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Introduccién

La cuestién relativa a la contratacién de los entes publicos es, sin duda, una de
la de mas actualidad juridica no sélo por las congenas al Estado Espafiol en
Sentencias de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005 y por la
necesidad de transponer la nueva Directiva de Contratos Pidblicos 18/2004, de 31
de marzo (cuyo plazo de transposicién ya ha sido vencido), sino por las medidas
correctoras decicfidas por las autoridades comunitarias contra el Reino de Espafia
tras constatar en las auditorias de proyectos el incumplimiento del derecho de la
z:lontra(.icacién ptblica.! Esta nueva Directiva pretende, en palabras de sus Consi-
erandos:

«responder a las exigencias de simplificacién y modernizacién formuladas
tanto por los poderes adgjudicadores como por los operadores econémicos en el
marco de las respuestas al Libro Verde adoptado por la Comisién el 27 de no-
viembre de 1996, es conveniente, por motivos de cIEridad, proceder a su refundi-
cién en un tnico texto. La presente Directiva est4 basada en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacién, que
clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender
las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el ambito mecFioambiental
o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contra-
to, no otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén
expresamente mencionados y se atengan a los principios fundamentales.... conte-
nidos en el Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacién de mer-
cancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacién 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 discriminacidn, el principio de reconoci-
miento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia.
No obstante, para la adjudicacion de contratos pitblicos por importes superiores a
una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposi-
ciones de coordinacion de los procedimientos nacionales de adjudicacion que estén

1. Al respecto me remito a mi reciente monografia La nueva contratacion piblica enro-
peay su incidencia en la legislacion espafiola, Civitas, Madrid, 2005. Sobre el contenido de la
sentencia de 13 de enero de 2005, abordando cuestiones relativas a este trabajo, puede con-
sultarse, ademds, el reciente estudio de M.A. BERNAL BLAY, «Acerca de la transposicién de
las Directivas comunitarias sobre contratacién publica», RAP 168, 2005, pp. 167-185.
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basadas en dichos principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y

abrir a la competencia la contratacién piblica» (cursiva nuestra).

Por consiguiente, y al margen del concreto importe del contrato, la legislacién
nacional de contratos piblicos debe, en todo caso, respetar los principios comuni-
tarios referidos no existiendo, por tanto, dmbitos de la contratacién publica exen-
tos en funcién su umbral, sino que, a partir de cierto importe, juegan la concrecién
de los mismos contenidos en la Directiva que deben interpretarse con arreglo alas
normas y principios antes mencionados y a las demis normas del Tratado.

En suma, en todo caso, como bien advirtiera ya Bafio Leén, al margen de que
en funcién del importe del contrato puedan disefiarse unos u otros procedi-
mientos de seleccion y adjudicacién de contratos, los Estados deben garantizar
en sus normas y en su concreta aplicacién prictica que la participacién en un
procedimiento de adjudicacién de contrato piiblico ge un licitador que sea un
organismo de derecho piblico no cause distorsién de la competencia con res-
pecto a licitadores privados.?

Es necesario recalcar que esta nueva Directiva incorpora las resoluciones del
TJCE. Se constata, en consecuencia, la importancia de esta jurisprudencia, autén-
tica fuente del derecho y dinamizadora en la plasmacién efectiva de los princi-
pios referidos en esta materia. Por ello, su anilisis detallado es necesario para
poder alcanzar conclusiones que, en modo alguno, pueden conducirnos a inter-
pretaciones contrarias a dicha doctrina. Asi se pone de manifiesto en la STJCE
de 2 de junio de 2005 (Koppensteiner GMBH), al afirmar que cuando una norma
comunitaria establece previsiones que «son incondicionales y suficientemente
precisas para conferir un derecho a favor de un particular que éste puede invo-
car, en su caso, frente a una entidad adjudicadora como BIG. En estas circuns-
tancias, el drgano jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las normas
nacionales que le impiden cumplir la obligacién que se desprende de los articu-
los 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665.» Y es que,
como bien destaca el profesor Lorenzo Martin-Retortillo, «cualquier juez tiene
que aplicar inmediatamente y sin rodeos el Derecho comunitario. Eso es todo,
nada mis, pero nada menos».*

2. Vid, GIMENO FELIU, La nueva contratacién..., ob. Cit., pp. 44-63.

3. Y es que, como bien afirma este autor no cabe que un concepto de la legislacién de
contratos publicos se interprete de una forma cuando el contrato esti condictonado por las
Directivas comunitarias que cuando no lo esti. «La influencia del Derecho comunitario en
al interpretacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas», RAP 151, 2000.

. 13. Opinién que comparte E. CARBONELL PORRAS en su trabajo «El titulo juridico que
1}jlabilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras
viarias.; Convenio o contrato administrativo?», en libro col. Estudios de Derecho Piblico
Econdmico, Civitas, Madrid, 2003, p. 392.

4. L. MARTIN-RETORTILLO, La interconexion de los ordenamientos juridicos y el siste-
ma de fuentes del derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su recepcién
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, P. 100. Como dice, el derecho comu-
nitario penetra en los ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcién
interna que sea incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad.
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En consecuencia, las propias Directivas estin imponiendo una determinada
intergretacién de las normas nacionales, una interpretacién secundum directi-
vam.> De esta forma, en las mismas Directivas —y en la interpretacién de que ellas
hace el TJCE- se encuentra el mecanismo para dar solucién a los (no tan) hipo-
téticos conflictos entre el resultado a alcanzar, fijado por la Directiva, y los
medios y la forma para ello, seleccionados por los Estados miembros.

La contratacién a través de entes instrumentales propios. Su justificacién

Es ya suficientemente conocido al alcance que debe darse al concepto de
poder adjudicador, debiendo necesariamente realizar una interpretacién subjeti-
vo-funcional, tal y como ha puesto de relieve en las Sentencias del TJCE de 15
de mayo de 2003, 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005, en las que se con-
dena al Reino de Espaiia, entre otros, por este motivo.®

Y es en relacién a esta cuestién del dmbito subjetivo donde debe el tema de
los denominados servicios in house providing, por los que una Administracién
encarga la prestacién a un ente instrumental, vinculado al ente contratante, sin
aplicar la legislacién contractual.” Situacién habitual en el Derecho Administra-
tivo que, como bien destaca Sosa Wagner, se fundamenta en la capacidad autoor-
ganizativa de las Administraciones Pablicas con el fin de obtener una mayor efi-
ciencia en los procedimientos de contratacién.? La solucién a esta cuestion, debe
abordarse, necesariamente, desde la 6ptica del derecho comunitario ~rechazando
las interpretaciones legales que llevaran a una solucién contraria a normativa
comunitaria—.

Problemaitica que encuentra su origen en el articulo 1 ¢) de la Directiva 92/50,
de servicios, y en su articulo 6 al declarar respectivamente, que se considerard
«prestador de servicios» cualquier persona fisica o juridica que ofrezca servicios,
«incluidos los organismos publicos», pero que quedan excluidos de su dmbito

5. Compartimos en este punto la opinién de ORDONEZ SOLIS, a tenor de la cual, la obli-
acién de interpretar las normas nacionales de ejecucion secundum directivam comunitariam
%avorece la naturaleza y la finalidad de estas peculiares normas comunitarias, que sélo dejan
en manos de las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios. «La obliga-
ci6n de interpretar el Derecho nacional de conformidad con el Derecho Comunitario euro-
peo», Boletin informativo del Ministerio de Justicia nim. 1921, julio de 2002, p. 2354.

