctrina Teckal, pero si una inter-
pretacion funcional de los mismos, aunque con pautas claras que contri-
buyan a la seguridad juridica. Se trata, pues, de un camino ya recorrido en
otros ambitos por la jurisprudencia del TJCE (por ejemplo, concepto de
organismo de Derecho publico a efectos de la nociéon de poder adjudi-
cador, o de empresa publica), pues el Derecho comunitario esta presidido
por un caracter pragmatico funcional. Por ende, las relaciones de coope-
racién y colaboracion entre administraciones locales para prestar conjun-
tamente servicios de competencia y responsabilidad local en el ejercicio
de la potestad organizatoria, es decir, la legitima discrecionalidad en la elec-
cion de las modalidades organizativas publicas o privadas previstas por los
ordenamientos de los estados miembros, tendran la consideracion de
encargos domésticos siempre que cumplan los siguientes requisitos.

De orden estructural. En primer lugar, la participaciéon en la propiedad
de la entidad instrumental. La forma de sociedad mercantil por acciones
constituye una forma juridica que otorga mayor autonomia a la persona
juridica creada frente a sus duefios o accionistas. Sin embargo, ello no impi-
de la utilizacion de dicha férmula de organizacién como ente instrumental,
siempre que la propiedad o participaciéon sea exclusivamente publica y
cuente con la propiedad y participacion de la Administracién concedente.
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En el caso de formulas de control conjunto (sociedad interlocal), consti-
tuye requisito imprescindible la participacion en la propiedad de todas las
administraciones asociadas, con independencia de su porcentaje, y con
expresa prohibicién de entrada de socios privados. En segundo lugar, exa-
men de la estructura organizativa, los 6rganos de direccién o control y el
procedimiento de adopcién de acuerdos que aseguren la influencia decisi-
va de la o las administraciones participantes en su conjunto. El control ana-
logo en estos supuestos no se cifra en un control individual. Para conside-
rarlo andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios, puede ser ejerci-
do conjuntamente por las administraciones asociadas decidiendo, en su
caso, por mayorfa.

De orden funcional. Tiene que haber una coincidencia esencial de fines
entre la Administracion que realiza el encargo y el resto de las adminis-
traciones asociadas, asi como de los fines que constituyen el objeto de la
entidad instrumental creada. Los fines de la Administracién entidad adju-
dicadora han de coincidir con los del resto de las administraciones aso-
ciadas que controlan y participan conjuntamente en el ente instrumental,
al tiempo que la entidad instrumental creada ha de tener como objetivo
especifico y exclusivo servicios de la competencia de las administraciones
que lo controlan.

De todo lo expuesto, podemos inferir algunos criterios indicativos para
la aplicacion de los requisitos de los encargos domésticos a las férmulas
de control conjunto de ambito local manifestacion de la legitima autono-
mia local —consorcios, sociedades publicas mixtas o fundaciones—, aun-
que la jurisprudencia Teckal no deja claro si a este tipo de entidades se las
debe considerar medios propios instrumentales de las administraciones
que las constituyen:"”

a) Que las administraciones publicas entidades adjudicadoras que
participen en su capital ejerzan sobre la sociedad un control anélogo al
que ejercen sobre sus propios servicios, control que se cifra en la
influencia de los poderes adjudicadores participantes en los objetivos
estratégicos y decisiones importantes de la compania, aunque no de
forma individual, sino conjunta. De ahi que el requisito del control no
se cifre en el quantum individual de la participaciéon accionarial, toda
vez que ello haria impracticable las férmulas de colaboracién de con-

109. Seguimos los apartados 80-87 de las referidas Conclusiones.
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trol conjunto entre administraciones, como se ha puesto de mani-
fiesto. Por el contrario, aqui tiene lugar la funcionalizacion del requi-
sito del control andlogo, aunque no su exclusién. Quiere decirse que
en todo caso se exige el concurso de la Administracion titular del ser-
vicio encomendante en el capital, aunque dicho control no puede
basarse en un determinado porcentaje de participacién accionarial
individualmente considerado. Recuérdese que el hecho de que la
sociedad mercantil sea publica es un indicio, una condicién necesaria
pero no suficiente para su consideracién como medio propio instru-
mental o servicio técnico de la Administracion, pues intervienen otras
circunstancias.

Ademas, el concurso de capital privado rompe el nexo propio del con-
trol que una administracion ejerce sobre sus propios servicios. En el caso
de las férmulas asociativas de control conjunto ha de establecerse con
caracter expreso la prohibicién de entrada de capital o socios privados a
lo largo de la vida de la entidad. Por otra parte, cuando el ente esté parti-
cipado por varios entes adjudicadores' debe organizarse de manera que
garantice que en conjunto ejercen un control anélogo al que llevan a cabo
sobre sus propios servicios, por lo que serdn determinantes prestar aten-
cion a los criterios funcionales como la posibilidad o no de rechazar
encargos de las entidades dominantes, de fijar una politica comercial pro-
pia frente a dichas entidades, etc.™

b) Que la sociedad mercantil instrumental ejerza la parte esencial de su
actividad en su conjunto para las entidades adjudicadoras que la contro-
lan y para las que se ha creado y ejerce de medio propio. En otros térmi-
nos, que si la sociedad ademas de ser medio propio actia en el mercado
para otras entidades adjudicadoras que no la controlan, asi como para ter-

110. Micuez MAcHo, L., “Las formas de colaboracion pablico-privada en el Derecho espafiol”,
op. cit, p. 212-213, sefiala que en la medida en que tales entidades no tengan participacion pri-
vada y normalmente no ofrezcan sus servicios en el mercado, sino que se limiten a realizar las
tareas encomendadas por las administraciones pUblicas que las controlan, parece que cum-
plirian los criterios de la jurisprudencia Teckal.

111. En tal sentido, y respecto a las relaciones con entidades que tienen forma asociativa de
caracter plblico, los consorcios, la JCCA de la Generalidad de Catalufia en su Informe 1/2006,
de 9 de febrero, ha declarado que es preciso tener en cuenta que la participacion de la
Generalidad tiene que suponer que ejerce un control analogo al que ejerce sobre los propios
servicios en el sentido de la jurisprudencia comunitaria, y que, en todo caso, la participacion
que no corresponda a la Generalidad debe ser de caracter pablico.
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ceros, se mantenga como una actividad accesoria y separada a todos los
efectos incluidos los contables de la actividad que constituye el funda-
mento de su creacién y de su constitucion como medio propio y servicio
técnico de la o las administraciones como manifestacién de ejercicio de la
potestad organizatoria.

