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I. INTRODUCCION

En la abundante jurisprudencia dictada por el Tribunal de Luxembur-
go sobre contratacién piblica, sorprende la escasez de pronunciamientos
relativos al 4mbito subjetivo de aplicacién de las normas comunitarias en la
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materia, sobre todo si se compara con la abundancia de decisiones relativas
a otros aspectos como pueden ser la eficacia directa de las Directivas y la
adecuada interpretacién de las obligaciones (especialmente en materia de
publicidad) que éstas imponen a los poderes adjudicadores.

La irrupcién de nuevos temas manifiesta la entrada en una nueva fase
dentro de la evolucién del Derecho comunitario de la contratacién piblica.
Aun a pesar de no haberse completado, se han producido importantes avan-
ces en el proceso de transposicién y le compete ahora al Tribunal de Justicia,
en esta nueva etapa que se abre, resolver los problemas interpretativos que
suscita la aplicacién prictica de esta normativa.

‘Como ya se ha apuntado, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en
muy pocas ocasiones con cierta extensién sobre el dmbito subjetivo de apli-
cacién del Derecho comunitario de la contratacién piblica. Y entre estos
escasos ejemplos, destaca la sentencia de 20 de septiembre de 1988 ! en
que se afirma el concepto «funcional» que del Estado y de los poderes
publicos, a los efectos de la contratacién piblica, sostiene la jurispruden-
cia europea

Sin embargo, a nadie se le oculta la importancia de la cuestién. No sélo
desde el punto de vista de la com@nmente denominada «<huida al Derecho pri-
vado», sino también del de la bisqueda de una eficacia y de una aplicacién sus-
tancialmente iguales de este corpus normativo en los diferentes Estados
miembros. Y que, como se viene de indicar, la ciestién es relevante, lo demues-
tra el hecho de que haya sido precisamente éste uno de los aspectos por los
que la Comisién se ha mostrado m4s preocupada ® y en el que més han in-
cidido las sucesivas reformas de las Directivas de contratacién piblica.

V' As. 3171987, Rec. 4635, Beentjes.

2 En esta sentencia, el Tribunal no analiza el concepto de «organismo de Derecho publico», ni si-

quiera su antecedente «persona jurfdica de Derecho pdblico», que era el empleado en la Directiva
71/305/CEE que es la disposicién que la sentencia aplica. Por el contrario, el Tribunal analiza el concepto
de «Estadow, el primero de los empleados en los preceptos que disefian el 4mbito de aplicacién subjetivo
de la normativa europea sobre contratacién piiblica para decir que «el concepto de Estado ... debe recibir
una interpretacién funcional. El fin de la Directiva, tendente a la efectiva realizacién de la libertad de es-
tablecimiento y de la libre prestacién de servicios en materia de contratos publicos de obras, se verfa efec-
tivamente comprometido si la aplicacién del régimen previsto por la Directiva se debiese excluir por el
hecho de que un contrato piiblico de obras haya sido adjudicado por un erganismo que, a pesar de haber
sido creado para desempefiar las tareas que la Ley le confiere, no se encuentre formalmente integrado en
la Administracién del Estado» (p4rrafo 11). Concluye el Tribunal su argumento afirmando que «un orga-
nismo cuya composicién y funciones, como sucede en el caso de autos, estin previstos por la Ley, y que
depende de los poderes piblicos tanto por la designacién de sus miembros como por la garantia de las
obligaciones derivadas de sus actos, como por la financiacién de los contratos piblicos que estd encargado
de adjudicar, debe considerarse comprendido en e Estado a los efectos de la disposicién citada anterior-
mente, aunque formalmente no constituya una parte integrante de él» (pdrrafo 12).

3 Asf por ejemplo, el Libro Verde de la Comisién La contratacién piiblica en la UE: reflexiones
para el futuro, de noviembre de 1996, dentro del epigrafe dedicado a los «problemas de aplicacién inco-
rrecta de las Directivas», se refiere en primer lugar a las dificultades que provoca la interpretacién inco-
rrecta de los conceptos que figuran en las Directivas, transcribiendo la sentencia Beentjes para recordar
el cardcter funcional o material, no formal, con que en ellas se emplea el concepto «poder adjudicadors
(¢f., punto 3.11). .
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Por todo ello, la sentencia Mannesmann de 15 de enero de 1998 * y, confir-
méndola, la BFI Holding BV de 10 de noviembre del mismo afio °, adquieren
una especial importancia al interpretar el concepto «organismo de Derecho pi-
blico», empleado por las Directivas para disefiar su 4mbito subjetivo de aplica-
cién S, y ofrecer, de este modo, una guia segura para las autoridades encargadas
de integrar y aplicar aquéllas dentro de cada ordenamiento estatal.

En concreto, por lo que afecta a los legisladores espaiiol y gallego, la
doctrina sentada en estas sentencias no dejari de producir importantes con-
secuencias, habida cuenta de la terquedad con la que ambos siguen ancla-
dos en una definicién formal —es decir, dependiente de la forma juridica de
personificacién de las correspondientes entidades— del 4mbito subjetivo de
aplicacién de las normas reguladoras de la contratacién de los poderes pi-
blicos.

II. EL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO DE LAS
NORMAS REGULADORAS DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS: EL CONCEPTO DE ORGANISMO'DE
DERECHO PUBLICO

1. En el Derecho comunitario europeo

Antes de la reforma operada por la Directiva 89/440/CEE, de 18 de julio
de 1989 7, el art. 1.b) de la Directiva 71/305/CEE 8 tinicamente consideraba
«poderes adjudicadores» el Estado, las colectividades territoriales y las «per-
sonas juridicas de Derecho piblico enumeradas en el Anexo I», afirmando
implicitamente el caricter exhaustivo de la lista de entes recogida en ese
anexo L.

A partir de la citada Directiva 89/440/CEE se sustituye la confusa ex-
presién «personas juridicas de Derecho piblico» por la més precisa, en
cuanto que objeto de definicién en la propia norma, «organismo de Dere-
cho piblico». De este modo, el art.1.b) define como organismo de Derecho
piblico «todo organismo (i) creado para satisfacer especificamente necesi-
dades de interés general que no tengan cardcter mercantil (ii) dotado de
personalidad juridica y (iii) cuya actividad esté mayoritariamente financia-
da por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho pii-

* As. C-44/96, Rec. 1-73.

5 As. C-360/96, as. BFI Holding BV aiin no publicada oficialmente.

6 Rl concepto fue empleado por primera vez en la Directiva 89/440/CEE, del Consejo, en sustitu-

cién del de «personas juridicas de Derecho pidblico» empleado hasta entonces por la Directiva
71/305/CEE.

7 DOCE L 210, pag. 1.

¥ Sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacidn de los contratos piiblicos de obras.
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blico, o bien, cuya gestién esté sometida a un control por parte de estos dlti-
mos, o bien, cuyo 6rgano de administracién, de direccién o de vigilancia esté
compuesto por miembros mds de la mitad de los cuales sean nombrados por el
Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho piblico» ?

Esta definicién auténtica del concepto «organismo de Derecho pibli-
co», desarrollada como se verd en las sentencias 15 de enero y 10 de noviem-
bre de 1998, tiene ailin otra consecuencia: la de confirmar el cardcter
puramente e]emphﬁcanvo de los anexos que, con anterioridad ya venia
siendo defendido por la doctrina !0y, de algiin modo, se podia ya deducir de
la sentencia Beentjes qué resolvié la sujecién a la Dlrecnva 71/305/CEE del
contrato adjudicado por una entidad holandesa !! no mencionada en el
anexo I de la citada norma

En conclusién, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, los con-
ceptos que las Directivas de contratacién emplean para calificar a los deno-
minados «poderes adjudicadores» deben ser interpretados segiin un criterio
funcional o material, precisamente todo lo contrario de lo que, como a con-
tinuacién se comprobard, establecen las normas de transposicién espafiolas
y gallegas. Sélo de este modo, razona el Tribunal europeo, quedari asegura-
da una aplicacién homogénea de la normativa comunitaria de contratacién
publica en los diferentes Estados miembros, por encima de las peculiarida-
des de sus respectivos ordenamientos.

2. En las normas de transposicidn espaiolas y gallegas

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas (en adelante, LCAP), culmina el largo y accidentado proceso de
integracién en el Derecho espaiiol de la normativa europea reguladora de la
contratacién piublica. En lo que afecta concretamente a la determinacién
del 4mbito de aplicacién subjetiva, el art. 1 LCAP parece, al menos es lo que
se puede concluir de una primera lectura, reproducir fielmente lo dispuesto
por la normativa europea.

Con arreglo a este precepto, deben ajustar su actividad contractual a lo
dispuesto en la Ley, ademds de la Administracién General del Estado, de las

Definicién que es, sustancialmente, la recogida en el art. 1.b) de la vigente Directiva 93/37/CEE,
no afectada en este punto por la Directiva 97/52/CEE.

10 En este sentido, MARGUE, cfr., «L'ouverture des marchés publics dans la Communauté. lére.
partie», Revue du marché unique européenn nim. 3/1991, pig. 164 quien, respecto del anexo I de la Directiva
89/440/CEE, sefiala que se trata de una lista no exhaustiva «porque la Directiva debe ser respetada por todos
los organismos que cumplan las condiciones detalladas en el art. 1.b), apartado 2, de la Directiva».