6. Sobre esta cuestién me remito, légicamente a mi trabajo La nueva contratacion
piblica..., ob. Cit, pp. 77-126 y la doctrina alli citada.

7. Vid. El excelente trabajo de P. DELVOLVE «Marches publics: les criteres des contrats
maison», Revue du Droit de 1'Union Européenne ndm. 1 de 2002, pp. 53 a 60. También
J-M. PEYRICAL, « Les contrats de prestation entre collectivités publiques. Réflexions et
interrogations», AJDA nim. 7/8 de 2000, pp. 581-591. En la doctrina espafiola se ocupa
igualmente ORDONEZ SOLIS, La contratacion piblica en la Union Europea..., ob. Cit., pp.
100-105.

8. SOsA WAGNER, «El empleo de recursos propios por las Administraciones locales»,
en libro Hom. al prof. S. Martin-Retortillo, Estadios de Derecho Piblico Econémico, Civi-
tas, 2003, p.1317.
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«los contratos ptblicos 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, reglamen-
tarias y administrativa publicadas, siempre que dichas disposiciones sean compa-
tibles con el Tratado. Estas disposiciones han permitido entender que los deno-
minados medios propios a los que se realiza encargos de naturaleza contractual
estarfan al margen de esta normativa». La cuestién amen de resbaladiza -y que
no debe confundirse con los contratos de concesién de servicios’—, no es modo
alguno balad{, y menos si se analiza desde la perspectiva de que, posteriormente,
esos medios propios no suelen aplicar las reglas cfe contratacién piblica.

Pues bien, la cuestién, ha tenido respuesta en la jurisprudencia del TJCE, quien
analiza ya esta posibilidad en la sentencia de 18 de noviembre de 1998 (BFI),!°
admitiéndose en la sentencia Teckal, ga la que se alude en los apartados 38 y 39 de
la STJCE de 13 de enero de 2005)!! dictada por la Sala Quinta del TJCE con
fecha 18 de noviembre de 1999, en el asunto C-107/98, tramitado como conse-
cuencia de la peticién dirigida al TJCE por el Tribunale Amministrativo Regio-
nale per 'Emilia-Romagna (Italia), destinada a obtener, en el litigio pendiente en
ese Organo entre TeckaFSrl, de una parte, y Comune di Viano y Azienda Gas-
Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, una decisién prejudicial sobre la
interpretacién del articulo 6 de la Directiva 92/50/CEE, del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de servicios. En esta relevante sentencia, el TJCE declaré lo
siguiente:

“46. El municipio de Viano, como ente territorial, es una entidad adjudicado-
ra en el sentido je)l articulo 1, letra b), de la Directiva 93/36. Por consiguiente,
corresponde al Juez nacional verificar si la relacion entre dicho municipio y la
AGAC redine también los demds requisitos exigidos por la Directiva 93/36 para
constituir un contrato piblico de suministro.

47. Asi serd, con arreglo al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, si se trata
de un contrato celebrado for escrito a titulo oneroso que tiene por objeto, en par-
ticular, la compra de productos.

48. Consta en el caso de autos que la AGAC suministra productos, a saber,
combustible, al municipio de Viano mediante pago de un precio.

49. Por lo gue se refiere a la existencia de un contrato, el Juez nacional debe
verificar si ha existido un convenio entre dos personas distintas.

9. Vid, GIMENO FELIU, La nueva contratacién..., ob cit., pp. 151-161.

10. En cuanto a su concreto alcance, por todos, puede verse las observaciones formu-
ladas por M. FUERTES en su trabajo «Personificaciones piblicas y contratos administrati-
vos. La tltima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea», REALA
nim. 279, 1999pp. 31 y ss.

11. Sobre la evolucién jurisprudencial en este asunto resulta de interés el trabajo de
LECUYER-THIEFFRY c. Y THIEFFRY P., «Les prestatains efectiies in house sans mise en con-
currence: les évolutions en cours», AJDA 17,2005, pp. 927-933.
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50. A este respecto, conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36,
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 gue ejerce sobre sus propios
servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los
entes que la controlan.

51. Por consiguiente, bprocede responder a la cuestion prejudicial que la
Directiva 93/63 es aplicable cuando una entidad adjudicadora, como un ente
territorial, proyecta celebrar por escrito, con una entidad formalmente distinta de
ella y auténoma respecto a ella desde el punto de vista decisorio, un contrato a
tz’tulg oneroso que tiene por objeto el suministro de productos, independiente-
mente de que cZ'cha entidad sea o no, en si misma, una entidad adjudicadora».

Doctrina que se confirma en la sentencia de 7 de diciembre de 2000, <ARGE»,
(y en la mis reciente de 10 de noviembre de 2005, Comisién Contra Repiblica
cf; Austria) al afirmar que los organismos piblicos pueden ser adjudicatarios de
contratos publicos regulados por las Directivas, sin que ello implique, en princi-
pio, infraccién del principio de igualdad de todos los licitadores: «El mero hecho
de que la entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento de adju-
dicacién de un contrato publico de servicios a tales organismos no constituye ni
una discriminacién encubierta ni una restriccién contraria al articulo 59 del
Tratado CE (actualmente articulo 49 CE, tras su modificacién)».

En todo caso, la Sentencia clave en este asunto es, sin duda, como recuerda la
Sentencia ARGE, la de 18 de noviembre de 1999 («Teckal»), pues, aunque el
supuesto analizado se refiere a un contrato de suministros, su doctrina se puede
extender al resto de la contratacién publica, admitiendo el concepto in house pro-
viding en los supuestos en que exista sobre el ente un control anilogo al que se
ejerce follare sus propios servicios y realice su actividad esencial para quien le
controla.

En resumen, esta Sentencia (en cuestién prejudicial sobre la base del actual
234 'TCE) —en la que se falla la obligacién de aplicar las Directivas de contratos
publicos cuando una entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta
celebrar por escrito, con una entidad formalmente distinta de ella y auténoma
respecto a ella desde el punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso que
tiene por objeto el suministro de productos, independientemente de que dicha
entidad sea o no, en si misma, una entidad adjudicadora—, analiza la relacién juri-
dica que une a un ayuntamiento italiano (Comune di Viano) con una mancomu-
nidac(i1 de la que es participe y cuyo objeto es el suministro de combustible de

12. Comenta esta Sentencia en la doctrina italiana C. ALBERTI «Appalti in house, con-
cesién in house ed esternalizzazione», Revista Italina di Dirtto Pubgﬁco Communitario
nim. 3-4, 2001, pp . 495 y ss. Esta jurisprudencia ha sido confirmada por la STJCE de 8
de mayo de 2003 en el caso de TRAGSA, considerando que los encargos a esta empresa
estatal que realiza el Estado serfan servicios in house. Al respecto puede consultarse el libro
de AMOEDO SouTO, TRAGSA, Medios propios de la Administracién y huida del Derecho
Administrativo, Atelier, Barcelona, 2004,pp. 102-108.
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calefaccién a los edificios municipales, y en la que una empresa privada con idén-
tica actividad pretende que se declare, como asi se concluye por el Tribunal, que
dicha relacién es un contrato de suministros cuya adjudicacién debe producirse
mediante los procedimientos competitivos previstos en la Directiva. En esta
Sentencia se opta, como destaca Serrano Chamizo, por un concepto funcional de
«contrato» y de «contratista» (anilogos al concepto funcional de «poder adjudi-
cador» del que ya se ha dado cuenta en este trabajo), siendo irrelevantes la tipo-
logia juridica del suministrador y, por supuesto, la denominacién que las partes
o el derecho nacional den al negocio. De ahi que, por no aplicar las reglas de las
Directivas de contratacién Pidblica, se condene a la Repiblica Italiana.