Mas en el caso de las formulas que son manifestacién de la colabora-
cion entre administraciones locales, entiendo que debe quedar exclui-
do totalmente el desempeno de actividades de mercado, es decir, para
administraciones distintas de las que participan en la entidad o para ter-
ceros. Las actividades prestadas para las administraciones que la consti-
tuyen definen su condicién de ente instrumental medio propio de tales
administraciones y son la razén de ser de dicha férmula de colabora-
cion interadministrativa. La genuina colaboracion interadministrativa
para que cumplan los requisitos de la doctrina de los encargos in house
no puede tener ninguna vocacién de mercado. De ahi que dichas for-
mulas instrumentales de colaboraciéon se encuentren limitadas por
razén tanto de la materia como del territorio al &mbito de las adminis-
traciones que colaboran. Se trata de limites propios de la potestad orga-
nizatoria de las propias administraciones participantes. Por consiguien-
te, la atribucién de actividades de mercado, por irrelevante que sea 'y
aunque estuviera separada a todos los efectos, anula la condiciéon de
medio propio manifestacion de la colaboracién interadministrativa,
excluida de la aplicacion de la normativa comunitaria de la contratacion
publica y de las concesiones, pues dejaria de constituir una manifesta-
cion de la potestad organizatoria de las administraciones intervinientes.
El ambito territorial o geografico de extensién de la actividad constitu-
ye un indicio relevante a estos efectos para determinar la vocacién de
mercado de la entidad. De suerte que a la empresa publica como mani-
festacion de la iniciativa publica en la economia por el juego de los
articulos 38 del CE y 128.2 del CE, no cabe imponerle limitaciones por
razén del territorio. Pues resulta extrafio establecer a la actividad eco-
némica limites por razén del ambito geografico por el solo hecho de
que la Administracion se constituya en empresario. Por el contrario, es
propio de los entes instrumentales, incluidas las compafnias mercantiles
como manifestacion de la potestad autoorganizatoria fundamento de la
nocién de medio propio que su actividad se halle condicionada por el
ambito territorial de competencia propia de la o las administraciones
que los controlan.
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3.3. Referencia a la sociedad de economia mixta

Por ltimo, el estudio de la consideracién de medio propio o servicio téc-
nico como excepcion a la normativa de la contratacién publica y de con-
cesion de servicios tiene que completarse haciendo referencia a la
empresa mixta, en particular en dos aspectos que tienen relacion e inci-
den en la calificacion doméstica e interna de las relaciones con la o las
administraciones matrices: su constitucién, la normativa aplicable al pro-
cedimiento de eleccién del socio privado, y los efectos de la privatizacién
de una sociedad mercantil local cuando tiene encomendada como medio
propio una prestaciéon cuyo objeto es contractual. En otros términos, la
incidencia de la privatizacién de la compafia en la aplicacion de la legis-
lacion de contratos publicos. Qué sucede con los encargos domésticos
realizados a la sociedad como medio propio cuando con posterioridad, y
estando vigente el encargo de la prestacion, se procede a la enajenacion
de parte de su capital a favor de accionistas particulares.

Por lo demas, la relevancia de la empresa mixta contrasta con la esca-
sa atencion que le dedica la legislacion local tanto anterior como poste-
rior a la CE.

3.3.1. Creacion ex novo

Como hemos apuntado, a nivel comunitario, existen grandes dudas juri-
dicas en torno a estas férmulas calificadas por la Comisién en el Libro
verde sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones (COM/2004/0327 final)
como operaciones CPP institucionalizadas por cuanto implican la crea-
cion de una entidad en la que participan, de manera conjunta, el socio
publico y el privado. Dicha entidad comdn tiene como misién garantizar
la entrega de una obra o la prestacién de un servicio de beneficio publi-
co; por ende, no se restringe al ambito de la concesién de servicios. En los
estados miembros, las autoridades publicas recurren a veces a estas
estructuras, en particular, para la gestién de servicios publicos a escala
local, lo que permite que el socio publico conserve un nivel de control
relativamente elevado sobre el desarrollo de las operaciones, que a lo
largo del tiempo puede ir adaptando en funcién de las circunstancias, a
través de su presencia en el accionariado y en los 6rganos de decision de
la entidad comun.
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El Derecho comunitario en materia de contratacién publica y conce-
siones no contempla la operacién que consiste en crear una entidad de
capital mixto; no obstante, conviene garantizar el respeto de los princi-
pios y normas que derivan de dicho Derecho, cuando una operacién de
este tipo va acompanada de una atribucion de misiones a través de un
acto que puede calificarse de contrato publico, o incluso concesién
(apartado 57). Asi pues, la seleccion del socio privado para realizar
dichas misiones en el marco del funcionamiento de una entidad mixta
no puede basarse exclusivamente en la calidad de su aporte en capital o
de su experiencia, sino que hay que tener en cuenta las caracteristicas de
su oferta (la mas ventajosa econémicamente) relativas a las prestaciones
especificas que ha de realizar, puesto que la operacién de capital, si no
se dispone de criterios claros y objetivos que permitan al poder adjudi-
cador seleccionar la oferta mas ventajosa econémicamente, podria cons-
tituir una violacion del Derecho en materia de contratacién publica y
concesiones (apartado 58). En este contexto, la operacidon que consiste
en crear una entidad de este tipo generalmente no plantea problemas en
cuanto al Derecho comunitario aplicable cuando constituye una moda-
lidad de ejecucion de la mision que se ha confiado, en el marco de un
contrato, a un socio privado. No obstante, es necesario que las condi-
ciones de creacién de la entidad estén claramente establecidas en el
momento de sacar a concurso las misiones que se desea confiar al socio
privado (apartado 59).

Sin embargo, la Comisiéon pone de manifiesto que en determinados
estados miembros la legislacion nacional permite que las entidades
mixtas, en las que el organismo publico participante es el ente adjudi-
cador, concurran a un procedimiento de adjudicacién de contrato
publico o concesién incluso cuando dichas entidades se encuentran en
fase de constitucion. En tal caso, la entidad no estara constituida defini-
tivamente hasta que se le haya adjudicado de manera efectiva el con-
trato. En otros estados miembros, se ha desarrollado una practica en la
que se tiende a confundir la fase de constitucion de la entidad y la fase
de adjudicacion de tareas. En tal caso, el procedimiento que pone en
marcha el poder adjudicador tiene por objeto la creacién de una enti-
dad mixta a la que se adjudican determinadas tareas (apartado 60).

En el primer caso, se corre el riesgo de falsear la competencia real por la
posicion privilegiada que ocupa la sociedad en fase de constitucién, y por
consiguiente el socio privado que participa en ella. En el segundo caso, el
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procedimiento especifico de seleccién del socio privado también plantea
numerosos problemas. Algunas dificultades proceden de la obligacion
que tienen los poderes adjudicadores de definir de manera suficiente-
mente claray precisa el objeto del contrato o de la concesién en este con-
texto. La Comision ha observado con frecuencia que las misiones confia-
das a la estructura de colaboracién no estan claramente definidas y que,
en determinados casos, no existe ningiin marco contractual, lo que no
solo genera problemas en relacién con los principios de transparencia e
igualdad de trato sino que, ademds, puede afectar a los objetivos de inte-
rés general que la autoridad puablica pretende alcanzar. Se observa, asi-
mismo, que la duracién de la vida de la entidad creada no suele coincidir
con la duracién del contrato o de la concesion adjudicados, lo que pare-
ce incitar a la reconduccién de la misiéon que se ha confiado a dicha enti-
dad sin que se organice una verdadera convocatoria de concurso con oca-
sion de la renovacién. A veces esto da lugar a que las misiones se adjudi-
quen de facto por tiempo ilimitado (apartado 61).

Por otro lado, conviene recordar que la creacién conjunta de este tipo
de entidades sélo puede llevarse a cabo respetando el principio de no-
discriminaciéon por motivos de nacionalidad, en general, y de la libre cir-
culacién de capitales, en particular. De este modo, a titulo de ejemplo,
normalmente las autoridades publicas no pueden ocupar la posicion de
accionistas en una entidad semejante y obtener de dicha posicién privile-
gios exorbitantes que no procedan de la aplicacién normal del Derecho
de sociedades (apartado 62).