"' Ladenominada, en la traduccién de la sentencia, «comisién local» de las creadas por la Ley ho-

landesa de concentracién parcelaria.

12 El punto 50 de la sentencia de 10 de noviembre de 1998 es claro a este respecto: refiriéndose al

anexo I de la 93/37/CEE declara que, «sin ser exhaustiva, dicha lista pretende ser lo m4s completa posi-

ble».
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Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las entidades que
integran la Administracién local, «los organismos auténomos en todo caso y

_las restantes entidades de Derecho piiblico con personalidad juridica pro-
pia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Pa-
blicas», siempre que en ellas concurran las tres condiciones ya exigidas por
las Directivas 3.

La unica diferencia, pues, estriba en que en lugar de la expresién «orga-
nismo de Derecho piblico», la LCAP emplea la de «entidad de Derecho pi-
blico». Y, sin embargo, se trata de una diferencia sustancial: de un concepto
material o, en el decir del Tribunal de Justicia, «funcional», se pasa, en la
Ley espafiola, a otro puramente formal que produce como efecto la exclu-
sién total de los contratos adjudicados por entes instrumentales personifica-
dos en forma juridico-privada, excepcién hecha de lo dispuesto en su art.
2.2° % conclusién que la DA 6° viene a confirmar claramente 15,16,

Por consiguiente, de la LCAP resulta un dmbito de aplicacién bastante
menos amplio que el establecido por las Directivas europeas que, por tanto,
en este extremo y para el ordenamiento espafiol, deben reputarse directa-
mente aplicables.

Tomando pie en esta opcién adoptada por la Ley bisica estatal, el legis-
lador gallego realizé un disefio atin més estrecho del &mbito de aplicacién
de las normas rectoras de la contratacién de los poderes piablicos. Asi, la Ley
10/1996, de 5 de noviembre 17, de «actuacién de entes y empresas en las que
tiene participacién mayoritaria la Xunta de Galicia en materia de personal
y contratacién», insiste en una definicién estrictamente formal de las enti-

BB A saber «(a) que fuesen creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés general

que no tengan carfcter industrial o mercantil () que se trate de entidades cuya actividad esté mayorita-
riamente financiada por las Administraciones Péblicas u otras entidades de Derecho piiblico o bien cuya
gestién esté sometida a un control por parte de estas dltimas, o cuyos 6rganos de administracién, de direc-
cién o de vigilancia estén compuestos por miembros més de la mitad de los cuales sean nombrados por las
Administraciones Pidblicas u otras entidades de Derecho piblico». :

1 Que regula la figura de los denominados «contratos privados subvencionados», parcialmente

sometidos a las normas reguladoras de la contratacién piblica.

5 Que, referente a las sociedades mercantiles en mano publica, apenas sujeta su actividad con-

tractual a los principios de publicidad y concurrencia «salvo que la naturaleza de la operacién a realizar
fuese incompatible» con tales principios.

16 En cualquier caso, no se puede dejar de notar el cambio radical que supuso este art. | LCAP

respecto de la situacién anterior. En realidad, este articulo derogé las previsiones contenidas en las distin-
tas Leyes singulares de creacién de Entes de Derecho piblico (asf, Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de
creacién de la FNMT; Ley 16/1987, de 30 de julio, de creacién de ENATCAR, entre otras) y, con ellas, de
las normas reglamentarias de aprobacién de los correspondientes estatutos que, invariablemente, some-
tfan su actuacién contractual al Derecho privado. Es mds, como recientemente ha sefialado JIMENEZ DE
CisnEROS CID (cfr., «Organizacién instrumental pdblica en la Ley de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién Pdblica», en DA nim. 246/247, septiembre 1996-abril 1997, pig. 396), «es quizds en el
4mbito contractual donde se observa con mayor claridad la verdadera razén de ser de la aparicién de estas
nuevas formas de organizacién de la Administracién instrumental. La necesidad de dotarlas de una ma-
yor agilidad, flexibilidad y rapidez en el ejercicio de las actividades comerciales y de prestacién de servicios
publicos que se les atribuyen, se dice que resultan incompatibles con los rigidos procedimientos previstos
en la Ley de Contratos del Estado».

Y DOG ndm. 227, de 20 de noviembre de 1996.
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dades '8, fundaciones y sociedades a ella sujetas y, por esa misma razén, ex-
cluidas de la aplicacién integra de la legislacién contractual; en sustitucién
de la misma, dispone su art. 10, estas personificaciones instrumentales que-
dardn sometidas exclusivamente a las poco exigentes obligaciones en que
esta Ley traduce los principios de publicidad y concurrencia ™.

III. LA SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1998

1. Antecedentes

En febrero de 1995, la Osterreichesstaatsdruckerei o imprenta nacional
austriaca (en lo sucesivo, OS) adquiri6 la empresa Strohal GmbH, especia-
lizada en un procedimiento especifico de impresién. El dia 11 de octubre de
1995, Strokhal fundé la sociedad SRG, de la que detenta el 99,9% del capital
y que tiene como objeto social la produccién de impresos segiin el citado
procedimiento especial de impresién.

Con el fin de acelerar la puesta en marcha de SRG, la OS sac6 a licitacién
la construccién de sus instalaciones técnicas. En el pliego de condiciones se in-
clufa una cliusula en virtud de la cual la OS se reservaba el derecho de transfe-
rir en cualquier momento los derechos y obligaciones dimanantes del contrato
a un tercero de su eleccién, queriendo asi poner de manifiesto que la licitacién
se realizaba en beneficio de la SRG. Esta primera licitacién fue anulada tras
un procedimiento de arbitraje ante la Bundesvergabekontrollkommission 20 (en
adelante, BVKK).

En una segunda licitacién, la OS informé a los licitadores que el co-
mitente responsable de la licitacién y de la adjudicacién de la obra era la
sociedad SRG. Sin embargo, también esta segunda licitacién fue impug-
nada: una asociacién profesional austrfaca de empresas de la construc-

18 Elar. | de esta Ley establece: «En los términos regulades en los articulos siguientes, deberin

ajustar su actuacién en materia de personal y contratacién a los principios b4sicos que regulan a funcién
publica y la contratacién de las Administraciones Piblicas: (#) las entidades de Derecho publico vincula-
das a la Administracién de la Comunidad Auténoma o dependientes de ella; (8) las fundaciones consti-
tuidas mayoritariamente por aportaciones de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Galicia,
por sus organismos auténomos o entidades de Derecho publico vinculadas o dependientes o de las que sus
ingresos provengan mayoritariamente de subvenciones con cargo a los presupuestos de la Comunidad
Auténoma, siempre que, en este Gltimo caso, la Comunidad Auténoma forme parte de sus érganos de go-
bierno o direccién. (¢) las sociedades mercantiles en cuyo capital exista participacién mayoritaria, directa
‘o indirecta, de la Administracién de la Comunidad Auténoma, de sus organismos auténomos y de las de-
mis entidades de Derecho pablico».

1Y Publicar anuncios de licitacién en los medios de comunicacién —¢ piblicos, privados, con qué
dmbito de difusién?— con una antelacién minima de diez dfas respecto de aquél en que vaya a tener lu-
gar la adjudicacién, obligaciones cuyo cumplimiento queda eximido «en los mismos casos exceptuados
por la legislacién de contratos de las Administracién Piblicas» (cabe entender, en los casos en que, segiin
la LCAP, se puede acudir al procedimiento negociado sin publicidad, a la contratacién menor o a la con-
tratacién de emergencia).

W Comisién federal de control de las adjudicaciones, 6rgano creado, en transposicién de la Direc-
tiva 89/665/CEE, por la Bundesvergabegesetz de 1993 (en adelante, BVG).
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cién, inco6 un procedimiento de conciliacién ante la BVKK por considerar
que la licitacién debia realizarse con arreglo a lo dispuesto en la legislacién
reguladora de la contratacién piblica. La BVKK estimé los argumentos
aducidos por la OS y la SRG, considerando que, al tratarse de un contrato
privado, la cuestién no era de su competencia. Aun asi, no se pronuncié
acerca de la eventual necesidad de respetar la Directiva 89/665/CEE (re-
cursos), en el supuesto de que el proyecto recibiese ayudas estructurales
comunitarias, de acuerdo con lo previsto en el Reglamento CEE ndm.
2081/1993 2!,

Disconformes con esta resolucién, Mannesmann Anlagebau y otras em-
presas constructoras interpusieron recurso ante el Bundesvergabeam: 2 (en
adelante, BVA) el cual elevé al Tribunal las siete cuestiones prejudiciales
que estin en el origen de la sentencia.