En todo caso, y aqui radica su importancia, si bien es cierto que la Sentencia
no aplica la cliusula del articulo 6 del la Directiva 92/50, pues aunque el litigio
versaba, insisto sobre un contrato mixto de servicios y suministro se calificé
como de suministro atendiendo al dato de que el valor de los productos era supe-
rior al de los servicios a que se refiere el contrato, y en la Directiva 93/36 no hay
un precepto similar u homélogo, el fallo (en relacién o conexién a su consideran-
do niimero 50) viene a excluir del 4mbito de las Directivas los contratos in house
providing siempre y cuando concurran necesariamente los dos requisitos, acumu-
lativo, que a continuacién desarrollamos y que deberan, caso por caso, ser anali-
zados por el Juez nacional:!3 «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
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 gue la controlan» (cursiva nuestra).!*

De los requisitos para considerar correcta la técnica del encargo a un ente
propio. La jurisprudencia del TJCE

De lo descrito se deduce que la jurisprudencia comunitaria exige para que sea
entender que estamos en presencia de un servicio in house providing los siguien-
tes requisitos de caricter acumulativo.!®

13. Para dicha labor pueden resultar especialmente tiles las Conclusiones del Abo-
gado General en el citado asunto «ARGE». Para un anilisis de la relacién de los contratos
«in house providing» con el concepto comunitario de «concesién», me remito a lo que se
dice en este trabajo mis adelante.

14. Vid. P. DELVOLVE, «Marches publics...», ob. Cit., pp. P. 53 y J. ARNOULD, «Les con-
trats des concessions, de privatisation et de services in house au regard des regles commu-
nautaires», RFDA niim. 1, 2001, pp. 12-13. Comenta también estos requisitos SERRANO
CHAMIZO, ]., en la ponencia «Los contratos entre Administraciones Publicas: la perspectiva
del Derecho Comunitario», presentada en el Seminario celebrado en Vitoria el 23 de mayo
de 2002, pp. 6 a 12 del texto mecanografiado. Igualmente AMOEDO SOUTO, TRAGSA,
Medios..., ob. Cit., pp. 103-105.

15. En cuestién prejudicial presentada por la Repiiblica de Italia las conclusiones de la
Abogado General CHRISTINE STIX-HACKL presentadas el 12 de enero de 2006 -Asunto C-
340/04, Carbotermo Spa y Consorzio Alisei contra Comune di Busto Arsizio parte coad-
yuvante: A.G.E.S.], sobre el alcance de qué requisitos debe cumplir la adjudicacién de un
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En primer requisito que se exige es que el encargo debe formalizarse entre una
entidad adjudicadora y una entidad formalmente distinta de ella pero sobre la
que ejerce un control anilogo al que ejerce sobre sus propios servicios, de tal
modo que el proveedor no tiene, frente al poder adjudicador, auténtica autono-
mia desde el punto de vista decisorio, por lo que no existiria una voluntad con-
tractual.!® El criterio del «control anilogo al ejercido sobre sus propios servicios»
implica una dependencia estructural y un control efectivo de manera que las tare-
as que se encomiendan al ente instrumental no se gestionarian de modo distinto si
los hubiera acometido el propio ente dominante. A este respecto, conviene adver-
tir que la titularidad o propiedad mayoritaria del ente instrumental no es suficien-
te para justificar la existencia de dicho control, lo que supone que no es correcta la
regla de que las empresas publicas son medios propios de la Administracién
matriz pues, como destaca P. Delvolve la influencia dominante debe traducirse en

contrato piblico para ser considerada lo que se denomina adjudicacién cxasi interna y, de
este modo, no quedar comprendida en la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos ptblicos
de suministro. Se trata, pues, de un nuevo procedimiento relativo a la interpretacién y apli-
cacién de los criterios desarrollados en la sentencia dictada en el asunto Teckaly precisa-
dos con mis detalle —cuando menos parcialmente- en la sentencia dictada en el asunto
Stadt Halle y RPL Lochau ~ son: La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de
1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de
suministro, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a la adjudicacién directa
de un contrato piiblico en un procedimiento como el del litigio principal dnicamente cuan-
do se cumplen los siguientes requisitos:

En primer lugar, el ente territorial deberé ejercer sobre el otro ente un control anilogo
al que ejerce sobre sus propios servicios. A tal respecto, el juez nacional deberd examinar
las siguientes circunstancias:

— los intereses de los titulares de participaciones;

— la transformacién de la «azienda municipalizzata» en una sociedad anénima;

— la apertura de la sociedad a capital ajeno, no prevista con caricter obligatorio y tam-

poco verificada;

— la posibilidad de que AGESP establezca sucursales incluso en el extranjero;

— el alcance de la posibilidad de influir en el nombramiento del consejo de administra-

cién y en la gestidn;

— las facultades del consejo de administracién de AGESP, y

— la circunstancia de que el municipio participa indirectamente en el capital de AGESP

a través de AGESP Holding.

En segundo lugar, esta entidad deber4, al mismo tiempo, realizar la parte esencial de su
actividad con el ente o entes territoriales que posea o posean sus participaciones sociales.
A tal respecto, el juez nacional deberi tener en cuenta las circunstancias mencionadas en
los puntos 76 a 115, para lo cual deberin tomarse en consideracién también los ingresos
procedentes de actividades realizadas con los titulares de participaciones, pero no ha de
aplicarse el criterio del 80 % previsto en el articulo 13 de la Directiva 93/38.

16. Por no concurrir este requisito se admite como vélida la opcién de adjudicar en un
proceso de licitacién a una empresa mercantil pablica que no se configura como medio pro-
pio. Es el caso analizado en la Sentencia Concordia ge 17 de septiembre de 2002. Al res-
pecto puede consultarse S. ORTIZ VALMONTE, «Ambito subjetivo de aplicacién de la Ley y
de las Directivas comunitarias de contratacién piiblicas», en libro col. Comentarios a la Ley
de Contratos de las Administraciones publicas, Civitas, Madrid, 2005, pp. 1511-1514.
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la préctica en absoluta dominacién a la hora de la determinacién de voluntades,
por lo que no existiria un auténtico contrato (serfa, en suma, un autocontrato).
Como advierte este autor, el concepto de la influencia dominante no es sinénimo
del concepto de control anilogo, por lo que, en modo alguno, pueden ser consi-
deradas con caricter general las empresas piblicas como supuestos de in bouse
providing.'7 En todo caso, lo que si resulta evidente es que no se consideraran
servicios in house y, por tanto, estarin dentro del dmbito de las Directivas los
contratos entre una entidad territorial y un ente dependiente de otros entes terri-
toriales distintos.!8

Una matizacidn a este requisito —que afecta directamente a nuestro articulo
156 LCAP- es introducido por la STJCE de 11 de enero de 2005 (Stadt Halle) al
afirmar que «En el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar
un contrato a titulo oneroso referente a servicios comprendidos dentro del dmbi-
to de aplicacién material de la Directiva 92/50, en su versién modificada por la
Directiva 97/52, con una sociedad juridicamente distinta de ella en cuyo capital
participa junto con una o varias empresas privadas, deben aplicarse siempre los
proce£mientos de contratacién publica previstos en dicha Directiva». Es decir, la
participacién privada en un ente publico rompe el criterio exigido en las Sen-
tencias TECKAL y ARGE y en modo alguno puede entenderse que estas empre-
sas con participacién privada puedan ser medios propios, por lo que los encar-
gos deben ser necesariamente objeto de licitacién.