La participacién del organismo adjudicador en la entidad mixta, que
se convierte en cotitular del contrato al término del procedimiento de
seleccion, no justifica que no se aplique el Derecho en materia de con-
tratacion publicay concesiones en la selecciéon del socio privado, pues-
to que la aplicacién de dicho Derecho comunitario no depende del
caracter publico, privado o mixto del contratista del organismo adjudi-
cador. Unicamente las entidades que responden de manera cumulativa
a los requisitos de la doctrina Teckal podrdn considerarse entidades in
house con respecto al organismo adjudicador y sélo a ellas se les podra
confiar tareas sin pasar por un procedimiento de adjudicacién en com-
petencia (apartado 63).

Por dltimo, si la entidad mixta tiene la calidad de organismo adjudica-
dor, dicha calidad le obliga también a respetar el Derecho aplicable en
materia de contrataciéon publica y concesiones a la hora de asignar al
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socio privado tareas que no hayan sido sacadas a concurso por parte del
poder adjudicador con anterioridad a la constitucién de la entidad mixta.
Pues el socio privado no puede aprovechar su posicion privilegiada en la
entidad mixta para reservarse determinadas tareas sin convocatoria de
concurso previa (apartado 64).

Por su parte, la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la
colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de
contratacion publica y concesiones, de 26 de octubre de 2006," apoya el
deseo de la Comisién de actuar frente a la inseguridad juridica evidente
en este ambito de las CPPl y manifiesta que no conviene ampliar el dmbi-
to de las “operaciones internas” sin procedimiento de adjudicacion,
pues se dispensaria a determinados sectores de la necesidad de cumplir
las normas del mercado interior y de la competencia. Asimismo, consi-
dera que el Derecho de la contratacién publica ha de aplicarse a la crea-
cion de nuevas CPPI, en la medida en que esas nuevas creaciones o tras-
pasos estén relacionados objetiva y cronolégicamente con la adjudica-
cién de un contrato publico. Debido a la inseguridad juridica general
reinante acerca de la aplicacién de los criterios de dmbito interno, se
insta a la Comisidon a que, con arreglo a la jurisprudencia vigente del
TJCE, idee criterios que permitan establecer un marco estable de refe-
rencia para las decisiones de las autoridades publicas, y a que considere
la oportunidad de incorporar estos criterios a la legislacion comunitaria.
Asimismo considera el Parlamento que cuando la primera licitacién para
la constitucion de la empresa es precisa y exhaustiva no es necesaria otra
licitacion y pide una definicion mas precisa del concepto de “control
andlogo que ejerce la autoridad publica organizadora sobre el provee-
dor de servicios, especialmente en los casos en los que empresas mix-
tas, en nombre de la autoridad publica organizadoray en el contexto del
cumplimiento de sus misiones, prestan servicios basicamente financia-
dos y garantizados por ésta”.

112. Complicada es su delimitacion pues, como ha puesto también de manifiesto GIMENO
Feuu, J.M2, op. cit. en estos caso el criterio de la titularidad mayoritaria es insuficiente: y plan-
tea de manera inmediata si se puede considerar que existe “control anélogo” por parte de las
entidades participes con cuota minoritaria si hay otra entidad que lo participa en mas del cin-
cuenta por ciento. Por otro lado, se suscita si se puede considerar que, en los entes en que
ningUn titular participa en mas del cincuenta por ciento todos los titulares tienen ese “control
analogo”.
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En nuestro ordenamiento juridico, como ya se ha visto, la empresa
mixta se configura como un modo indirecto de gestién de los servicios
publicos, es decir, sometido a la normativa de contratos administrativos.

La LCSP en el articulo 253 establece que la contratacion de la gestion de
los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades:

“d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe,
por si o por medio de una entidad publica, en concurrencia con otras per-
sonas naturales o juridicas.”

Asimismo, y en sede de regulacién de la duracién del contrato, el articulo
254, tras disponer que no podra tener caracter perpetuo o indefinido, fija los
periodos maximos de duracién de contrato estableciendo en la letra a) cin-
cuenta afios en los contratos que comprendan la ejecucion de obras y la
explotacion de servicio publico, salvo que éste sea de mercado o lonja cen-
tral mayorista de articulos alimenticios gestionados por sociedad de econo-
mia mixta municipal, en cuyo caso podra ser de hasta 60 afios. Contiene,
pues, una referencia expresa a la empresa mixta local para el caso de la pres-
tacion del servicio de mercado que el articulo 86.3 de la LBRL declara reser-
vado a favor de los entes locales. Véase como esta regulacion de la duracion
del contrato mal se compadece con la creacion de una persona juridica, nor-
malmente una sociedad anénima creada por tiempo indefinido.

En el ambito local, ya hemos visto que el articulo 85.2.B) de la LBRL se
remite a la LCSP. Por su parte, el articulo 104.1 del TRRL dispone que:

“Para la gestion indirecta de los servicios podran las entidades locales
utilizar las formas de sociedad mercantil o cooperativa cuyo capital social
solo parcialmente pertenezca a la entidad.”

Y en el apartado 2, parrafo segundo, acerca de la constitucion establece:

“En todo caso, debera determinarse si la participacion de los particula-
res ha de obtenerse Ginicamente por suscripciéon de acciones, participa-
ciones o aportaciones de la empresa que se constituya o previo concurso
en que los concursantes formulen propuestas respecto a la cooperacién
municipal y a la participacién en la futura sociedad, fijando el modo de
constituir el capital social y la participacién que se reserve la entidad local
en la direccion de la sociedad y en sus posibles beneficios o pérdidas y
demds particulares que figuren en la convocatoria.”

En cuanto al procedimiento de creacién, el articulo 104 del RSCL pre-
ceptua que:

“Las empresas mixtas, previo expediente de municipalizacién o provin-
cializacién, podran quedar constituidas a través de los procedimientos
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siguientes: 2° Fundacion de la sociedad con intervencién de la corpora-
cién y aportacion de los capitales privados por alguno de los procedi-
mientos siguientes: a) suscripcién publica de acciones; b) concurso de ini-
ciativas.”

Cabalmente queda de manifiesto que en nuestro ordenamiento existe
una confusién entre la regulaciéon de la empresa mixta como modo indi-
recto de gestion de los servicios publicos y el régimen de constitucién
de la entidad, pues se hace una regulacién conjunta e indiferenciada. Sin
embargo, las reglas del contrato de gestién de servicios basado en el
modelo de la concesién no son aplicables sin mas a la creacién de una
sociedad mixta para la gestion de un servicio. Hay que distinguir entre
régimen juridico de constitucién de la entidad, que debe incluir la selec-
cién de socios privados mediante procedimiento de concurrencia com-
petitiva, al que se debe aplicar las reglas de la contratacién publica, del
encargo de la gestién del servicio, a medio camino entre la concesién y
la relacién entre un ente instrumental y la Administracion matriz de la
que depende. Es la vieja distincién que sobre la naturaleza de la empre-
sa mixta planteé el profesor Villar Palasi entre accionariado gestor y
accionariado fiscal. La empresa mixta no es s6lo un modo de gestor de
servicios publicos sino que puede constituir el cauce de penetracién en
actividades econémicas privadas para la realizacién de un interés gene-
ral. De ahi que, como distinguiera el profesor Villar Palasi, hay que dife-
renciar entre accionariado gestor, que es cuando la Administracion
ostenta en la sociedad una posicién y auténtica capacidad gestora, bien
por ser el accionista mayoritario de la compafia o por otros cauces juri-
dico-publicos o juridico-privados, que hacen que la Administracion
ostente el dominio efectivo de la entidad mercantil; y accionariado fis-
cal, cuando la finalidad de la participacion de la Administracién en la
empresa mixta es exclusivamente financiera.™ Y de ahi que haya que dis-
tinguir también en el caso de la empresa mixta entre las sociedades de
mercado, que responderian al principio del accionario patrimonial o
financiero, y las sociedades de servicio publico. Estas ultimas justifican
las derogaciones al Derecho comiin de sociedades que exija la realiza-
cion del fin publico encomendado.