2. Las cuestiones prejudiciales

El 6rgano jurisdiccional —en el sentido del art. 177 Tr.CE 23— austria-
co dirigié al TJCE siete cuestiones prejudiciales. Por mis que algunas de
ellas sean redundantes, resulta de interés a los efectos de este trabajo indi-
carlas, aunque sélo sea de forma resumida. En concreto, las cuestiones
planteadas fueron las siguientes:

1. Laimposicién por Ley a una empresa de la obligacién de satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caricter industrial 0 mercan-
til, ¢tiene por consecuencia el sometimiento de toda la actividad de la em-
presa a la Directiva 93/37/CEE, aun cuando dicha actividad no industrial ni
mercantil constituya sélo una parte de la actividad global de la empresa que
actiia en el mercado como una empresa mercantil? 24,

2 DO L nim. 193, de 31 de julio de 1993. El art. 7.1° de este reglamento dispone que «las acciones

financiadas por los Fondos estructurales o a través de una intervencién del BEI o de otro instrumento fi-
nanciero existente, deberfin atenerse a las disposiciones de los Tratados y de los actos adoptados en virtud
de los Tratados, asf como a las politicas comunitarias, incluidas las que se refieran a las normas de com-
petencia, a la formalizacién de los contratos pitblicos ...».

2 Un organismo federal austrfaco de control de las adjudicaciones, creado por la mencionada Ley

federal de adjudicacién de los contratos piblicos (BVG), que atribuye a este organismo competencia para
conocer de los recursos presentados contra las resoluciones de la BVKK.

B Acerca de la consideracién de la Bundesvergabeamt como érgano jurisdiccional a los efectos del
art. 177 del Tratado, el Abogado General concluye afirmando la concurrencia en la misma de las condi-
ciones exigidas por el Tribunal de Justicia (a saber, origen legal, cardcter permanente, recurso obligatorio
al 6rgano en caso de litigio, aplicacién de normas juridicas, competencia del érgano para resolver el litigio
a través de una resolucién obligatoria, independencia de sus miembros y procedimiento contradictorio),
haciéndose eco Gnicamente de algunas dudas acerca del cardcter contradictorio del procedimiento segui-
do ante la misma (pérrafos 42 a 44 de las conclusiones del Abogado General).

# Se trata, por tanto, de un ente con personalidad juridica de Derecho piblico pero que, en sus

relaciones con terceros, se rige por el Derecho privado. Algo, pues, muy similar a las Entidades de Dere-
cho publico del art. 6 de la Ley General Presupuestaria, ahora sustituidas por la Entidades Pablicas Em-
presariales de la LOFAGE.
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2. Enla hipétesis de que la empresa estuviese sometida a la Directiva
93/37/CEE sélo en la parte de actividad relativa a los «derechos especiales y
exclusivos» de que disfruta, pregunta el BVA si se deberfan adoptar las me-
didas organizativas adecuadas para evitar que los ingresos obtenidos con tal
actividad se transfiriesen a «otros sectores de su actividad mercantil».

3. Siun poder adjudicador inicia un proyecto calificable como contra-
to publico de obras ex Directiva 93/37/CEE, la intervencién de un tercero.
no incluido en el dmbito de aplicacién de la Directiva, épuede dar lugar a
un cambio de naturaleza del proyecto o, por el contrario, tal cambio debe ser
considerado como una elusién del amblto de aplicacién de la Directiva, in-
compatible con su finalidad?

4. Las empresas creadas por un poder adjudicador para la realizacién
de actividades mercantiles y sobre las que ejerce un control efectivo, {mere-
cen también la calificacién de poderes adjudicadores?

5. Siun poder adjudicador transfiere fondos obtenidos a través del
ejercicio de los derechos especiales y exclusivos que le hayan sido atribuidos
a una empresa que desenvuelve una actividad puramente mercantil y en la
que ostenta una participacién mayoritaria, ¢supone tal transferencia de fon-
dos que la empresa participada deba ser considerada poder adjudicador a
los efectos de la Directiva 93/37/CEE?

6. Siun poder adjudicador, que realiza tanto actividades de satisfac-
cién de necesidades de interés general como actividades puramente mer-
cantiles, crea unos servicios que permiten también desarrollar ambos tipos
de actividades, el encargo de construccién de instalaciones para esos servi-
cios debe ser calificado en todo caso como contrato piblico de obras en el
sentido de la Directiva 93/37/CEE o, por el contrario, existen en el Derecho
comunitario criterios que permiten calificarlas, segin el caso, bien como
instalaciones destinadas a la satisfaccién de necesidades piblicas, o bien
como instalaciones destinadas al ejercicio de actividades mercantiles?

7. <La regulacxon de los fondos e instrumentos comunitarios con finalidad
estructural 2 obliga a todos los beneficiarios de estos fondos a someterse a los
procedimientos de recurso previstos en la Directiva 89/665/CEE incluso
aunque no puedan ser considerados poderes adjudicadores en el sentido de

la Directiva 93/37/CEE?

3. Las conclusiones del Abogado General y la sentencia

Tras un detenido an4lisis de la legislacién comunitaria e interna aplica-
ble al caso, de los antecedentes y de la admisibilidad de la cuestién prejudi-
cial, el Abogado General entra a examinar las cuestiones formuladas por el
BVA austriaco, pero no sin antes realizar algunas consideraciones generales

% Reglamento CEE niim. 2081/93, del Consejo, de 20 de julio de 1993.
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acerca del Derecho comunitario de la contratacién piblica, de sus funda-
mentos de Derecho originario y de sus finalidades 2%, en particular en lo re-
lativo a su 4mbito de aplicacién subjetiva 2.

Para valorarlas, el criterio utilizado por el Abogado General para agru-
par las cuestiones, seré también el empleado en la sentencia 28, Por esta ra-
z6n, y también porque la sentencia confirma completamente las
conclusiones del Sr. Léger, ambas se expondrin conjuntamente. Desde mi
punto de vista, esta opcién sistemdtica, ademds de contribuir a evitar la re-
peticién de argumentos, es la que con mayor facilidad permite una com-
prensién cabal de la interpretacién que el Tribunal ofrece del art. 1 de la

Directiva 93/37/CEE.

3.1. Interdiccién de la aplicacién selectiva del Derecho comunitario
de la contratacién piblica y principio de especialidad
(cuestiones 17, 2% y 67)

Sobre las cuestiones primera, segunda y sexta —es decir, acerca de si
una empresa cuya actividad se reparte entre la satisfacién de necesidades de
interés general y la actuacién en el mercado con arreglo a criterios mercan-
tiles ¢ industriales %° est4 fntegramente sometida a la Directiva 93/37/CEE—
considera el Abogado General que «nadie defiende la aplicacién selectiva de
la legislacién en funcién de la actividad de la entidad adjudicadora» 30 En
consecuencia, «la parte mercantil de su actividad también estd comprendi-
da en el 4mbito de aplicacién de la Directiva, siendo determinante Gnica y
exclusivamente la finalidad para la que se creé el organismo de que se
trate» 31,

Tras esta afirmacién de cardcter general, y como quiera que los go-
biernos austriaco y holandés negaban que la OS reuniese las condiciones
exigidas por el art. 1.b) de la Directiva 93/37/CEE para poder ser considera-

% Prrafos 46 y 47. De este modo recuerda que la regulacién comunitaria de los contratos péblicos

obedece a la preocupacién por hacer efectivos los principios de libre concurrencia y libertad de estableci-
miento y de prestacién de servicios, contra los que atentarfa la «natural tendencia» de las autoridades pt-
blicas internas a «privilegiar a las empresas nacionales y favorecer el desarrollo econémico de su propio
Estados.

7 Pérrafos 49 a 51. En concreto, el 50 se muestra especialmente clarificador: «La directiva delimi-

ta su dmbito de aplicacién ratione personae en funcién no sélo en atencién de las entidades tradicional-
mente calificadas como personas de Derecho piiblico, tales como el Estado, los entes territoriales o las
entidades del sector piblico, sino también de las entidades piiblicas o privadas que pessiguen un objetivo de
interés general que no sea industrial o mercantil, calificadas como "organismos de Derecho piiblico”s.

8 Aunque en ésta la cuestién segunda es objeto de tratamiento separade (y no se agrupa, como en
las conclusiones, junto a la primera y la sexta), la contestacién ofrecida por el Tribunal se limita a indicar
que «vista la respuesta dada a las cuestiones primera y sexta, no procede contestar a la segunda».

29

30

Tal es el caso, segiin ya se expuso, de la OS.

Pérrafo 54. Concuerda el Abogado General con la posicién defendida por el gobierno francés,
persanado en autos, en sus observaciones orales.

3V Jbidem.
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do «poder adjudicador, tanto el Abogado General como el Tribunal repa-
san las citadas condiciones 32, efectuando algunas consideraciones cuyo in-
terés rebasa los limites del asunto litigioso.

En primer lugar, afirman que los tres requisitos enumerados en el
art. 1. b? de la Directiva tienen caricter cumulativo, son exigibles conjunta-
mente > para, a continuacién, analizar cada uno de ellos separadamente.