El segundo requisito que se debe exigir para admitir la existencia de in house
providing es que(}a entidad proveedora debe realizar —necesariamente~ la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan. O sea, se debe
realizar por ésta la actividad en provecho de quien le realiza en encargo o enco-
mienda. El requisito de que el ente instrumental realice con la entidad que lo con-
trola la parte esencial de su actividad econdmica es ciertamente coherente si se
considera que todo el concepto gira en torno a la falta de autonomia contractual
de dicho ente controlado. En efecto, si la exencién del dmbito de la contratacién
publica se basa en que el contrato «in house» no es sino una forma de «autopro-
visién» por parte de la entidad adjudicadora, tal exencién pierde su sentido si el
ente instrumental se dedica a proveer también a otros operadores publicos y pri-
vados como cualquier otro agente del mercado.!” Dicho de otro modo, esta ac-

17. P. DELVOLVE, «Marchés publics...», ob. Cit., pp 54-55. Por el contrario, entre
Departamentos distintos pero de la misma Administraci6n, de existir relacién vertical y no
horizontal, no hay problemas para, mediante protocolos, se puedan solicitar dichos encar-
gos de prestacién sin tener que someterse a la normativa de contratacién publica.

18. Vid. SERRANO CHAMIZO en la ponencia «Los contratos entre Administraciones
Pablicas: 1a perspectiva del Derecho Comunitario», ob. Cit., p. 11, Como destaca este
autor, no obstante, podria darse el caso de que la titularidad o propiedad mayoritaria no
implicaran necesariamente el control de la gestién, y que ésta correspondiera a titulares
minoritarios o incluso a personas juridicas no titulares (porque ocupan puestos directivos
que les permiten fijar la orientacién econémica del ente, p.ej.). Sin embargo, parece claro
que tal situacién debiera ser, en general, subsidiaria del criterio de la titularidad mayorita-
ria y su existencia ser claramente probada.

19. P. DELVOLVE, «Marchés publics...», ob. Cit., pp 57.
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tuacién revelarfa que ese ente es algo mis que un medio propio con personalidad
diferenciada por lo que deberian aplicarse las Directivas Comunitarias.®

Un supuesto complicado, como advierte Serrano Chamizo, serd cuando a un
tnico ente instrumental le corresponden varias entidades dominantes, todas y
cada una de las cuales pretenden tener sobre él un control anilogo al que tiene
sobre sus propios servicios, dindose ademas la circunstancia de que lo esencial
desu actividag econdmica se realiza para dichas entidades.?! Es claro que ene este
caso el criterio de la titularidad mayoritaria es insuficiente: ¢se puede considerar
que existe «control anilogo» por parte de las entidades participes con cuota
minoritaria si hay otra entidad que ﬁ) articipa en mds del cincuenta por ciento?
En general, parece dificil aceptarlo, sobre todo en el caso de las sociedades mer-
cantiles. ¢Se puede considerar que, en los entes en que ningin titular participa en
mis del cincuenta por ciento todos los titulares tienen ese «control anilogo»? Es
en estos casos (pero no sélo en ellos) donde son especialmente eficaces los crite-
rios funcionales, como la posibilidad o no de rechazar encargos de las entidades
dominantes, de fijar una politica comercial propia frente a dichas entidades, de
elaborar ofertas «ad hoc» para cada adquiriente y de efectuar verdaderas nego-
ciaciones con base en ellas, de ejecutar las prestaciones contratadas con la misma
autonomfia que los demds operadores econémicos del mercado, etc. Si bien una
interpretacién demasiado flexible supondria abrir una peligrosa grieta en el
dmbito de las Directivas, otra demasiado estricta supondria, en la practica, cerrar
a los entes adjudicadores de pequefias dimensiones (Ayuntamientos pequefios,
p.¢j.) la posibilidad de integrarse en consorcios o sociec{;des mercantill;s partici-
padas para facilitar la gestion de sus actividades.??

En conclusién, esta jurisprudencia, que expresamente se contiene el Cédigo
Francés de los Contratos Publicos de 7 de marzo de 2001, en su articulo 2 y que
se recoge en el articulo 19 bis de Propuesta de Directiva (tras las enmiendas intro-
ducidas en primera lectura -DOCE de 27 de agosto de 2002—, aun de forma mis
restrictiva, al exigir que los encargos se ejecuten en su totalidad a favor del ente
dominante), nos advierte de que, cuando concurran estas notas podra admitirse la
hipétesis de que no existe relacién contractual entre ambos entes, en la medida en
que no existe el elemento esencial del contrato, como es libre confluencia de dos
voluntades diferenciadas que persiguen la satisfaccién de intereses juridicos y
econémicos distintos (en la practica supone que no hay contrato).2 Y ello se jus-

20. Asf lo entiende el Conseil d Etat en Francia en su Arret de 27 de julio de 2001, en
relacién a la conformidad con la Directiva 93/36, de suministro, al considerar que la
UGADP, establecimiento piiblico de caricter industrial y comercial no tiene la condicién de
medio propio al no existir ni la nota del control andlogo y al no ser el Estado el principal
ente que le realiza encargos.

21. La sentencia «Teckal» admite la posibilidad de la existencia de varios entes domi-
nantes para el mismo ente instrumental (apartado 50).

22. En sus Conclusiones Generales el abogado General del caso «Teckal» estima muy
improbable que un Ayuntamiento que participa con el 0,9% en una Mancomunidad con
otros 44 municipios pueda tener sobre ésta un control anilogo al que tiene sobre sus pro-
pios medios. '

23. Asi lo explica P. DELVOLVE recordando que la dependencia debe ser estructural y el
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tificarfa entendiendo que en tales casos nos encontramos ante una f{érmula de orga-
nizacién o gestién, al modo de la encomienda de gestién administrativa, en la que
las entidades adjudicadoras utilizan medios propios, aunque dotados de personali-
dad juridica propia, para satisfacer sus necesidacﬁ:s, en lugar de acudir al mercado.?*
Nos encontramos, debe insistirse, ante simples opciones de organizacién en las
que. Como afirma Sosa Wagner, el ente instrumental no puede negarse ya que el
reconocimiento de personalidad juridica lo es sélo a efectos auxiliares o instru-
mentales, sin que en modo alguno ostenten condicién de tercero.?>

En todo caso, y admitida la posibilidad de que una empresa pueda realizar en-
cargos directos por parte de la Administracién matriz, sin que estos se sometan,
por tanto, a las regllz)ts de contratacién publica (que, entiendo deberian sustan-
ciarse mediante protocolos y no mediante convenios, pues la naturaleza de estos
parece exigir libertad de decisién de ambas partes, lo que no sucede, como hemos
visto, en los encargos a medios propios)?® debe llamarse la atencién que el ente
encargado debera aplicar las normas de contratacién piblica al concurrir en él las
notas que permiten calificarlo como poder adjudicador. Es decir, la utilizacién de
los servicios in house providing no pueden servir como mecanismo de escape de las
reglas de contratacién publica pues se concibe como una especialidad organizativa
pensada exclusivamente para obtener una mayor eficacia.?’ Asi lo entiende, por lo
demis, el ordenamiento Erancés, en el articulo 3 del referido Cédigo de Contratos
Pdblicos de 7 de marzo de 2001, al obligar a los entes con encargos a aplicar la nor-
mativa contenida en dicho Cédigo.?® Y en este contexto debe entenderse la refor-

control efectivo de tal manera que no existe entre ellos un contrato. «Marches publics...»,
ob. Cit. P. 53. También SERRANO CHAMIZO, J., «Los contratos entre Administraciones
Publicas: la perspectiva del Derecho...», ob. Cit., p. 10

24. En este sentido, al interpretar los conceptos de ejecucién de obras por la propia
Administracién y de fabricacion de bienes muebles por parte de la Administracién, se
posiciona A. HUERGO, que defiende esta posibilidad de in house al no tener estas empre-
sas instrumentales la consideracién de terceros. «La libertad de empresa y la colaboracién
preferente de las Administraciones piiblicas», RAP 154, 2002, p. 163.