113. Vid. ViLLAR PaLasi, J.L. “Actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo”,
RAP, 3, 1950, p. 53-129.
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De hecho, como sefiala Miguez Macho, la solucién que estableci6 el
articulo 206 del Reglamento general de contratacion del Estado, Decreto
3410/1975, de 25 de diciembre, consistente en que la sociedad de econo-
mia mixta deberd aparecer como parte contratante ante el Estado con las
obligaciones y derechos propios del concesionario de servicios publicos,
recogida luego en términos similares también en articulo 182 del
Reglamento general de la LCAP, aprobado por el Real decreto 1098/2001, de
12 de octubre, sélo puede resultar satisfactoria cuando la participaciéon
de la Administracién en la sociedad sea minoritaria, y no le permita
controlar la actuacién de la misma desde dentro.™ Por el contrario, en
los casos en que sea mayoritaria o, en todo caso, le otorgue el control
societario, seria mas conveniente acudir a instrumentos del ambito de
la moderna Administracion instrumental como el contrato programa.
Mas la LCSP no ha abordado esta cuestion, por lo que su regulaciéon
continda con las viejas y tradicionales deficiencias."” Pero, como pone
acertadamente de manifiesto Miguez Macho, la consideracion legal de
las sociedades de economia mixta como una modalidad del contrato de
gestion de servicios publicos o como una forma de articular la colabo-
racion de los particulares en el ejercicio de ciertas funciones publicas
no puede hacer olvidar que, en nuestro ordenamiento, ésta puede sur-
gir también al margen de toda prevision legal expresa, cuando la
Administracién asume participacién en el capital de una sociedad pri-
vada al amparo del reconocimiento constitucional de la iniciativa publi-
ca en la actividad econémica. En tales casos nos hallaremos ante enti-
dades de naturaleza privada que, conforme a la jurisprudencia Teckal,
deberan someterse a las mismas reglas que los demas sujetos privados
a la hora de entablar relaciones de colaboracién con las administracio-
nes publicas. Por lo que estas reformas legales [articulos 4.1.n) y 24.6 de
la LCSP] reafirman lo que ya se deducia del articulo 15.5 de la Ley

114. La sociedad mercantil o cooperativa legalmente constituida cuyo capital sélo perte-
nezca parcialmente a la Administracion local, segin redaccion originaria de la LBRL, articulo
85.4.e).

115. Véase el acierto del articulo 224 de la Ley foral 6/1990, de administracion local de
Navarra, modificada por la Ley 1/2007, de 14 de febrero, que en su apartado 4 preceptda:

“La seleccion del socio o socios privados que se vaya a realizar por una entidad local o sus
entidades vinculadas para la gestion de un servicio pablico mediante una sociedad mercantil
o0 cooperativa cuyo capital sélo parcialmente pertenezca a la entidad local se realizara de con-
formidad con las disposiciones aplicables de la legislacion foral de contratos publicos.”
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30/1992, que cuando no se crean de manera especifica para gestionar
indirectamente un servicio publico o colaborar en el ejercicio de una
funcién publica de acuerdo con una prevision legal expresa, el encargo
a las mismas de la realizacién para las administraciones publicas de
tareas de objeto contractual deberia quedar sujeto a la legislacion de
contratacién publica sin mas peculiaridades.™

En esta linea, es oportuno citar el informe 8/2004, de 10 de diciembre, de
la Comision Permanente de la JCC Administrativa de la Generalidad de
Catalufa, relativo a un contrato de transporte de viajeros en el que licita
una sociedad participada minoritariamente por una sociedad mercantil de
la Administracion contratante. Consulta de la Entidad Metropolitana del
Transporte que se refiere a la licitacion publica de un contrato de servicio
de transporte de viajeros que efectuaria una “administracién publica adju-
dicadora”. En concreto, la consulta se refiere al hecho de fijar un criterio
juridico en relacién con la posibilidad que en la licitacion publica de este
contrato se pudiera presentar como licitadora una sociedad mercantil, en
el capital de la cual participa de forma minoritaria otra sociedad mercantil
de capital integramente publico que habria constituido la EMT para la ges-
tion directa de determinadas lineas de transporte. La consulta explicita
que no forma parte del Consejo de Administracion de la sociedad mer-
cantil que licitaria en el concurso de referencia ninguna persona que per-
tenezca o represente la Administracion publica adjudicadora ni su socie-
dad mercantil pablica.

Comienza la JCCA enmarcando la consulta en una reflexién general
acerca de las condiciones juridicas y requisitos que tiene que cumplir el
contratista en el contrato sometido a la TRLCAP 2/2000, y admite que:

“La cuestion adquiere, en ocasiones, cierta complejidad puesto que
las administraciones publicas crean personificaciones juridicas diversas
(de caracter instrumental para el desarrollo de determinadas competen-
cias), sometidas en muchos casos al Derecho privado y que crean entre
ellas un entramado econémico y organizativo. Las relaciones juridicas y
econdmicas (entre las cuales hay las contractuales), de los entes publi-
cos instrumentales con su Administracion matriz o con otras administra-
ciones publicas generan, efectivamente, situaciones que a menudo
adquieren cierta complejidad.”

116. En el magnifico y ya todo un clésico trabajo de ViLLAR PaLAsi, J.L., “Actividad industrial
del Estado en el Derecho Administrativo”, RAP, 3, 1950, p. 53-129.
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Tenemos que considerar en qué condiciones cabe entender que dos
entes realizan un contrato publico, y en qué condiciones podemos enten-
der que se trata de un contrato interno o casi interno en el seno de la
Administracién contratante.

En nuestros informes 2/2001 y 6/2003, hemos tenido oportunidad de
reflexionar sobre los requerimientos juridicos establecidos por la norma-
tiva comunitaria europea y la estatal para tener la condicién de contratis-
ta en los contratos publicos. En estos informes, hemos considerado que
son las normas comunitarias y la jurisprudencia del TJCE que las interpre-
ta, las que aportan mas claramente unos criterios juridicos que permiten
delimitar los requisitos y las condiciones del contratista en el contrato
publico.

Tras citar la STJCE de 7 de diciembre de 2000, y Teckal concluye:

“1. Por lo tanto, cuando haya una dependencia orgdnica o financiera (en
los términos expuestos anteriormente) entre los entes que pretenden
concertar entre ellos la realizacién de una prestacion o actividad a cambio
de un precio, esta relaciéon no se regird por las normas publicas de con-
tratacion, y especialmente no serdn de aplicacién los principios de publi-
cidad y concurrencia.

“2.No puede establecerse un criterio general abstracto, un baremo que
indique en qué momento se debe entender que existe un control ‘sufi-
ciente’ por concluir que hay una dependencia juridica entre el organismo
licitador y la persona juridica que realizaria la prestacién y, por lo tanto,
atendiendo a la concurrencia de ambos requisitos, el contrato podria ser
cualificado de interno en el seno de la Administracién, y quedaria exclui-
da la aplicacién de las normas de la contratacion.