En cuanto a la exigencia de que el organismo fuese creado para watisfa-
cer especificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter indus-
trial o mercantil, tanto la sentencia como, en especial, las conclusiones del
Abogado General, ponen especial cuidado en diferenciar entre la finalidad
de la «creacién» del ente y la «actividad» materialmente desempeiiada por
éste, profundizando y aclarando una mterpretacxon ya sostenida con ante-
rlorxdad en la citada sentencia Beentjes de 1988 3

Las razones para este criterio finalista deben buscarse en la preocupa-
cién de impedir el fraude de ley a que, en otro caso, podria conducir el mero
requisito de la actividad 3°. En consecuencia, lo relcvante a los efectos de cali-
ficar un ente como «poder adjudicador» serd, al matgen y por encima de cuél
sea la naturaleza de la actividad por é| desarrollada, el objetivo o finalidad pre-
vista en su acto de creacién 3, De lo que se trata, como indica el Abogado Ge-
neral, es de excluir del 4mbito de aplicacién de las Directivas comunitarias
de contratacién piblica a organismos «sometidos a la competencia de otros
agentes econémicos, que los disuade de elegir a las partes con las que con-
tratan basindose en criterios discriminatorios» >/,

Asi pues, respecto de la OS, la sentencia analiza la concurrencia en ese
ente austriaco de esta primera condicién de entre las exigidas por la Directi-

32
kX]
34

Pirrafos 55 a 79 de las conclusiones y 29 a 39 de la sentencia.
Pérrafo 21 de la sentencia y 61 de las conclusiones.

Esta distinci6n ya se recogfa, /n ntice, en la sentencia Beentjes de 20 de septiembre de 1988. En
efecto, su pdrrafo 11 indica que «el fin de la Directiva ... se verfa efectivamente comprometido si la aplica-
cién del régimen previsto por la Directiva se debiese excluir por el hecho de que un contrato piblico de
obras fuese adjudicado por un organismo que, a pesar de haber sido creado para satisfacer las tareas que la

Ley le confiere, no se halla formalmente integrado en la Administracién del Estado».

% Elargumento se desarrolla en el parrafo 77 de las conclusiones. Para el Abogado General, el ar-

gumento contrario sostenido por los gobiernos holandés y austriaco puede facilitar el fraude de ley. Razo-
na el letrado que «es de todo posible que, a pesar de haber sido creado con el fin de satisfacer necesidades
de carécter publico, una entidad ejerza actividades estrictamente industriales o mercantiles. Ahora bien, si
en su actividad prevaleciesen estas Gltimas, la interpretacién propuesta producirfa el efecto de una elusién
del régimen de la Directiva por parte de un organismo en su totalidad. Asf pues, a un ente piblico le bas-
tard con emplear esta prictica de forma sistemitica para lograr que la totalidad de los contratos piiblicos
de obras eludan la legislacién comunitaria».

% gl pérrafo 79 de las conclusiones del Abogado General es cancluyente al afirmar que «... el ob-

jetivo perseguido con la creacién (del ente de que se trate) determina el régimen jurfdico aplicable a los
contratos que estd llamado a celebrar ...».

3 Cfr. pérrafo 69 in fine. Como se puede apreciar, la concurrencia que el Derecho comunitario in-

tenta establecer para los contratos publicos tiene un fundamento puramente econémico, no es mis que
una recreacién de la concurrencia cataldctica o mercantil. Tal punto de vista excluye otras formas de con-
siderar la concurrencia en cuanto que principio jurfdico, en particular considerarla, como es tradicional
en el ordenamiento espaiiol, como una manifestacién del mis general principio de igualdad ante los be-
neficios y las cargas piblicas.
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va 93/37/CEE, concluyendo que, con arreglo a la legislacién que la regula,
fue creada con la finalidad especifica de satisfacer nece51dades de interés ge-
neral que no tienen caracter mdustrlal ni mercantil 38, Es cierto, sin embar-
go que, como se ha subrayado , mis alld de estos criterios puramente
finalistas, la sentencm seapoya tamblcn del modo en que ya lo habia hecho
el Abogado General ¥, en elementos formales como la condicién de mo-
nopolio de la OS, el dato de que el precio de algunos de sus productos se fije
unilateralmente por la Administracién o que, en fin, la impresién de docu-
mentos oficiales obedezca no a una decisién empresarial sino a una obliga-
cién impuesta por sus normas de creacién 41

Aun dentro del anélisis de este requisito, la sentencia efectia una
promocién indirecta del principio de especialidad de los entes instru-
mentales de los poderes-piblicos, al afirmar que para que la OS pueda
ser calificada como poder adjudicador «es indiferente que ademis de cum-
plir esa funcién (de satisfaccién de una necesidad piablica) dicha entidad
pueda desempeifiar otras actividades, como la produccién de material im-
preso, asi como la edicién y distribucién de libros», porque «el requisito exi-
gido en el primer guién del parrafo segundo de la letra &) de la Directiva
conforme al cual el organismo debe haber sido creado para satisfacer espe-
cificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial
o mercantil, no implica que esté Gnicamente encargado de satisfacer dichas
necesidades»

En el caso concreto de la OS, los otros dos requisitos presentan bastantes me-
nos dificultades. Es claro que dicho establecimiento pubhco austriaco goza de
personalidad juridica, tal y como su ley de creacién precisa * 3. Tampoco ofrece
duda que estd sometida a un control efectivo por parte del Estado austriaco i

3% En concreto «asumir con caricter exclusivo la impresién de documentos administrativos oficia-

les, de los cuales algunos tienen cardcter confidencial o estdn sujetos al cumplimiento de normas de segu-
ridad, como los pasaportes, los permisos de conducir y los documentos de identidad, mientras que otros
estdn destinados a la difusi6n de textos legales, reglamentarios y administrativos del Estado» (cfr., punto
26).

3 Cfr., Ch. BRECHON-MOULENES y L. RICHER, «Note» a esta S.TUE de 15 de enero de 1998, en
Cahiers Juridiques de UElectricité et dis Gaz ntim. 6/1998, pig. 245.

W C., parrafo 70.
1 Cf., punto 21, pérrafos 2 a 4.

. Cfr., punto 27, parrafos Gltimos. En el mismo sentido, aunque m4s extensamente, se pronuncia
el Abogado General. Precisamente, el pérrafo 73 de sus conclusiones indica cual es el objetivo procurade
a través del principio de especialidad: «Segin la disposicién (art.1.a) de la Directiva 93/37/CEE), la fina-
lidad de la creacién del organismo es la tinica determinante para poderlo considerar como un organismo
de Derecho publico a efectos de la Directiva. Naturalmente, lo que cuenta es el objetivo efectivamente
perseguido. La proclamada finalidad de satisfacer necesidades industriales o mercantiles, disfrazando activida-
des de interés general con el dnimo de eludir las normas imperativas de la ley, no puede ser tomada en conside-
racién por el érgano jurisdiccional nacionals. En conclusién, son razones de seguridad juridica y de garantia
de la efectividad de las normas comunitarias de contratacién piiblica las que justifican esta opcién juris-
prudencial por la especialidad.

43

44

Cfr., punto 27 de la sentencia y parrafo 19 de las conclusiones del Abogado General.

Como recuerda el punto 28 de la sentencia, «el director general de la OS es nombrado por un
érgano integrado, en su mayorfa, por miembros nombrados por la Cancilleria Federal o por los diferentes

123



Carlos I. Aymerich Cano

En consecuencia, el Tribunal concluye que la OS debe ser calificada
como organismo de Derecho piblico y, por la misma razdn, como poder ad-
judicador en el sentido del art. 1.b) de la Directiva 93/37/CEE.

Pero incluso tras haber establecido la conclusién anterior, la sentencia
toma buen cuidado en rechazar la tesis de la aplicacién selectiva de la nor-
mativa de contratacién publica, tesis postuladas por los gobiernos austriaco
y holandés en atencién al dato, por lo demis cierto, de que la actividad glo-
bal de la OS estd dominada por la parte dirigida a satisfacer necesidades de
caricter industrial o mercantil.

El Tribunal, al analizar la finalidad prevista en el acto de creacién del
ente y no, segin ya se destacd, pretender exclusivamente a la actividad efec-
tivamente realizada por éste, interpreta que «la letra &) del art.1 de la Direc-
tiva no distingue entre los contratos ptblicos de obras celebrados por un
poder adjudicador para cumplir su funcién de satisfacer cl mteres general y
los contratos que no guardan relacién con dicha funcién» *. Y tal interpre-
tacién se justifica, para el 6rgano jurisdiccional comunitario, no sélo por ra-
zones de seguridad juridica % 5ino también en el contexto de una
interpretacién teleolégica de la Directiva 93/37/CEE, en cuanto que norma
dirigida a evitar la preferencia Eor los licitadores o candidatos nacionales del
Estado del poder adjudicador *

En definitiva, como recuerda el Abogado General, dado que el objetivo
perseguido con la creacién del organismo determina el régimen aplicable al
mismo, si los Estados miembros quieren evitar que el Derecho comunitario
de la contratacién piblica se aplique a las actividades industriales o mer-
cantiles de los poderes adjudicadores, deben procurar limitar el objeto social
de las entidades instrumentales por ellos creadas a la reahzac1on de activi-
dades de satisfaccién de necesidades de interés general *

3.2. Aplicabilidad del Derecho comunitario de la contratacién
ptblica a las empresas participadas por un poder ad]udlcador
(cuestiones 4 y 5%).