25. Sosa WAGNER, El contrato piblico de suministro, Civitas, Madrid, 2003, p. 105.

26. En esta linea, sobre la doctrina del TJCE comentada, también E. CARBONELL
PORRAS denunciaba la incorreccién de esta prictica del convenio con entes instrumentales
de naturaleza privada. «El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las
sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias.¢ Convento o contrato adminis-
trativo?», en libro col. Estudios de Derecho Piblico Econémico, Civitas, Madrid, 2003,
pp. 390-391.

27. Como destaca J. ARNOULD, «Les contrats des concessions, de privatisation..., ob.
Cit.,», p.12, las Administraciones son libres de organizarse monoliticamente o en entida-
des auténomas, si bien ello no supone por si la inaplicacién de las reglas de contratacién
publica

28. Previsién que, en parte es positiva, pero que deja los supuestos por debajo de esos
umbrales fuera de la LCAP, lo que no parece correcto pues deberian, en todo caso, apli-
carse los principios que contienen las Directivas, lo que en la prictica supondria la aplica-
cién de los mismos procedimientos. En todo caso, como advierte el articulo 19 bis de la
Propuesta de Directiva de contratos piiblicos, en los supuestos en que la entidad a la que
se le encargue al prestacién no tuviera la condicién de poder adjudicador, deberin prever-
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ma efectuada por en el articulo 87 de la Ley 53/2002, de Acompafiamiento, al
declarar que TRAGSA y sus filiales, en los encargos que superen los umbrales de
la Directivas deben aplicar las reglas de la LCAP, lo que demuestra que, aun cuan-
do pueda ser considerado medio propio, ella misma tiene la condicién de poder
adjudicador y deber4 aplicar la LCAP?’

se por el Estado en cuestién las medidas necesarias para que al entidad, para cubrir sus pro-
pias necesidades, aplique las normas de adjudicacién de los contratos piiblicos (previsién
en linea con la doctrina de la STJCE del 2 de julio de 2001).

29. En esta misma linea, ya conforme a las prescripciones comunitarias, puede desta-
carse la regulacién que la Disposicién Adicional 10 de la Ley de Patrimonio de las Admi-
nistraciones Piblicas efectda en relacién a la empresa piiblica Sociedad Estatal de Gestién
Inmobiliaria de Patrimonio, Sociedad Andnima (SEGIPSA), cuyo capital social deberi ser
de titularidad publica, tendri la consideracién de medio propio instrumental y servicio
técnico de la Administracién General del Estado y sus organismos y entidades de derecho

ublico para la gestién, administracién, explotacién, mantenimiento y conservacién, vigi-
ﬁncia, investigacidn, inventario, regularizacién, mejora y optimizacién, valoracién, tasa-
cién, adquisicién y enajenacién de los bienes y derechos integrantes o susceptibles de inte-
gracién en el Patrimonio del Estado o en otros patrimonios publicos, asi como para la
construccién y reforma de inmuebles patrimoniales o de uso administrativo.En virtud de
dicho caricter, SEGIPSA estari obligada a realizar los trabajos, servicios, estudios, pro-
yectos, asistencias técnicas, obras y cuantas actuaciones le encomiende directamente la
Administracién General del Estado y sus organismos y entidades de derecho piiblico, en
la forma establecida en la presente disposicién. La actuacién de SEGIPSA no podri supo-
ner el ejercicio de potestades administrativas.

«3. La encomienda o encargo, que en su otorgamiento y ejecucién se regird exclusiva-

mente por lo establecido en esta disposicién, estableceri la forma, términos y condi-

ciones de realizacién de los trabajos, que se efectuarin por SEGIPSA con libertad de
pactos y sujecién al Derecho privado, se podrd prever en dicha encomienda que

SEGIPSA acttie en nombre y por cuenta de quien le efectie el encargo que, en todo

momento, podri supervisar la correcta realizacién del objeto de la encomienda.

Cuando tenga por objeto la enajenacién de bienes, la encomienda determinar la forma

de adjudicacién del contrato, y podra permitir la adjudicacién directa en los casos pre-

vistos en esta ley. En caso de que su otorgamiento corresponda a un érgano que no sea
el Ministro de Hacienda, requerird el previo informe favorable del Director General
del Patrimonio del Estado.

4. El importe a pagar por los trabajos, servicios, estudios, proyectos y demds actuacio-

nes realizadas por medio de SEGIPSA se determinari apﬁcando a las unidades ejecu-

tadas las tarifgs que hayan sido aprobadas por resolucién del Subsecretario de

Hacienda, a propuesta de la Direccion General de Patrimonio del Estado. Dichas tari-

fas se calcularin de manera que representen los costes reales de realizacién. La com-

pensacidn que proceda en los casos en los que no exista tarifa se establecerd, asimismo,
por resolucién del Subsecretario de Hacienda.

El pago, que tendrd la consideracién de inversidn, se efectuard previa certificacién de

conformidad expedida por el érgano que hubiera encomendado los trabajos.

5. Respecto de fas materias sefialadas en el apartado 1 de esta disposicién adicional,

SEGIPSA no podri participar en los procedimientos para la adjudicacién de contratos

convocados por la Administracién, organismos o entidades de las que sea medio pro-

io. No obstante, cuando no concurra ningtin licitador, podri encargarse a SEGIPSA

Fa actividad objeto de licitacién publica.

6. Los contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios que SEGIP-
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Valoracién de las consecuencias de esta jurisprudencia en el ordenamiento
espafiol

Conviene valorar el alcance de esta jurisprudencia en clave nacional, recordando
que esta doctrina ha sido aplicada, como se ha dicho, por la STJCE de 8 de mayo de
2003 —recordando la jurisprudencia del caso Teckal y Arge ya comentados— para el
supuesto de una filial de TRASGSA, a la que la Sentencia considera un medio pro-
pio y da por correcta su relacién con la Administracién del Estado.

«El Reino de Espafia se opone a la tesis segin la cual las empresas piblicas en-
cargadas de realizar los trabajos son servicios de la Administracién. Aunque su
capital sea publico, las empresas que participaron (Tragsa) o que participan
(Tecnologias y servicios agrarios, S.A.; en lo sucesivo, «Tragsatec») en los traba-
jos de implantacién del registro oleicola son sociedades anénimas cuyo funcio-
namiento se rige por normas de DerechoPrivado, en concreto, de Derecho
Mercantil. Asi, estin sometidas a la Ley de Sociedades Andnimas. Es evidente
que los criterios que fija el articulo 3, apartado 5, del Reglamento n. 154/75 1ini-
camente excluyen los costes de gestion y de control de los trabajos que empren-
da el personal de las unidades correspondientes de las administraciones publicas
de un Estado miembro. Dichos criterios no pueden utilizarse en ningtin caso
para excluir los gastos de ejecucién material de una obra o de un trabajo encar-
gado a una sociedad anénima de caricter mercantil, con personalidad juridica
propia, cuyo funcionamiento se financia enteramente con cargo a sus beneficios.