“3. No puede seguirse mds que un criterio funcional y un andlisis de
cada caso en concreto.”

Una aproximacion general permitiria afirmar que una sociedad mercan-
til, en el capital de la cual forma parte de forma minoritaria una sociedad
mercantil integramente publica, es, a todos los efectos, una empresa pri-
vada sometida integramente a las normas reguladoras privadas, sin que la
normativa establezca por razén de la participacion en su accionariado de
capital pablico un régimen juridico, en términos generales, diferente al
de cualquier otra sociedad mercantil.

El significado del concepto “participaciéon no mayoritaria en el capital
social” se ha de entender como inferior al 50%. En este sentido, por ejem-
plo, el articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de
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las administraciones publicas, define las sociedades mercantiles estatales
como aquellas en las cuales la participacién, directa o indirecta de las enti-
dades que integran el sector publico estatal en su capital social, es supe-
rior al 50%.

Sin embargo, tenemos que insistir en que la participacién de capital
publico de forma minoritaria en el capital social de la sociedad mercantil
licitadora no es un factor determinante y Gnico para considerar la inexis-
tencia de control sobre la misma sociedad. Hara falta valorar (y este 6rga-
no consultivo no ha recibido documento ni informaciéon para poderlo
hacer en este informe) si existen disposiciones estatutarias o acuerdos
internos sobre la existencia de votos cualificados del socio minoritario o
régimen de adopcién de acuerdos societarios que permitan constatar un
control similar al que los organismos publicos ejercerian sobre sus pro-
pios servicios.

No hay, en principio, un control del ente contratante en el consejo de
administracion de la sociedad mercantil licitadora, dado que, segiin mani-
fiesta la EMT en el escrito de consulta, no participa en este consejo nin-
guna persona que pertenezca o represente a la Administracién publica
adjudicadora ni su sociedad mercantil integramente publica.

Si no hay una relacién de dependencia financiera ni organica entre la
EMT y la sociedad mercantil licitadora, sus relaciones contractuales se
tienen que someter a la LCAP, con aplicacion de todos sus preceptos.
Esta aplicacion conlleva la comprobacién del conjunto de requisitos que
en esta Ley se establecen para obtener la condicién de contratista. En
este sentido, hace falta destacar especialmente en el supuesto que nos
ocupa, el requisito especifico de la capacidad que el articulo 197.1 del
TRLCAP fija para los contratos de servicios, en el sentido que “las empre-
sas adjudicatarias tienen que ser personas fisicas o juridicas la finalidad
o la actividad de las cuales tenga relacion directa con el objeto del con-
trato, segln resulte de sus estatutos o reglas funcionales”. El 6rgano de
contratacion tendrd que comprobar que el objeto social de la mercantil
licitadora le permite realizar la prestacion que se licita y que no tiene
ninguna limitacién estatutaria en cuanto a las prestaciones que pueda
desarrollar, tanto desde el punto de vista territorial como material.
Como advierte el informe, no se analizan las peculiaridades que puedan
derivarse de la normativa sectorial del transporte de viajeros porque la
entidad consultante no ha hecho referencia alguna. De ahi manifiesta en
el apartado 3 de las Conclusiones:
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“La EMT, de acuerdo con las consideraciones juridicas que se contiene
en este informe, tendria que hacer el andlisis concreto de las relaciones
juridicas, organicas y societarias entre la entidad o su sociedad integra-
mente publicay la sociedad mercantil que podria ser licitadora en el con-
curso que se describe en el escrito de consulta, a efectos de verificar sin
concurren o no en esta relacion los dos requisitos que calificarian la rela-
cién contractual como contrato interno, es decir, la existencia de un con-
trol analogo al que se ejerce sobre los propios servicios y, acumulativa-
mente, la realizacién de la parte esencial de la actividad con el ente que
ejerce el control.”

Asi pues, en la creacion ex novo de la empresa mixta con el fin especifi-
co de la gestion indirecta del servicio o funcién publica estd sujeta a pro-
cedimiento publico de licitacion la seleccion del socio privado, y encargo
de la mision especifica que constituye su objeto y causa de la creacion de
la entidad, lo que excluye someter el encargo del servicio a un segundo
procedimiento de licitacién. Asimismo, ha quedado claro de la doctrina
del TJCE que la participacion privada en el accionariado de una sociedad
excluye en todo caso el control analogo al que se ejerce sobre los propios
servicios, aunque la empresa mantenga su calificacion de publica y que
constituye el primer requisito de la doctrina Teckal.

3.3.2. Privatizacion de una sociedad de capital integramente publico

La puesta en marcha de una CPP de tipo institucionalizada también puede
llevarse a cabo mediante la modificacion del accionariado de una entidad
publica. La Comisién, en el Libro verde de 30 de abril de 2004, analiza en
el punto 3.2 la toma de control de una entidad publica por parte de un
operador privado, mediante la entrada de accionariado privado. La priva-
tizacion de una empresa publica es una decision de politica econémica
que compete exclusivamente a los estados miembros, y que deriva del
principio de neutralidad de cara al régimen de la propiedad que consagra
el articulo 295 del TCE.

El Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesio-
nes no esta destinado a ser aplicado a las operaciones que representen
meros aportes de fondos de un proveedor de fondos a una empresa, inde-
pendientemente de que ésta tenga caracter publico o privado. Tales opera-
ciones entran en el ambito de aplicacién de las disposiciones del Tratado
relativas a la libre circulacién de capitales. Por el contrario, las disposiciones
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relativas a la libertad de establecimiento, en el sentido contemplado en el
articulo 43 del Tratado, deberdn aplicarse cuando una autoridad publica
decida, mediante una operacion de capital, ceder a un tercero una partici-
pacion que le permita ejercer una determinada influencia sobre una enti-
dad publica a través de prestaciones econémicas que, normalmente, son
responsabilidad del Estado (apartado 62). En particular, cuando los poderes
publicos permiten a un operador econémico ejercer una determinada
influencia sobre una empresa, en el marco de una operacién de cesién de
capital cuyo objetivo es confiar a dicho operador misiones que entran en el
ambito material del Derecho de la contratacién puiblica —que previamente
ejercian directa o indirectamente los poderes publicos-, se exige, en virtud
de las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento, el respeto de
los principios de transparencia e igualdad de trato, a fin de garantizar que
todo operador potencial pueda acceder en igualdad de condiciones a la
prestacion de dichas actividades hasta entonces reservadas (apartado 68).
Ademas, la experiencia recomienda asegurarse que dicha operacion de
capital no oculta, en realidad, la adjudicacién a un socio privado de contra-
tos que pueden ser calificados de contratos publicos o, incluso, concesio-
nes. Esto ocurre, sobre todo, cuando, con anterioridad a la operacion de
capital, se adjudican a la entidad en cuestion misiones particulares directa-
mente y sin convocatoria de concurso previa, al objeto de hacer mas atrac-
tiva la operacién de capital (apartado 69).