A estas dos cuestiones relacionadas contesta el Tribunal argumentando
que, dado el caricter cumulativo de los requisitos exigidos en el art. 1.a) de la

ministerios. Ademds, dicha entidad estd sujeta al control del Tribunal de Cuentas y un servicio estatal de
inspeccién se ocupa de velar por los impresos sujetos a un régimen de seguridad. Por Gltimo, segin decla-

raciones de SRG en la vista, la mayorfa de las acciones de la OS pertenecen al Estado austrfacon.
Cfr., punto 35.

Ibidem. Serfa contrario al principio de seguridad juridica una interpretacién del art.1.a) de la
Directiva 93/37/CEE en el sentido de que su aplicacién puede variar en funcién del porcentaje que sobre
su actividad total represente la ejercida para satisfacer necesidades que tengan caricter industrial o mer-
cantil. Razona el Abogado General (cfr., pdrrafo 77), «el criterio de la parte relativa de actividad, destinada
a la satisfaccién de necesidades que no tengan caricter industrial o mercantil ... puede, en mi opinién, fa-
cilitar el fraude de ley».

o Y Ibidem.
48

46

Cfr., parrafo 79 de las conclusiones.
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Directiva 93/37/CEE, el mero hecho de que una empresa fuese creada por
un organismo que tenga a condicién de poder adjudicador no basta, por s
solo, para considerar dicha empresa, a su vez, como poder ad]udlcador

Lo mismo se diga para el supuesto de que la empresa se financie con re-
cursos procedentes de las actividades desarrolladas por un poder adjudica-
dor . En este segundo caso, quedaria aiin por determinar si las mencionadas
aportaciones financieras constituyen ayudas piblicas en el sentido del art. 92
Tr.CEE y, en tal caso, habria que decidir acerca de su compatibilidad con el
mercado comiin >,

En la SRG, creada por la OS, al no haber sido creada para satisfacer es-
pecificamente necesidades de interés general de cardcter ni industrial ni
mercantil, faltarfa una de las condiciones nesarias para poder calificarla
como poder adjudicador en el sentido del art. 1.a) de la Directiva
93/37/CEE.

3.3. Licitacién realizada por cuenta de un tercero que carece de la
condicién de poder adjudicador (cuestién 3?)

Se trata de dilucidar, por medio de esta cuestién, si un contrato califica-
ble como contrato piblico de obras en el sentido de la Directiva 93/37/CEE
mantiene tal condicién incluso cuando, antes de la completa ejecucién de
las obras, el poder adjudicador transfiere a un tercero que carece de tal ca-
racter los derechos y obligaciones derivados del contrato.

Légicamente, ante una cuestién tal, el Tribunal extrema el celo inten-
tando no dejar abierta ninguna puerta al fraude de ley. Afirma asi que, en
principio, un contrato piblico de obras no puede perder tal cardcter cuando
los derechos y obligaciones que de €l derivan se ceden a un tercero que no
puede ser calificado como poder adjudicador. Si asi no fuese, la libertad de
establecimiento y de prestacidn de servicios en matena de contratos pabli-
cos de obras «se veria efectivamente comprometxda»

El Tribunal sélo advierte una posible excepcién a la regla que se acaba
de indicar para el caso de que, «desde su origen, el proyecto corresponda plena-
mente al objeto social de la empresa de que se trate y que los contratos de obras
relativos a ese proyecto fuesen celebrados previamente por el poder adjudicador
por cuenta de dicha empresa» >°, hay que suponer, destacando debidamente
tal circunstancia en los anuncios y documentos contractuales preceptivos.

¥ Cfr., punto 39 de la sentencia.

N fbidem.

51 En este sentido, el pérrafo 87 in fine de las conclusiones del Abogado General.

52 Cfr., punto 43,

3 Ctr, punto 44, En un arés de 11 de diciembre de 1997, el Tribunal Administrativo de Apela-

ci6én de Paris se pronuncié sobre un supuesto exactamente inverso al analizado en la sentencia que nos
ocupa: se discutia la legalidad, a la luz de la legislacién francesa de contratacién piblica y de direccién de
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De este modo, una vez mds, la sentencia incrementa la relevancia del
principio de especialidad del objeto social de los entes instrumentales de la
Administracién. Y, también otra vez, se trata de una relevancia juridico-pi-
blica del objeto social cuyo control resulta, por consiguiente, de competen-
cia directa de los tribunales contencioso-administrativos. Conviene
detenerse, aunque sea brevemente, en la justificacién de esta afirmacién.

Por definicién, la sociedad en nombre y por cuenta de la cual un poder
publico realiza la licitacién de un contrato serd un ente instrumental de la
Administracién o, cuando menos, titular de derechos especiales y exclusivos
en el sentido del art. 86 TCE. En ambos supuestos, bien que por vias dife-
rentes, hay argumentos suficientes en el Derecho espaiiol y en el Derecho
comunitario para fundamentar la especialidad del objeto social de estas en-
tidades:

Por lo que se refiere a las empresas piiblicas >* y como ya ha sido apuntado,
este principio de especialidad proviene del mds general principio de legalidad
de la Administracién que, por derivacién, vincula también a sus entes instru-
mentales. Asi «en las entidades instrumentales de la Administracién, incluidas
las empresas publicas, la personalidad juridica que se predica de ellas no es una
personalidad juridica completa, plena. Es decir, que se trata de una personali-
dad juridica de diverso grado o, lo que es lo mismo, de una personalidad juri-
dica exclusivamente "a efectos de", o sea, Gnica y estrictamente limitada a lo
que les reconozca el Derecho general y estatutario adoptado» > En concreto,
por lo que se refiere a las Entidades Piblicas Empresariales, de la bisqueda
emprendida en la LOFAGE de una cierta coherencia entre la forma Sjuridica y
la actividad desarrollada por el organismo piiblico de que se trate *° resulta,

obras publicas, de que una sociedad privada (la Compagnie Général des Eaux) vinculada con la entidad pt-
blica Syndicat des Eaux de I'llle de France a través de un contrato de gestién interesada de servicio pdblico
de abastecimiento de agua, celebrase en nombre y por cuenta de la Administracién titular del servicio, los
contratos necesarios para la ejecucién de las obras de primera instalacién precisas para la prestacién del
servicio. La cuesti6n residia, entre otros extremos, en si tales contratos podian o no ser calificados de con-
tratos piblicos de obras, tanto al amparo del Derecho francés como con arreglo al Derecho comunitario,
en cuyo caso se habrian desconocido los procedimientos de adjudicacién (el arvés y las conclusiones del
comisario del Gobierno, en la Revue Frangaise de Droit Administratif ném. 2/1998, pig. 297 y ss.). Por lo
que ahora interesa, también en este supuesto va implicito el principio de especialidad como exigencia de
relacién directa entre la finalidad de las obras y el objeto del contrato de gesti6n interesada.

Tanto las personificadas bajo forma societaria de Derecho privado como las que la LOFAGE
denomina Entes Piblicos Empresariales, con personalidad jurfdica de Derecho puiblico pero sujetas en su
actividad al Derecho privado.

5 Cfr., MONTOYA MARTIN, Las empresas ptiblicas sometidas al Derecho privado, Marcial Pons, Ma-
drid, 1996, p4g. 528. Cita la autora una sentencia del TS espafiol segiin la cual la actuacién de las entida-
des urbanfsticas colaboradoras de los municipios debe realizarse necesariamente dentro del dmbito
objetivo delimitado por el RSCL y sus propios Estatutos (sentencia de 31 de marzo de 1989, Ar. 2446).

36 En este sentido, arts. 41, 45 y 53 y la propia Exposicién de Motivos de la LOFAGE, para la cual
«partiendo del concepto general (organismos piblicos) se distinguen después dos modelos basicos: Orga-
nismos Auténomos y Entidades piiblicas empresariales. Los primeros realizan actividades fundamental-
mente administrativas y se someten plenamente al Derecho piblico; en tanto que los segundos realizan
actividades de prestacién de servicios o de produccién de bienes susceptibles de contraprestacién econé-
mica y, a pesar de estar regidos en general por el Derecho privado, les resulta aplicable el régimen de De-
recho piiblico en relacién con el ejercicio de potestades piiblicas y con determinados aspectos de su
funcionamientox (aptdo. XI, par. 2°).
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bien se comprende, la exigencia de una determinacién legal y estatutaria lo
mis definida posible de los fines de estas entidades. En definitiva, la espe-
cialidad de su objeto «social» como manifestacién del principio de legalidad.