183. La Comisién alega que la normativa comunitaria no prevé la financiacién
de un beneficio empresarial del 10 % del importe contractual de los trabajos de
implantacién vy, por tanto, el FEOGA no puede financiarlo. La existencia y la
declaracién como gasto de dicho beneficio son tanto mds irregulares si se tiene en
cuenta, en particular, que se trata de una empresa piiblica. Con arreglo al ordena-
miento juridico espafiol, Tragsa es un servicio técnico propio de las administracio-
nes estatal y autonémicas espafiolas y constituye, por tanto, una Administracién
publica. Los trabajos del registro ofefcola que efje)ctué esta entidad, o su filial
Tragsatec, deben considerarse, por tanto, efectuados por los propios servicios del
Estado y, en consecuencia, resulta plenamente aplicable el articulo 3, apartado 5,
del Regﬁlmento n. 154/75.

ii) Apreciacién del Tribunal de Justicia

SA deba concertar para la ejecucién de las actividades que se expresan en el apartado 1
de esta disposicién adicional, quedarin sujetas a las prescripciones del Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Piiblicas, relativas a publicidad, procedimientos
de licitacién y formas de adjudicacién, siempre que la cuantia de los contratos iguale o
supere las cantidades fijadas en los articulos 135.1, 177.2 y 203.2 de dicha ley.

El Ministro de Hacienda resolvera las reclamaciones que se formulen contra los actos
de preparacién y adjudicacidn de estos contratos, adoptard las medidas cautelares que
procecFan y fijar4, en su caso, las indemnizaciones pertinentes, y sus resoluciones
podrin ser impugnadas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, de conformi-
dad con el articulo 2, pirrafo b, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.»
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184. El articulo 3, apartado 5, parrafo primero, del Reglamento n. 154/75 defi-
ne los gastos que se consideran imputables en funcién de la calificacién juridica
del operador encargado de la ejecucién de los trabajos de establecimiento del
registro oleicola, que puede ser tanto la propia administracién como quien haya
contratado con ella. Asi, pueden financiarse bien los gastos derivados ge los con-
tratos celebrados con los operadores privados, bien los costes distintos de los de
gestién y control de los trabajos cuando sean los servicios propios de la Admi-
nistracion los que los ejecuten.

185. En consecuencia, si se demuestra que actda en realidad como servicio de
la administracién publica espafiola, la negativa a financiar el beneficio del adju-
dicatario estard justificada.

186. Procede recordar al respecto que Tragsa, pese a estar constituida en for-
ma de sociedad anénima sujeta a las normas de Derecho privado,

— estd considerada, segin el articulo 88 de la Ley espafiola n. 66/97, de 30 de
diciembre de 1997, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social
(BOE n. 313, de 31 de diciembre de 1997, p. 39589), que confirma el régimen ju-
ridico especial de que disfruta esta empresa desde su creacién, como un «medio
propio instrumental» y un «servicio técnico de la Administracién»;

—a tenor de la misma disposicién nacional, est «obligada a realizar con caric-
ter exclusivo, por si misma o sus filiales, los trabajos que le encomienden la Ad-
ministracién General del Estado, las Comunidades Auténomas y los organismos
publicos de ellas dependientes [...]»;

— su capital es piblico.

187.Un organismo de esta indole, que, pese a su autonomia financiera y con-
table, estd plenamente sujeto al control del Estado, debe considerarse uno de los
servicios propios de la administracién espafiola en el sentido del articulo 3, apar-
tado 5, pérrafo primero, del Reglamento n. 154/75.»

Se constata, pues, que la citada doctrina in house providing ya ha sido .zplica-

da al ordenamiento espafiol y debe ser asi extendida en las decisiones diarias
ricticas.>® Entes instrumentales propios a los que se les puede efectuar encargos

P prop q P 8

30. La Ley Canaria 4/2001,de 6 de julio de 2001 incorpora esta técnica mediante la Dis-
posicién adicional segunda. De la efecucion directa de obras, servicios, suministros y demds
actividades a través j;-l sociedades piiblicas.

«1, Las empresas piblicas de la Comunidad Auténoma de Canarias previstas en el arti-

culo 5.1 a) de la Ley territorial 7/1 984, de 11 de diciembre de la Hacienda Piblica de

la Comunidad Auténoma de Canarias, cuyo capital sea integramente de titularidad

tiblica, tendrén la consideracién de medio instrumental y servicio técnico propio de
fa Administracién Piblica de la Comunidad Auténoma de Canarias y de las entidades
publicas vinculadas o dependientes de la misma, a los efectos de la ejecucién de las
obras, trabajos, asistencias técnicas y prestacién de servicios que se les encomienden
por aquéllas, cuando se les reconozca tal condicién por decreto del Gobierno de

Canarias, a propuesta conjunta del consejero de Economia, Hacienda y Comercio y

del titular del departamento al que se encuentre adscrita la respectiva empresa ptblica.

En los supuestos previstos en el pirrafo anterior la Administracién Piblica de la
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o encomiendas pero que, por vocacidn, les resultara de directa aplicacién lo dis-
puesto en el vigente articulo 2.1 de la vigente LCAP.

Para intentar regular esta técnica auotoorganizativa se ha procedido a la refor-
ma al articulo 3.1.1) LCAP mediante el Real Decreto-Ley 5/2005, aunque, en mi
opinién, no de forma totalmente correcta.’!

Comunidad Auténoma de Canarias y las entidades publicas vinculadas o dependien-
tes de la misma, en el 4mbito de sus respectivas competencias, podrin encomendar a
dichas empresas piiblicas la ejecucién de cualquiera de las actividades resefiadas que pre-
cisen para el ejercicio de sus respectivas competencias y funciones, asi como las que
resulten complementarias o accesorias de las mismas, siempre en el imbito del respecti-
vo objeto social de dichas empresas, y sin més limitaciones que las que vengan estable-
cidas por la normativa estatal bisica en materia de contratacién de las Administraciones
Piblicas y por la normativa comunitaria europea directamente aplicable.

Dichas obras, trabajos y actividades encomendadas se considerarin ejecutadas por la
propia Administracién.

La encomienda de dichas actividades no podri implicar, en ningjiin caso, la atribucién
a las sociedades publicas de potestades, funciones o facultades sujetas a Derecho
Administrativo propias de la Administracién.

2. La contratacién que se realice por las empresas ptiblicas con terceros a los efectos en
el marco de la ejecucién de las obras, trabajos y actividades encomendadas, previstos
en el apartado anterior, se someterd a los mismos criterios contenidos en la legislacién
de contratacién de las Administraciones Piblicas en lo concerniente a la capacidad de
las empresas, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudicacién.
Asimismo, en los supuestos en que la ejecucién de obras o la fabricacién de bienes mue-
bles por las empresas piblicas, en los términos previstos en el apartado anterior, se veri-
fique con la coﬁxboracién de empresarios particulares, seri de aplicacién lo establecido,
para dichos contratos de colaboracién en los articulos 1 52, apartados 1y 3, y 1 94, apar-
tados 1 y 2, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 1 6 de junio.