A este respecto, hay que destacar la STJCE de 10 de noviembre de 2005
(asunto C-29/04), Comision contra la Republica de Austria, recurso por
incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva 92/50, al haberse adjudicado el contrato de eliminacion de resi-
duos en el municipio de Modling sin haberse observado las normas de pro-
cedimiento y publicidad exigidas. El Ayuntamiento de Modling acordé la
creacion de la sociedad Stadtgemeinde Modling AbfallwirtschaftgmbH,
cuyo capital social pertenecia integramente al municipio. Con posteriori-
dad, decidi6 encargar a dicha empresa en exclusiva la gestién de residuos
en el territorio municipal. Poco después el municipio acordé ceder el 40%
de sus participaciones sociales a la sociedad Saubermacher Dienstleistungs
Aktiengesellschaft. La Comisién reprocha esencialmente a las autoridades
austriacas haber permitido que un municipio adjudicara un contrato de ser-
vicios a una sociedad juridicamente distinta de dicho ente y participada en
un 49% por una empresa privada, sin haberse seguido el procedimiento de
licitacion publica previsto en la Directiva 92/50.
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El Gobierno austriaco alegé la doctrina Teckal, dado que la celebracion
del contrato de eliminacién de residuos con AbfallGmbH tuvo lugar cuan-
do el municipio todavia poseia la totalidad del capital social. Sin embargo,
el TJCE lo rechaza declarando:

“Sin que sea preciso analizar si resulta suficiente que el municipio de
Médling poseyera la totalidad del capital social de AbfallGmbH en la
fecha de adjudicacion del contrato publico de servicio, para demostrar
que tal ente ejercia sobre AbfallGmbH un control andlogo al que se ejer-
ce sobre sus propios servicios, procede sefalar que la fecha relevante
en el caso de autos para apreciar si debian aplicarse las disposiciones de
la Directiva 92/50 no es la fecha en la que efectivamente se adjudicé el
contrato publico en cuestion. Es cierto que por motivos de seguridad
juridica generalmente resulta necesario que la eventual obligacién de la
entidad adjudicadora de convocar una licitacion publica se examina a la luz
de las condiciones existentes en la fecha de adjudicacion del contrato
publico de que se trate, pero las circunstancias particulares del presente
asunto requieren que se tomen en consideracién los acontecimientos
ocurridos con posterioridad (apartado 38).

“Procede recodar que la cesién del 49% de las participaciones sociales
en AbfallGmbH tuvo lugar poco después de que se encargara a dicha
sociedad, en exclusiva y por tiempo indefinido, la recogida y tratamiento
de los residuos del municipio de Mddling. Ademas, AbfallGmbH sélo
paso a ser operacional después de que Saubermacher AG adquiriera una
participacién en su capital social (apartado 39).

“Asi, ha quedado acreditado que a través de una construccién artificial
de varias fases distintas, esto es, la constitucion de AbfallGmbH, la cele-
bracién con dicha sociedad de un contrato de eliminacion de residuos y
la cesion del 49% de sus participaciones a Saubermacher AG, se adjudico
un contrato publico de servicios a una empresa de economia mixta cuyo
capital social estaba participado en un 49% por una empresa privada
(apartado 40).”

Por lo que concluye que la adjudicaciéon de un contrato publico a una
empresa de economia mixta sin licitacion previa perjudicaria al objetivo
de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igual-
dad de trato de los interesados contemplado en la Directiva 92/50, ya que
este procedimiento otorgaria a una empresa privada que participa en el
capital de la citada empresa una ventaja en relacion con sus competidoras
(sentencia Stadt Halle y TPL Lochau).
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Por su parte, resulta conveniente traer a colacion el informe 4/2005, de
28 de junio, de la Junta Superior de Contrataci6n Administrativa de la
Generalitat Valenciana, relativo a la gestién del servicio publico de abas-
tecimiento de agua potable por sociedad de economia mixta, y aplicacién
de la Ley de contratos de las administraciones publicas. El interés del
supuesto sometido al informe es doble: por una parte, porque plantea la
consideraciéon como medio propio o servicio técnico la relacién entre un
ayuntamiento y una sociedad mercantil de titularidad exclusiva de la
Diputacién Provincial de Valencia; y por otra parte, porque suscita el pro-
blema de las consecuencias que desde el punto de vista de la legislacion
de contratos de las administraciones publicas tiene la transformacion de
la sociedad mercantil pdblica de la Diputacién en una empresa de econo-
mia mixta por la enajenacion del 49% de su capital.

La cuestion de fondo suscitada por el Ayuntamiento de Alginet se cen-
tra en determinar si la situacion derivada de la privatizacion de la empre-
sa EGEVASA tiene consecuencias juridicas que hacen que sea inviable la
pervivencia del convenio suscrito en 1994 con la Diputacién Provincial de
Valencia con la legislacién en materia de contratacién administrativa. Por
acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Alginet de 2 de marzo de 1994, se
acordo aprobar un proyecto de convenio a suscribir con la Diputacion
Provincial de Valencia para la gestion del servicio de abastecimiento de
agua potable a través de la empresa de la Diputaciéon EGEVASA. Como
consecuencia de lo anterior, por dicho Ayuntamiento se suscribe el 28 de
marzo de 1994 un convenio con la Diputacién de Valencia por el que se
acordaba que la gestion del servicio de abastecimiento de agua potable a
la poblacién se llevara a cabo por la Diputaciéon a través de la empresa
EGEVASA, que en aquella fecha era de capital integramente publico. Si
con la evolucion de la normativa de contratos esta incursa en causa de
nulidad del articulo 62.a) de la TRLCAP por haberse producido una adju-
dicacién directa del contrato de gestiéon de servicios publicos, prescin-
diendo del procedimiento total y absolutamente establecido.

Sobre la primera cuestién el citado informe proclama que:

“no hay un supuesto de adjudicacién directa, y mucho menos por parte
del Ayuntamiento, puesto que su acuerdo plenario de 2 de marzo de 1994
habilita a la suscripcién al alcalde del convenio con la Diputacién de
Valencia para que, en aras a las competencias que corresponden a este
ente local, gestione directamente un servicio publico a través de una
empresa publica 100% de conformidad con el articulo 85 de la LBRL.
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“Es claro que el instrumento que a la sazén que relaciona entre si una
Administracién y sus propias sociedades (contrato in house providing) no
puede llamarse contrato, ni reviste la forma de contrato, hoy dia acudimos
a la encomienda de gestién o al acuerdo o convenio.”

En el ambito de actuacion de las diputaciones provinciales, se establece
la cooperacion con los servicios municipales, desde el punto de vista eco-
némico y técnico (articulo 36 de la LBRL). La sociedad EGEVASA se crea al
amparo del articulo 85.3.c) de la citada LBRL, que establece que la gestién
directa de los servicios publicos locales podré efectuarse, entre otras for-
mas, por una sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca integra-
mente a la entidad local. En este sentido, el articulo 103.1 del TRRL dispo-
ne que, en el momento de otorgar la escritura de constitucion, el capital
debera ser aportado integramente por la entidad local.

En el caso objeto de estudio, se trata de un convenio de duracién de 20
afos prorrogables, y con repercusion econémica, toda vez que la explo-
tacion por EGEVASA del servicio genera ingresos por las tarifas de los
usuarios.

La suscripcién del convenio de referencia da lugar a un contrato suscri-
to entre la empresa EGEVASA y el Ayuntamiento, de 28 de marzo de 1994,
a todas luces innecesario segun el informe, “por cuanto el Convenio
como medio de relacién entre la Administracién y los entes instrumenta-
les es el que deberia haber contenido todas las cuestiones fijadas en el
contrato”.