En cuanto a las empresas titulares de derechos especiales o exclusivos,
por emplear la terminologia comunitaria, su propia consideracién excepcional
obliga a una precisién clara y definida de cuiles sean precisamente esos dere-
chos y, asimismo, a separar las actividades realizadas en su ejercicio de las reali-
zadas en régimen normal de concurrencia %7 tal y como ya se recoge en las
nuevas leyes espafiolas reguladoras de servicios y actividades sobre los que se
conceden este tipo de derechos *8. Un argumento afiadido, para cuando la atri-
bucién de tales derechos no se realice por ley sino a través del correspondiente
contrato de gestién de servicios piiblicos, vendria constituido por la necesa-
ria determinacién del objeto del contrato, tal y como reclama la LCAP en
general y en particular para este tipo de contratos 9,

3.4. El dmbito de aplicacién de las directivas de contratacién y los
instrumentos y fondos estructurales comunitarios (cuestién 7°%)

La respuesta ofrecida por el Tribunal —en plena sintonia con el Aboga-
do General— a esta séptima cuestién, resulta l6gicamente de la ofrecida a las
cuestiones anteriores. Por tanto, la compatibilidad con la normativa comunitaria
en materia de contratacién publica, exigida por el art. 7.1° del Reglamento
2081/93 para las acciones financiadas por los fondos e instrumentos comunitarios
con finalidad estructural, s6lo resulta exigible para las entidades «que estén in-
cluidas en el 4mbito de aplicacién definido por la legislacién comunitaria co-
rrespondiente» 60 en particular, por la Directiva 89/665/CEE 61,

IV. LA SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1998

En este pronunciamento, el Tribunal de Justicia no sélo confirma mu-
chas de las interpretaciones recogidas en la sentencia de 15 de enero, sino
que también, como consecuencia de las particularidades del asunto, penetra

37 Acerca de la separaci6n de actividades como presupuesto de la nueva regulacién de los servicios

piblicos promavida desde la Unién Europea, vid. MUNOZ MACHADO, Servicio piiblico y Mercado, vol. 1,
Civitas, Madrid, 1998, p4g. 227 y ss.

% Como manifestacién mis reciente de este principio de separacién entre actividades realizadas

en régimen de concurrencia y las realizadas en el ejercicio de derechos especiales o exclusivos, vid. el pro-
yecto de Ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOCG ntim. A 142-1,de 9 de octubre
de 1998) que prevé una reforma del apartado 3" de la DT 2% de la Ley del Servicio Postal Universal que
obligars a los operadores que, junto con otras, desempeiien actividades de servicio piblico a llevar conta-
bilidades separadas para cada una de ellas.

¥ Cfr.,art.11.c), 13y, en concreto para el contrato de gesti6én de servicios piiblicos, 156.2,

% Pirrafo 48 de la sentencia y punto 105 de las conclusiones del Abogado General.
61 Sobre «Cordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-

cién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos de suministros y de obras».
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en 4mbitos (en especial, el de la relacidn entre el concepto de organismo de
Derecho piblico y el de entes titulares de derechos especiales y exclusivos) ape-
nas apuntados en la sentencia Masnnesmann. Por esta razén, para aligerar la ex-
posicién y a fin de evitar caer en la reiteracién de argumentos, en el comentario
de esta sentencia BFI Holding BV se abordarin exclusivamente aquéllos que
suponga una innovacién o una extensién de la linea jurisprudencial inicia-
da con la ya tantas veces mencionada de 15 de enero.

1. Antecedentes

Por acuerdos de 6 y 28 de mayo de 1994, los municipios de Arnhem y
Rheden constituyeron la sociedad anémina ARA a la que encomendaron la
realizacién «de todas las actividades, en el ambito econémico, que tengan
por finalidad recoger (y en la medida de lo posible reciclar), de una forma
eficiente, efectiva y justificada desde el punto de vista del medio ambiente,
residuos domésticos, residuos industriales y otros flujos parciales de resi-
duos que se determinarén, asi como la realizacién de actividades en el 4m-
bito de la limpieza de la via piblica, erradicacién de plagas y desinfeccién»,
apoderandola para «la constitucién de empresas, la cooperacién con empre-
sas, la gestién y supervisién de empresas, asi como la adquisicién y financia-
cién de otras empresas cuyas actividades guarden alguna relacién con las
operaciones descritas en el apartado @) anterior» 62,

Por lo que ahora interesa, los estatutos de esta sociedad prevén que sélo
puedan ser socios de la misma «personas juridicas de Derecho piblico» u otras
sociedades de las que al menos el 90% de las acciones se halle en manos de per-
sonas de Derecho piblico 63, Asimismo, los municipios designarin a la ma-
yorfa absoluta de los miembros del Comité de Vigilancia de ARA 64,

Constituida dicha sociedad, los municipios de Arnhem y Rheden firma-
ron con ella sendos acuerdos de prestacién de servicios. Posteriormente,
ARA creé la sociedad Aracom, a la que encomendé la recogida de residuos
industriales y, poco después, la sociedad ARA Holding NV que detenta la
totalidad del capital de ambas sociedades.

Por recurso presentado el dia 2 de noviembre de 1994, la empresa priva-
da BFI Holding BV, dedicada a la recogida y tratamiento de residuos do-
mésticos e industriales, solicité al Arrondisementsrechtbank de Arnhem que
declarase que la Directiva 92/50/CEE & era aplicable al contrato celebrado
entre ARA y los dos municipios mencionados, recurso estimado por senten-
cia de 18 de mayo de 1995, en la que se negaba la existencia de un derecho
exclusivo que justificase la pertinencia de la excepcién contenida en el art. 6

2 Cfr.,art.2.1° letras a) y &) de los Estatutos de la sociedad ARA.
8 A6
Cinco miembros de un érgano que puede oscilar entre siete y nueve (art.13.2° de los Estatutos).

De coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de servicios.
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de la Directiva %. Apelada esta resolucién a instancia de los municipios in-
teresados ante el Gerechtshof de Arnhem, éste decidi6 con caricter provisio-
nal %7 1a existencia de derechos especiales o exclusivos a favor de ARA y que,
por tanto, le era de aplicacién la excepcién del art. 6 de la Directiva

92/50/CEE.

2. Las cuestiones prejudiciales

En este estado de cosas, el Tribunal de apelacién suspende el proceso y
cleva al Tribunal de Justicia cuestién prejudicial a través de la que demandé
respuesta del Tribunal sobre los siguientes extremos, todos ellos atinentes a
la interpretacién del art. 1.b) Directiva 92/50/CEE ¢;

1. En primer lugar si, en el contexto del citado precepto, «necesidades
de interés general» y «cardcter industrial o mercantil» son conceptos opues-
tos o si, por el contrario, la exigencia de que no tengan caricter industrial o
mercantil es una especificacién que se establece dentro del género «necesi-
dades de interés general».

2. De considerarse que ambos conceptos son opuestos, {debe enten-
derse que no se pueden calificar de actividades de satisfaccién de intereses
generales aquéllas que son desarrolladas por empresas privadas y, en tal
caso, que existe siempre caricter industrial o mercantil, en el sentido del
art.1.b) citado, cuando las actividades de que se trate son desempenadas por
empresas privadas? '

3. Por el contrario, si se considera que el «caricter industrial o mer-
cantil» constituye una especie dentro del género «actividades de satisfaccién
de necesidades interés general», {debe entenderse que la presencia de aquel
caricter depende de que existan empresas privadas que satisfagan dichas ac-
tividades?

4, Igual que en el caso de la sentencia Mannesmann, el 6rgano juris-
diccional estatal pregunta si el requisito de haber «sido creado especifica-

% Bl art. 6 de la Directiva 92/50/CEE dispone que «la presente Directiva no se aplicari a los con-

tratos de servicios adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una entidad adjudicadora con arreglo a la
letra &) del art.1 (es decir, que sea un organismo de Derecho piblico), sobre la base de un derecho exclu-
sivo del que goce en virtud de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas publicadas, siempre
que dichas disposiciones sean compatibles con el Tratado». Precisamente, la sentencia de instancia niega
la existencia de derechos especiales o exclusivos por no haber sido éstos conferidos a través de una dispo-
sicién legal, reglamentaria o administrativa publicada. También el predmbulo de la Directiva, conside-
rando 12°, recoge la mencionada excepcién al indicar que sélo caen dentro de su dmbito de aplicacién la
prestacién de servicios que se funde en un contrato piiblico, pero no las que se realicen sobre otra base dis-
tinta como leyes, reglamentos o contratos laborales, entendiéndose por contratos piblicos a estos efectos
«los contratos a titulo oneroso celebrados en forma escrita entre un prestador de servicios y un poder ad-
judicadors {art. 1.a de la Directiva 92/50/CEE).

4 Resolucién que, a pesar de su cardcter provisional, prejuzgaba la decisién final del proceso (di-

cho sea a salvo de eventuales errores de traduccién de la sentencia).

®  Cuyo contenido es idéntico al que, con el mismo niimero, figura en la Directiva 93/37/CEE.
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mente para satisfacer necesidades de interés general» exige que el organis-
mo de que se trate satisfaga en manera exclusiva dichas necesidades.

5. O, que en su caso, y con relacién al requisito a que se refiere la
cuarta cuestién, dexige éste que dicho organismo deba satisfacer «casi exclu-
sivamente o en gran medida o en preponderante medida» necesidades de in-
terés general que no tengan caricter industrial o mercantil para poderse
entender que sigue cumpliendo el requisito de haber sido «creado especifi-
camente» para la satisfaccién de las mismas?

6. <{El dato de que las necesidades de interés general que satisface el
organismo deriven de una ley, un reglamento o un acto administrativo, en el
sentido del art. 6 de la Directiva 92/50/CEE, podria hacer variar la contesta-
cién que se dé a las cuestiones primera y quinta?