3. Las relaciones entre la Administracién Piblica de la Comunidad Auténoma o de las
entidades piiblicas vinculadas o dependientes de la misma y las empresas publicas, en
los supuestos previstos en el apartado 1, se regularin mediante los correspondientes
convenios, que deberin ser autorizados por el titular del departamento al que esté ads-
crita la respectiva empresa publica, previo informe de la Direccién General del Servicio
Juridico y de la Intervencién General.

La realizacién de los encargos de actuaciones especificas que se acometan al amparo de
los convenios a que hace referencia el parrafo anterior deberi venir precedida de los
preceptivos trimites técnicos, juridicos, presupuestarios y de control y aprobacién del
gasto. La comunicacién del encargo de una actuacién especifica supondri, para la
sociedad piblica, la orden para iniciarla, viniendo obligada a su ejecucién»

Se constata que la propia Ley hace referencia la derecho comunitario, lo que busca o

pretende una adecuada interpretacidn de esta técnica conforme a la jurisprudencia del
TJCE citada.

31. No comparto la posicién de A. HUERGO de haber incluido este apartado 1) como
un inciso de la letra ¢) ya que, como se constata, convenios y servicios in house son téc-
nicas distintas y su separacién aporta claridad. Si hay un servicio con medios propios no
puede instrumentarse mediante convenio ya que su i};ndamento dogmitico son evidente-
mente, distintos. «El Derecho espafiol de los contratos piblicos y el Derecho comunita-
rio», REDA 126, 2005, p 241.
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De esta redaccién, como advierte la Instruccién de los Servicios Juridicos del
Estado nim. 2/2005, de 21 de julio, sobre el régimen juridico aplicable a los con-
venios de colaboracion y a los acuerdos de encomienda de gestion celebrados por
la administracion general del estado, sus organismos auténomos, entidades pibli-
cas empresariales y restantes entidades pz/iljicas y privadas del sector fﬁblico esta-
tal, y aunque no parecen recogerse expresamente los requisitos a los que hace
referencia(ﬂas citadas Sentencias TJCE (dinicamente puede considerarse que se
alude a uno de ellos, el relativo al control anilogo al ejercido sobre los propios
servicios, al mencionar, en el caso de las sociedafes publicas, que su capital debe
ser integramente de titularidad de la Administracién encomendante), se conside-
ra imprescindible que concurran en todo caso para poder considerar que las
encomiendas de gestién a que se refiere ese precepto quedan excluidas de la apli-
cacién de la LCAP, lo que no seria posible, de acuerdo con esa doctrina juris-
prudencial, en los supuestos en que fgltara cualquiera de esos requisitos.

En conclusién, ante estos pronunciamientos del TJCE y puesto que la inter-
pretacién de las modificaciones introducidas en materia CK: contratacién de las
Administraciones ptiblicas por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo
~entre ellas, la del articulo 3.1.1) de la LCAP- ha de tener como referente nece-
sario la doctrina sentada por dicho Tribunal (el citado Real Decreto-Ley se pro-
mulga con objeto de dar cumplimiento a la sentencia del propio TJCE de 13 de
enero de 2005 en la que expresamente se recoge la doctrina de la sentencia
Teckal), no cabe dar primacia a una interpretacidn literalista del articulo 3.1.1) de
la LCAP v, por tanto, a la conclusién a que la misma conduce sobre el criterio
sentado por el repetido Tribunal.

Debe, pues, concluirse en la admisibilidad de encargos a que se refiere el articu-
lo 3.1.1) del TRLCAP a una entidad cuyo capital sea exclusivamente piiblico, aun-
que pertenezca, directa o indirectamente, a dos 0 mds Administraciones piblicas,
stempre que concurran las restantes condiciones exigidas por la propia jurispru-
dencia del TJCE (que la parte esencial de la actividad que realice la entidad que
recibe la encomienda se haga para las Administraciones publicas participes en el
capital de dicha entidad y que, como exigencia implicita de lo dicho, no haya par-
ticipacién, aunque sea minoritaria, de capital privado).’?

Lo que no resulta posible, ya con nuestra normativa propia, defender que una
sociedad estatal puede ser medio propio de una Comunidad Auténoma ~aunque
se afirmase as{ por norma legal, como sucede, por ejemplo, con la Ley 11/1999,de
Cantabria de 27 de diciembre-*3 al no cumplirse en los encargos que pretendie-

32. Asi lo entiende y explicita la citada Instruccién 2/2005, de los Servicios Juridicos
del Estado. Esta interpretacién derivada de al STJCE de 15 de enero de 2005 obliga a rein-
terpretar normas autondmicas en los que se prevea como suficiente una participacién

mayoritaria (como sucede, por ejemplo, con la Disposicién Adicional del Decreto Foral
150/2003, de 23 de junio).

33. La Disposicién adicional segunda de la citada Ley afirma: Trabajos realizados por
la «<Empresa dlf): Transformacion Agraria, Sociedad Andnima» (TRAGSA).
1. A todos los efectos establecidos en el articulo 88 de la Ley 66/1 997, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, la «<Empresa de Trans-
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ra realizar ésta, los requisitos citados.>* Afirmacién que encuentra su aval en las
recientes aplicaciones de medidas de correccién financiera por las instituciones
comunitarias como consecuencia a esta practica en Espafia. Y es que ¢acaso una
Comunidad Auténoma podria impedir la realizacién de obras o servicios por
TRAGSA o sus filiales en su territorio cuando éstas acatan una orden del Mi-
nisterio compertente? Es obvio que la respuesta negativa desmonta por sf séla la
posible intencién de considerar a este holding empresarial del Estado como pro-
pio de las demis Administraciones territoriales al no concurrir ninguno de los
requisitos que el TJCE exige para considerar correcta esta técnica. Por ello, los nu-
merosos convenios entre TRAGSA vy sus filiales con otras Administraciones terri-
toriales carecen de soporte juridico desde una Sptica comunitaria, siendo el claro
ejemplo de la hiperingacién de la modadidad del convenio, objeto de reproche en
toda regla por la STJCE de 13 de enero de 2005, de Condena al Reino de Espa-
fia.3% Por ello, esta prictica, contraria al principio de libre concurrencia debe ser
objeto de correccién.En la citada Sentencia se afirma claramente que:

formacién Agraria, Sociedad Anénima» (TRAGSA), y sus filiales, es un medio propio
instrumental y servicio técnico de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, considerandose, por tanto, la realizacién de los trabajos de su objeto social
establecidos en el articulo 88.3 de la Ley 66/1997, que a titulo obligatorio realice la
empresa o sus filiales, en el territorio de la Comunidad Auténoma por orden de ésta,
a los efectos prevenidos en la Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones Pabli-
cas, como ejecutados directamente por la Administracién de la Comunidad Auténoma
con sus propios medios.

2. La tramitacién de los correspondientes expedientes de gasto se ajustarn a los pro-
cedimientos y régimen de ejecucidn establecidos en la referida Ley 13/1995, para los
realizados directamente por la Administracién con sus propios medios.

3. Corresponderi al titular de cada Consejeria, la encomienda de los trabajos, sin per-
juicio de la autorizacién del Gobierno de Cantabria, cuando asi esté previsto en la nor-
mativa vigente.

34. Posicién que, por ejemplo, no comparta SOSA WAGNER, al considerar que TRAG-
SA puede ser medio propio de las Comunidades Auténomas (afirmacién que se refleja en
legislacién autonémica: por ejemplo la Ley Canaria de 6 de julio de 2001). «<Empleo de
los recursos poropios...», ob. Cit., pp. 1331-1339.