El informe lleva a cabo un estudio de la evolucién del contrato de ges-
tion de servicio publico en la normativa de la contratacion, toda vez que
el convenio se suscribe en 1994, fecha en la que estaba vigente la LCE
(Texto articulado aprobado por el Decreto 923/1965, de 8 de abril). Se
encomienda la gestién a la empresa EGEVASA, totalmente publica al tiem-
po de la firma del convenio, adoptando el sistema de gestion directa y
dentro de las competencias que la LBRL atribuye a la provincia en el
articulo 31.2.a) de “asegurar la prestacion integral y adecuada en la totali-
dad del territorio provincial de servicios de competencia municipal”, ello
en relacion con el articulo 156 del RSCL. Constante el convenio se aprue-
ba la LCAP 13/1995, de 18 de mayo, que regula el contrato de gestion de
servicios publicos en el articulo 155, que se modifica en este punto por la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre, en el que el articulo 155.2 adopta un giro
radical, pues desaparece le criterio de participacién mayoritaria. S6lo para
las sociedades de capital integramente publico se excluye el contrato y se
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califica como modo directo de gestion, debiendo en cualquier otro caso
adjudicarse los contratos de gestion de servicios publicos aplicando las
propias reglas de la Ley, volviendo al régimen del articulo 85.3 de la LBRL.

Por acuerdo plenario de 22 de septiembre de 1998 de la Diputacion
Provincial de Valencia, se resuelve aprobar definitivamente pliegos de
clausulas administrativas y técnicas y la convocatoria de concurso para la
enajenacién del 49% de acciones, resultado del cual entra a formar parte
la empresa Vanimoso Cartera SL. De ahi que el 6rgano consultivo tenga
que pronunciarse acerca de las consecuencias juridicas del mantenimien-
to del convenio con sociedad de economia mixta. La Junta Superior de
Contrataciéon Administrativa de la Generalitat Valenciana considera que
tales enajenaciones son cuestién ajena a la adjudicacion del contrato de
gestion de servicios publicos, constituyendo la enajenacién no mayorita-
ria de acciones en estas sociedades, el presupuesto de hecho determi-
nante de la aplicacion de la nueva redaccién del articulo 154.2 de la LCAP.
A partir de la entrada en vigor de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, el pre-
cepto del articulo 155.2, incorporado como articulo 154.2 del TRLCAP no
resulta aplicable a las sociedades en las que la participacion publica sea
mayoritaria. Y afirma:

“en una linea argumental muy similar el Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana (Seccién 1% en su sentencia de 17 de enero de
2003 recaida en el recurso ndm. 3265/1998, interpuesto precisamente contra
los acuerdos de enajenacion realizados por la Diputacion de Valencia de 22
de septiembre de 1998, por los que aprobaron definitivamente los pliegos de
clausulas administrativas y técnicas y la convocatoria de concurso para la
enajenacion de acciones de empresas publicas, considera que la enajena-
cion de participaciones no se trata de un expediente de contratacién. Ahora
bien, si con una trascendencia juridica importante a los efectos del objeto
de determinar la forma de gestién del servicio publico de agua potable. El
fundamento juridico segundo dice literalmente:

“No podemos calificar el negocio juridico como contrato administrativo
para la gestion del servicio publico, pues no adopta la naturaleza propia de
tales contratos, ya que no se concede el servicio para su gestion indirecta
por el adjudicatario, ni se formula netamente la constitucién de una férmu-
la de gestion mixta por gestion interesada o sociedad mixta. Sin embargo, y
ello es el principal problema de este litigio, el resultado de la transmision
de las acciones va a ser —en la intencién manifestada por la Administracion
provincial en el expediente- la existencia final de una sociedad mixta, para
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lo que se previene, incluso, la aprobacién posterior por los 6rganos socie-
tarios de unos nuevos estatutos sociales.”

Por consiguiente, esta Junta entiende que la situacién derivada de la pri-
vatizacion de una sociedad en su origen integramente publica, aunque
sea mayoritariamente participada por capital publico para la gestion de
cualquier servicio publico de los regulados en la legislacién de contratos
de las administraciones publicas, desde la entrada en vigor de la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, no se atiene a la legalidad vigente y, de per-
sistir esta situacion, se estaran infringiendo los principios de igualdad y
libre concurrencia presentes en la contratacion publica. Por lo que tras
citar las sentencias TJCE Teckal y Stadt Halle concluye:

“la situacion con la que nace el convenio —que no contrato ni adjudica-
cion—- en 1994 es sustancialmente distinta a la que deriva de la privatiza-
cion por la Diputacion de Valencia de la empresa EGEVASA. Situacion que
trae como consecuencia que lo que, en un principio, puede ser objeto de
un instrumento juridico, llamesele acuerdo, convenio, etc., que permite
que una administracién pueda gestionar a través de sus entes instrumen-
tales cualquiera de sus competencias, deba necesariamente acudir a la via
de la contratacién publica, mediante procedimientos abiertos a la partici-
pacién (concurrencia) y a la competencia.

“En ningin modo [...] el acuerdo del Ayuntamiento de Alginet de fecha
de 2 de marzo de 1994 pueda ser invocado como causante de la contra-
vencion a la legislacion de contratos de las administraciones publicas, ya
que en todo caso, ésta derivaria de la privatizacién por parte de la Dipu-
tacion Provincial de Valencia y el mantenimiento de la gestion directa por
sociedad de economia mixta del abastecimiento de agua potable al Ayun-
tamiento de Alginet.

“Por dltimo, sobre el procedimiento de privatizacién o enajenacién de
acciones para dar entrada a accionistas privados, hay que hacer cita obli-
gada a la STS de 20 de mayo de 2006 (RAJ 2440), relativa a la impugnacién
del acuerdo adoptado por el Ayuntamiento de Madrid en el que se apro-
baron los pliegos de condiciones econémico-administrativas que habrian
de regir el concurso para la integracién del capital privado ajeno a la cor-
poracion en el capital social de la empresa mixta de Servicios Funerarios
de Madrid, SA, la convocatoria del correspondiente concurso publicoy su
tramitacion urgente. La cuestion se centra pues en relacion con la venta
de acciones por concurso, ofreciendo el Tribunal Supremo una completa
exposicion de su doctrina acerca de la viabilidad de los concursos para la
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obtencién de capital privado hasta un maximo del 49% en sociedades
municipales mixtas ya constituidas bajo tal modalidad o creadas aten-
diendo al citado sistema.

“Los concursos antes referidos han tenido lugar en un ambito tradicio-
nalmente cerrado a la libre competencia por tratarse de servicios publicos
que debian prestar, directa o indirectamente, los municipios pero que se
han visto afectados por la mdltiple legislacion comunitaria que ha conlle-
vado la liberalizacion de los servicios. Actuaciones todas desarrolladas,
eso si, mediante concursos publicos que garantizasen la publicidad, la
transparencia, la libre concurrencia y demads técnicas de garantia plasma-
das inicialmente en la Ley de contratos de las administraciones publicas
13/1995, incorporando las directivas comunitarias sobre contratos de
suministros, obras y servicios; ulteriormente mediante la Ley 53/1999, y
finalmente en el Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio.

“Por ello resulta oportuno reproducir los aspectos esenciales de los fun-
damentos de derecho séptimo a noveno de la sentencia dictada por este
Tribunal el 22 de marzo de 2006 en el recurso de casacién 3677/2003 [...].