7. <¢El dato de que las actividades mercantiles sean ejercidas por una
persona juridica distinta pero que forma parte de un grupo en el que tam-
bién se ejercen actividades de satisfaccién de necesidades de interés general,
podria hacer variar la contestacién que se de a la cuestién cuarta?

Como se puede comprobar, los temas suscitados coinciden sustancial-
mente con los debatidos en el proceso Mannesmann. Pero, y a diferencia de
la sistemdtica seguida para el comentario y exposicién de aquel asunto, al-
gunas consideraciones realizadas por el Abogado General, La Pergola,
aconsejan abordar primero éstas y, sélo después, la sentencia.

Ademis, al margen de lo que se acaba de indicar, la activa intervencién de
los Gobiernos de los Estados miembros &, prueba inequivoca de la trascen-
dencia del asunto, provocé que el debate procesal no se circunscribiese exclusi-
vamente a los temas suscitados en la cuestién prejudicial. En especial, las
alegaciones de los gobiernos britdnico y francés son tratadas, en las conclusio-
nes y en la sentencia, con cardcter previo al examen de las cuestiones preju-
diciales y, con el mismo caricter, serdn abordadas en el presente estudio.

3. Alegaciones de los Estados miembros comparecientes

El Gobiemo britdnico, en sus alegaciones, niega que la relacién existente
entre ARA y los municipios de Arnhem y Rheden pueda ser calificada como
contrato piblico en el sentido de la Directiva 92/50/CEE. Desde su punto de
vista, se tratarfa de una concesi6n de servicio «por razén de la delegacién que
una autoridad piblica ha realizado en favor de una entidad dotada de persona-
lidad juridica propia, con el fin de permitirle a esta Gltima prestar un servicio
que el concedente venia prestando directamente» 70, En esa misma linea de ar-

® A través de la via abierta por el art. 20 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, al que se remite el art. 104 del Reglamento de Procedimiento de dicho Tribunal, se personaron
en el proceso y presentaron alegaciones los gobiernos de Holanda, Repiblica Federal de Alemania, Dina-
marca, Espaiia, Francia, Finlandia, Austria, Suecia y el Reino Unido.

™ Cfr., punto 30 de las conclusiones del Abogado General.
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gumentacién se mueven algunas de las alegaciones deducidas por el Gobie-
mo francés, si bien, mis que incidir en la nota de la delegacién de la presta-
cién del servicio, lo hace en la de la remuneracién que, en las concesiones
de servicio piblico consiste, desde su punto de vista, o en el derecho de ex-
plotar el servicio o en este derecho acompafiado de un precio 1.

En otra de sus alegaciones, el Gobierno francés sostuvo que ARA, en
cuanto que asociacién formada por varios entes adjudicadores, gozaba por
derecho propio de la condicién de poder adjudicador sin que fuese necesa-
rio justificar dicha condicién a través de la aplicacién del concepto de «orga-
nismo de Derecho piblico» 2. En cualquier caso, dada su directa relacién
con los temas suscitados en la cuestién prejudicial, el tratamiento de esta
alegacién se hari en los epigrafes correspondientes a aquélla.

Por lo que se refiere a las alegaciones de los gobiernos britinico y francés
relativas al 4mbito objetivo de aplicacién de la Directiva 92/50/CEE 73, tanto la
sentencia como las conclusiones del Abogado General, problemas procesales
aparte 74 rechazan que la relacién existente entre ARA y los municipios de
Arnhem y Rheden pueda ser considerada como una concesién de servicio pu-
blico. Para éste, tal rechazo resulta de modo inequivoco del dato de que el con-
cesionario no asume el riesgo ligado a la prestacién del servicio 7.

Pero que la relacién litigiosa carezca de las notas que caracterizan, de
acuerdo con el ordenamiento comunitario, a las concesiones de servicio pd-
blico, implica necesariamente que constituya un contrato piblico de servi-

71
72
73

Vid. punto 29 de las conclusiones y pérrafo 24 de la sentencia.
Vid. pérrafo 26 de la sentencia.

Debido a la coincidencia de la segunda de las alegaciones del Gobierno francés con algunas de
las formuladas a través de la cuestién prejudicial, el tratamiento de ambas se hari de forma conjunta en el

epigrafe correspondiente.

7 En el momento en que se plantes la cuestién prejudicial ante el TJCE, el Tribunal de ins-

tancia habfa ya negado que la relacién entre ARA y los dos entes locales holandeses pudiese ser califi-
cada como concesién de servicio piblico y tal pronunciamiento no habia sido objeto de apelacién. Por
lo tanto, una eventual calificacién distinta efectuada por el TJCE careceria de cualquier eficacia sobre
el proceso principal. Reconoce el Abogado General (cfr., puntos 31 y ss. de sus conclusiones) que esta
posicién, mantenida por BFI Holding y, en parte, por la propia Comisién, se halla respaldada por la
propia jurisprudencia comunitaria (cita a este respecto la sentencia Van Schijndel, de 14 de diciembre
de 1995, as. C-430/93 y C-431/93, Rec. 1-4705). Sin embargo, para La Pergola, la irrelevancia para el
proceso principal no exonera al Tribunal de Justicia de calificar preliminarmente la relacién juridica
litigiosa, sin perjuicio de que el mismo érgano jurisdiccional advierta de la ineficacia de dicha califi-
cacién para el proceso concreto en cuyo seno se deduce la cuestién prejudicial (punto 32, parrafo 2° de las
conclusiones). '

> Porque «la retribucién pagada a ARA consiste Gnicamente en un precio y no en el derecho de

explotacién del servicio» (pérrafo 25). En las conclusiones, partiendo del dato cierto de que no existe una
definicién juridico-comunitaria de concesién de servicio pablico (al margen del concepto ofrecido por la
Directiva 93/37/CEE de la concesién de obra piblica), se realiza un repaso de aquellos criterios o indices
que caracterizan la figura de la concesién de servicio piiblico frente a la del contrato de servicios: (i) si en
la primera la destinataria del servicio es la colectividad, un tercero extrafio a la relacién contractual, en el
segundo lo es el propio ente contratante; (ii) la concesién de servicio exige que el servicio prestado revista
interés general, «de modo que su prestacién competa institucionalmente a una autoridad pdblica»; (iii)
frente al precio cierto, la contraprestacién del concesionario resulta, en todo o en parte, de la propia explo-
tacién del servicio; y (iv) frente a lo que sucede en los contratos de servicios, el concesionario asume el
riesgo econémico derivado de la prestacién y de la gestién del servicio concedido.
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cios, en la acepci6n que a este término da la Directiva 92/50/CEE 76 prin-
c1palmente por carecer de las notas de onerosidad y de, por asi decir, «alteri-
dad» 77

En efecto, en la relacién litigiosa no se contempla «un ?remo predeter-
minado o predeterminable al que se pueda hacer referencia» /8 hasta el extre-
mo, grificamente puesto de relieve por La Pergola, de que «la remuneracién se
basa en definitiva en una condicién meramente potestativa, segin las cual los
municipios son 4rbitros incontestables sobre el an y sobre el quantum de la
transferencia de recursos a ARA, ejercitando de esta forma sobre dicho organis-
mo un verdadero y propio ius vitae ac necis» 79

Por lo tanto, lo que se viene a sostener, en una suerte de «levantamiento
del velo», es que ARA es un érgano, en sentido lato, de ambos municipios.
Es decir, que a pesar de hallarse personificada como sociedad de capital for-
ma parte de la estructura organizativa de las administraciones consorcia-
das® no siendo mis que resultado de la libertad que «la autoridad
pubhca tiene para organizar su estructura del modo que mejor responda a
las necesidades de la colectividad» 8!, resuelta en este caso a través de una
«delegac1on interorginica» que no trasaende de la esfera administrativa
mun1c1pal

4. Las conclusiones del Abogado General y la sentencia

Aligual que en el asunto Mannesmann, también en el BFI Holding NV que
ahora se comenta, se produce una coincidencia sustancial entre los pronuncia-
mientos contenidos en la sentencia y las conclusiones del Abogado General,
prueba de que se acude a la conformacién de una doctrina jurisprudencial esta-
ble, con vocacién de ser aplicada en otros asuntos, presumiblemente numerosos,
de los que en el futuro conozca el Tribunal de Justicia.

De un modo u otro, todas las cuestiones planteadas por el érgano juris-
diccional holandés versan sobre la interpretacién que deba darse a la nocién
«satisfaccién de necesidades de interés general que no tengan cardcter in-
dustrial o mercantil», que constituye uno de los tres requisitos que han de
concurrir en una entidad para poder ser calificada como «organismo de De-
recho piblico» a los efectos del art.1.b) de la Directiva 92/50/CEE.

Como oportunamente advierte La Pergola, resulta dificil, cuando no
imposible, establecer indices interpretativos generales que prescindan de las

76
7
78

Puntos 33 a 38 de las conclusiones.

Terzietd, en la versién italiana de las conclusiones (cfr., punta 38).
Conclusiones del Abogado General, punto 34.

™ Ibidem, 35.