35. Vid. GIMENO FELIU, La nueva contratacion piblica..., ob. Cit., pp. 127-137. Sobre la
incorrecta dimensién de la técnica del convenio se pronuncié AVILA ORIVE, Los convenios
de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las Administraciones Piblicas, Civitas,
Madrid, 2002, pig. 216. De especial interés resulta también el estudio de de BusTILLO BOLA-
DO, R., Convenios y contratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion conven-
cional del procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 2004. Un ejemplo claro de lo que supone una
quiebra en la aplicacién de las Directivas es el articulo 49 de la Ley Aragonesa 26/ 2003, de
30 de diciembre, de Medidas Tributarias y Administrativas,que establece: «Sin perjuicio del
ejercicio de competencias delegadas por las Corporaciones de Derecho Pablico a que se
refiere el articulo 36 del texto refundido de la Ley de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, los Depar-
tamentos del Gobierno de Aragén podrin suscribir convenios con los Colegios Profesio-
nales y otras Corporaciones de Derecho Piiblico con el fin de fomentar su participacién en
el ejercicio de las actividades propias de la Administracién de la Comunidad Auténoma.

2. Los convenios mencionados en el apartado anterior podréin tener como objeto:

a) Mejorar los cauces de participacién de las Corporaciones de Derecho Piblico en los
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«Segun las definiciones contenidas en el articulo 1, letra a), de las Directivas
93/36 y 93/37, un contrato ptiblico de suministro o de obras supone la existen-
cia de un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre, por una parte, un
proveedor o un contratista y, por otra, una entidad adjudicadora en el sentido del
articulo 1, letra b), de dichas directivas y que tenga por objeto la compra de pro-
ductos o la ejecucién de determinado tipo de obras.

38. Conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, 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. S6lo 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 anilogo 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 con-
trolan (sentencia Teckal, antes citada, apartado 50).

39. Habida cuenta de la identidad de los elementos constitutivos de la defini-
cién de contrato en las Directivas 93/36 y 93/37, a excepcidn del objeto del con-
trato considerado, procede aplicar la solucién adoptada asi en la sentencia Teckal,
antes citada, a los acuerdos interadministrativos a los que se aplica la Directiva
93/37.

40. En consecuencia, dado que excluye a priori del dmbito de aplicacién del
Texto Refundido las relaciones entre las Administraciones Piblicas, sus organis-
mos publicos y, en general, las entidades de Derecho publico no mercantiles, sea
cual sea la naturaleza de estas relaciones, la normativa espafiola de que se trata en
el caso de autos constituye una adaptacién incorrecta del Derecho interno a las
Directivas 93/36 y 93/37>».

En definitiva, la técnica del convenio debe ser interpretada restrictivamente sin
que pueda ser utilizada cuando la prestacién, como sucede con los convenios del
grupo TRAGSA, este comprendida en el 4mbito de la aplicacién de la directiva.?®

Lo que resulta también evidente es que el instrumento para realizar esta enco-
mienda no es el convenio —por tener naturaleza juridica distinta- y que al misma

procedimientos administrativos que exijan audiencia a los interesados o informacién
publica en general, creando, a esos efectos, 6rganos y mecanismos especificos de tras-
misién ripida y eficaz de documentos y otro tipo de informacién en relacién a dichos pro-
cedimientos. b) Posibilitar la emisién de informes por las Corporaciones de Derecho
Pablico y sus miembros que faciliten una mais eficaz y ripida adopcién de decisiones, en
su caso, por los érganos activos de la Administracién de la Comunidad Auténoma.

3. Los Convenios suscritos se incorporarin a un Registro de Convenios que se llevari
en el Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales y estarin sometidos al
régimen de publicidad regulado en la legislacién bisica del régimen juridico de las
Administraciones Piiblicas y del procedimiento administrativo comtin. 4. Cualquier
acto, resolucién administrativa o decisién de las Corporaciones de Derecho Piiblico
afectadas que se fundamente en el contenido de los Convenios suscritos conforme a lo
previsto en este articulo deberd hacer mencién expresa al mismo.»

36. Denunciaba ya como contraria al derecho comunitario esta practica E. CARBONELL
PoRrRras. «El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mer-
cantiles ...», ob. Cit., 393-394,



LA PROBLEMATICA DERIVADA DEL ENCARGO DE PRESTACIONES A ENTES... 855

es aplicable al margen del umbral de la prestacién, tal y como se ha puesto de
relieve en la Introduccién de este trabajo.’’

Por ultimo, y relevante en nuestra prictica, debe recordarse que la empresa
mixta en modo alguno puede ser considerada como medio propio por cuanto,
como bien ha recordado la STJCE de 10 de noviembre de 2005, la consecucién
del objetivo que dicha directiva pretende alcanzar, esto es, la libre circulacién de
los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados
miembros, quedarfa en entredicho si las entidades adjudicadoras pudieran recu-
rrir a mecanismos dirigidos a enmascarar la adjudicacién de contratos piblicos
de servicios a empresas de economia mixta.3®

37. Por ello, entiendo no se ajusta a Derecho, por ejemplo, la previsién del articulo 12
de Ley 14/2003, de 23 de diciembre, de Presupuestos de la CA de Castilla y Ledn, que afir-
ma: «Se autoriza a la Junta de Castilla y Leén para que formalice Convenios de Colabo-
racion con Empresas Pitblicas de la Comunidad de Castillay Leén y con Entidades Locales,
en los que se les encomiende la ejecucion y gestion de injg',aestmctums. Estos Convenios,
conforme al texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pitblicas, que-
dan excluidos de su dmbito de aplicacion.

En los referidos Convenios la Junta de Castilla y Ledn podra conferir, por sustitucion, el
encargo de cuantas funciones gestoras correspondan a sus 6rganos de contratacion y adjudi-
cacion de las obras, y la atencion del servidio de gestion de pagos de las certificaciones que
correspondan a las empresas constructoras, contando para el;:) con la financiacion que com-
prometan las Consejerias, de acnerdo con los planes financieros derivados de estos Convenios.

En los casos previstos en el texto refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Piiblicas, los procedimientos de contratacién derivados del desempefio de las
funciones encomendadas en dichos convenios garantizarin la publicidad en la licitacién
mediante la publicacién del correspondiente anuncio en el Boletin Oficial de Castilla y
Leén, sin perjuicio de otras exigencias de publicidad que pudieran ser aplicables. Serdn asi-
mismo publicadas las adjudicaciones realizadas en dichos supuestos.»

38. En esta sentencia queda rechazada tal posibilidad. El fundamento, que trascribi-
mos, es claro y contundente: «La relacién entre una autoridad piblica, que es una entidad
adjudicadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristi-
cas de la persecucién de objetivos de interés piiblico. Por el contrario, cualquier inversién
de capita{)privado en una empresa obedece a consideraciones caracteristicas de los intere-
ses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta (sentencia Stadt Halle y RPL
Lochau, antes citada, apartado 50).

48. La adjudicacién de un contrato piblico a una empresa de economfa mixta sin lici-

tacién previa perjudicaria al objetivo de que exista una competencia libre y no falsea-

da y al principio de igualdad de trato de los interesados contemplado en la Directiva

92/50, ya que este procedimiento otorgarfa a una empresa privada que participa en el

capital de (L. citada empresa una ventaja en relacién con sus competidores (sentencia

Stadt Halle y RPL Lochau, antes citada, apartado 51).»