“Es indiscutible que la jurisprudencia de este Tribunal [...] ha venido
entendiendo que el articulo 80 del TRRL establece que las enajenaciones
de bienes patrimoniales habran de realizarse por subasta publica, con la
excepcion de la enajenacion mediante permuta con otros bienes de
caracter inmobiliario, tal cual también repite el articulo 112.2 del RBEL.
Asimismo se ha dicho que la normativa vigente no exime del tramite de la
subasta cuando la enajenacion se hace a entes publicos.”

Sin embargo, tales pronunciamientos, en esencia, se han efectuado cla-
ramente respecto de bienes inmobiliarios. La Administracién al despren-
derse de los bienes trata de obtener el maximo rendimiento econémico.
Objetivo que no constituye el fin esencial cuando la Administracién con-
tinda gozando de un poder de decisién sobre la institucion en que se inte-
gran los bienes objeto de transmision (fundamento juridico octavo).

Pese al sustancial incremento acontecido en los Gltimos afos en la crea-
cion de sociedades mercantiles por los entes publicos locales o la trans-
formacion de sociedades de pleno capital municipal en sociedades de
naturaleza mixta, lo cierto es que la legislacion local vigente de produc-
cion estatal no contempla cual ha de ser el procedimiento a utilizar en la
enajenacion de titulos de participacion de sociedades no cotizadas.

En cambio, se establecen previsiones respecto a la Administracion
General del Estado en la nueva LPA, Ley 33/2003, de 3 de noviembre, no
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vigente al adoptarse el acuerdo impugnado mas ilustrativa de la mayor
aproximacion de la normativa a la cambiante realidad econémica incluso en
el ambito de la Administracion. La citada Ley resulta aplicable a las enti-
dades que integran la Administracién local, articulo 2.2, mas si atendemos
a la disposicion final segunda, apartado quinto, observamos que no com-
prende como legislacion basica los articulos relativos a la enajenacién de
inmuebles o enajenaciéon de muebles (articulo 143 de la LPAP) respecto
de los que establece los respectivos procedimientos de enajenacion.
Tampoco las normas relativas al procedimiento para la enajenacion de titu-
los de participacion social representativos de capital (articulo 175) respecto
de los cuales establece la diferencia obvia entre sociedades cotizadas en
que se atendera al precio de cotizacion en la Bolsa de Valores y sociedades
no cotizadas. Respecto de estas Ultimas el procedimiento normal de venta
serd el concurso o la subasta y, excepcionalmente, la adjudicacién directa.

Se observa, pues, que la nueva regulacion incluye el concurso, ademas de
la subasta, frente a la prevision exclusiva de la subasta publica respecto
de la enajenacion de titulos representativos de capital propiedad del Estado
en empresas mercantiles cuyos titulos no cotizaban en alguna de las bolsas
nacionales, a salvo claro de la excepcionalidad de la enajenacién directa ya
considerada que efectuaba en sus articulos 103 y 104 la actualmente dero-
gada Ley general presupuestaria (fundamento juridico noveno).

La viabilidad del concurso en el concreto ambito concernido privatiza-
cion parcial de los servicios funerarios municipales respecto de una empre-
sa que ya ostentaba la condicion de empresa mixta no ha sido objeto de
pronunciamiento por este Tribunal. No obstante, si lo ha sido las inciden-
cias en la gestion de un servicio publico de la competencia de las entidades
locales. Nos referimos a la seleccion de un socio privado.

Asi, en la sentencia de 22 de junio de 2004 (RA] 4819), se rechazo6 el
recurso de casacion interpuesto por un licitador frente a la sentencia dic-
tada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana que desestimaba un recurso con-
tencioso-administrativo formulado frente a un acuerdo de un ayunta-
miento que adjudicaba a otro licitador la condicién de socio privado de la
sociedad mixta a constituir junto con el ayuntamiento para la gestion del
ciclo integral del agua como servicio publico. Se consider6 que “el con-
curso se adjudicé a la proposicion que el ayuntamiento estimé como mas
ventajosa” tras el resultado de determinados informes externos que se
encontraban previstos en las normas que regulaban el concurso.
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Anteriormente en la sentencia de 12 de diciembre de 2000 (RAJ 10687), se
examino la enajenacién de un determinando porcentaje de participacién de
la sociedad de titularidad de un ayuntamiento como un bien patrimonial
de éste y la formalizacion de la operacién de venta de acciones, privatizan-
do la gestion del servicio publico. Era un concurso publico de méritos para
la seleccion de adquirentes de acciones de una empresa mixta de aguas de
titularidad municipal. Se confirmé la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
con sede en Las Palmas, que habia anulado el Acuerdo que resolvia el con-
curso convocado para la adquisicion de parte del capital social de una
empresa mixta, con retroaccion del procedimiento administrativo al
momento en que debié evacuarse el omitido informe del interventor exigi-
do entre otras normas por el articulo 53.1 de la Ley de haciendas locales,
39/1988, de 28 de diciembre, para que, una vez cumplimentado dicho tra-
mite, continuase la tramitacién del procedimiento.

Pronunciamientos todos ellos que han conducido a que la sentencia de
22 de marzo de 2006 reputara viable el sistema del concurso respecto al
supuesto aducido por la recurrida reflejado en la sentencia Tribunal
Superior de Justicia de Valencia de 17 de enero de 2003 (RJCA 244). Se
sienta por este Tribunal Supremo que la actuacién alli impugnada no se
trata de la venta de bienes patrimoniales en sentido puro, sino de la bus-
queda de un socio privado para la gestion indirecta de un servicio publi-
co mediante la correspondiente transmision de acciones de titularidad
publica.

Se razonaba en la citada sentencia que “Tal actuacion es incontestable
que en nuestro ordenamiento juridico debe someterse al procedimiento
de concurso con arreglo a las prescripciones establecidas al entrar en
juego criterios técnicos, de experiencia, de gestion o de otra naturaleza
que juegan un papel tanto o mas relevante que la exclusiva oferta econ6-
mica que implica la subasta. En ese sentido resulta claro el contenido del
articulo 86 de la LCAP al establecer el concurso para el licitador que efec-
tde la proposiciéon mas ventajosa, a tenor de los criterios fijados en los
pliegos”.

Por ello, resulta relevante tomar en cuenta el articulo 104 del TRRL, Texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, esgrimido por la Administracién mediante una interpretacion exten-
siva. Si el citado precepto establece la férmula del concurso, ademas de la
suscripcion directa de acciones, como el sistema para que los particulares
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participen en la constitucién de sociedades mercantiles que gestionen
indirectamente servicios publicos de las entidades locales resulta razona-
ble entender que tal método puede ser el utilizado cuando se proceda a
la privatizacion parcial de una sociedad mercantil inicialmente de capita-
lizacion publica. Maxime cuando también el articulo 104.2.b) del
Reglamento de servicios de las corporaciones locales, Decreto de 17 de
junio de 1955, contempla también la via del concurso de iniciativas en que
se admiten sugerencias para los supuestos de fundacién de una sociedad
con intervencion de la corporacion y aportacién de capitales privados
para la gestion indirecta de determinados servicios publicos.

La adjudicacion a la proposiciéon mas ventajosa no s6lo toma en cuenta
el factor econémico, previsto en los pliegos, sino también los criterios
técnicos y de otra indole debidamente fijados y que se reputan absoluta-
mente necesarios en una actuacion administrativa como la impugnada en
que se trata de incorporar a un socio privado en la gestién de un servicio
publico (fundamento juridico décimo).
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