8 Ibidem, 36.

81 Ibidem, 37.

8 Ibidem, 38.
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peculiaridades de cada caso concreto 8. Niega el Abogado General que con
tal definicién la Directiva 92/50/CEE haya pretendido crear una categoria
comunitaria, sino simplemente remitirse «a lo que al respecto dispongan las
legislaciones de los Estados miembros» 3%, Tras este recordatorio previo, se
estd ya en condiciones de analizar el tratamiento dispensado a cada una de
las cuestiones planteadas por el érgano jurisdiccional holandés.

4.1.  Sobre la relacién entre los conceptos «necesidades de interés
general» y «cardcter industrial o mercantil» (cuestiones 1? y 2°)

En la primera de estas dos cuestiones subordinadas, preguntaba el Tri-
bunal de reenvio si ambos conceptos debian considerarse como opuestos o
si, por el contrario, la exigencia de que el ente de que se trate no tenga «ca-
ricter industrial o mercantil» es una especificacién que se establece dentro
del género «necesidades de interés general».

En plena coincidencia con lo indicado por el Abogado General, el Tri-
bunal interpreta que la exigencia de que el ente carezca de caricter indus-
trial o mercantil trata de precisar el concepto, mas amplio, de necesidades de
interés general. Para llegar a este pronunciamento, en todo coherente con la
sentencia Mannesmann, se acude tanto a la letra del art. 1.b) de la Directiva
92/50/CEE % como a la doctrina del efecto iitil y la propia interpretacién 16-
gica del precepto, pues «si el legislador comunitario hubiese estimado que
todas las necesidades de interés general no tienen caricter industrial o mer-
cantil, no lo habria especificado ya que, desde este gunto de vista, el segun-
do elemento de la definicién carecerfa de utilidad» 2.

4.2.  Acerca de si la actividad desarrollada por un «organismo de
Derecho publico» puede ser ejercida por empresas privadas
(cuestién 3%)

El planteamiento de esta cuestién obedece a la alegacién realizada por
la empresa demandante en el proceso principal, segin la cual el de recogida
y tratamiento de residuos domésticos e industriales constituye un mercado
de naturaleza mercantil, pues dichas actividades son mayoritariamente de-
sarrolladas por empresas privadas.

8 Ch, punto 42 de las conclusiones. Quiz4s el Gnico criterio interpretativo general sea el que
atiende a la falta de riesgo empresarial que debe caracterizar la gestién del organismo de que se trate pero,
como se reconoce en las propias conclusiones, este criterio «pone el acento mis sobre el caricter industrial
o comercial de la actividad que sobre la naturaleza de interés general del interés a satisfacer», concepto
éste que «varfa sensiblemente de un Estado miembro a otro y segiin cuil sea el momento histérico que se
tome en consideracién».

8 Ibidem, 43.

8 Cfr., phrrafo 32 de la sentencia.

3 Ibidem, 35.
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Sin embargo, a juicio del Tribunal, tal alegacién debe ser rechazada. No
s6lo porque tal dato carezca de trascendenc1a alguna a los efectos del
art.1.b) de la Directiva 92/50/CEE % , sino también, entre otras razones,
porque, persiguiendo la Directiva ellmmar las trabas a la libre circulacién
de servicios, la existencia de competencia «no basta para excluir la posi-
bilidad de que un organismo financiado o controlado por el Estado, los
entes territoriales u otro organismo de Derecho i})ublico, se gufe por consi-
deraciones que no tengan cardcter econémico» °° para, hay que entender,
privilegiar a ciertos licitadores frente a los establecidos en otro Estado

- miembro.

De este modo —aun a pesar de la advertencia de que la existencia de
una competencia desarrollada puede ser un indice de que la necesidad de que
se trate no merezca ser calificada como «de interés general que no tenga caricter
industrial o mercantil» 3, en una suerte de reconocimiento de un debilitado Enn—
cipio de subsidiariedad de la iniciativa pablica econémica frente a la prlvada
se concluye que «el concepto de necesidades de interés general que no tengan ca-
racter industrial o mercantil no excluye las necesidades que también son o po-
drian ser satisfechas por empresas privadas» 9

4.3. Coherencia entre el objeto para el que el organismo haya sido
creado y la actividad efectivamente desarrollada.
(cuestiones 4%, 5" y 7%)

Este grupo de cuestiones es resuelto mediante la aplicacién directa de la
interpretacién sentada en la sentencia Mannesmann, al seiialarse que «es in-
diferente que, ademds de cumplir la funcién de satisfacer necesidades de in-
terés general, una entidad pueda desempeiiar otras actividades», que «el
hecho de que la satisfaccién de necesidades de interés general sélo constitu-
ya una parte relativamente poco importante de las actividades realmente

8 Que «sblo se refiere a las necesidades que el organismo ha de satisfacer y no se refiere en modo

alguno 3 la circunstancia de que dichas necesidades también puedan ser satisfechas por empresas priva-
das» (pérrafo 40).

8 Ibidem, 41.

% Ividem, 49.

% La advertencia sirve para definir un poco mis los contornos del huidizo concepto «actividades
de satisfaccién de necesidades de interés general que no tengan caricter industrial o mercantils, pues en-
tiende el Tribunal de Justicia que éstas «no se satisfacen, por regla general, mediante la oferta de bienes y
servicios en el mercado». Del anilisis de la lista de organismos contenida en el anexo I de la Directiva
92/50/CEE —cuya no exhaustividad sanciona, siguiendo la senda marcada por la sentencia Mannesmann
(cfr., parrafo 50: «sin ser exhaustiva, dicha lista pretende ser lo m4s completa posible»)— concluye la sen-
tencia que «se trata de necesidades que, por razones de interés general, el Estado decide satisfacerlas por
s{ mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia dominante» (cfr., pirrafo 51). De esta
forma, cayendo en una cienta tautologfa, remite a las instancias competentes de los Estades miembros la
determinacién de cuiles sean tales necesidades, determinacién que tiene una influencia directa en la fija-
cién del 4mbito de aplicacién de la Directiva.

o Ibidem, 53.
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emprendidas por tal entidad tampoco es pertinente, puesto que ésta sigue
encargindose de las necesidades que estd especificamente obligada a satis-
facer» 72 y que, por consiguiente, «con més razén es indiferente que una
persona juridica distinta, que forme parte del mismo grupo o Konzern que
dicho organismo, ejerza actividades mercantiles» ”°. ‘

4.4. Relevancia de la naturaleza legal, reglamentaria o administrativa
de las necesidades a satisfacer (cuestién 6%)

Esta naturaleza de la actividad de que se trate es relevante a los efectos
del art. 6 de la Directiva 92/50/CEE —que, como ya se sabe, excluye de la
aplicacién de la misma aquellas actividades desempeifiadas en ejercicio de
algiin derecho especial o exclusivo en el sentido del art. 86 TCE 9__ pero
no, segin el Tribunal, a los del art. 1.b), que no contiene referencia alguna
al fundamento juridico de las actividades de que se trate .

Abundando en esa conclusién, argumenta la sentencia que entender
otra cosa serfa contrario a la interpretacién funcional que, en aras al princi-
pio de libre circulacidn de servicios, debe darse del concepto «poderes adju-
dicadores», en la medida en que supondria establecer diferencias «en
funcién de la forma juridica de las disposiciones por las que se crea el orga-
nismo y se especifican las necesidades que éste debe satisfacer» %,

V. CONCLUSION: LA REPERCUSION DE LA SENTENCIA
MANNESMANN EN LA REGULACION GALLEGA Y
ESPANOLA DE LA CONTRATACION PUBLICA

Acaba de exponerse c6mo el principio de especialidad del objeto so-
cial de los entes instrumentales de los poderes piblicos actiia como garan-
tia del sometimiento de éstos a un régimen juridico-piblico de
contratacién. Un contenido y una eficacia puramente juridico-piblicos de
este principio, en cuanto concrecién del més general de legalidad de las Ad-
ministraciones Pidblicas y que, por lo demds, viene siendo comdnmente pre-

9 [bidem, 55.

9 Ibidem, 56. Aunque, a la inversa, la existencia de un Organismo de Derecho piblico dentro de

un grupo de empresas no implique que todas ellas deban ser consideradas necesariamente, por ese solo

dato, poderes adjudicadores (cfr., parrafo 57).
4 v - . . s
M En concreto, dispone este precepto que «la presente Directiva no se aplicard a los contratos pu-
blicos de servicios adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una entidad adjudicadora con arreglo ala
letra 4) del art. 1, sobre la base de un derecho exclusivo de que goce en virtud de disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas publicadas, siempre que dichas disposiciones sean compatibles con el Tra-
tado».
[}
% Cfr., phrrafo 62.,

% Ibidem.
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dicado de los entes institucionales, en cl4sica contraposicién a la universali-
dad de los territoriales 7.

Pero asi como para los entes institucionales con personalidad juridica
de Derecho piblico (los denominados por la LOFAGE «organismos publi-
cos») este principio de especialidad se consagra 98 ¢ incluso se refuerza con
el establecimiento de una cierta coherencia entre forma de personificacién y
naturaleza de las actividades a realizar, siempre caracterizadas estas Gltimas
por la presencia de un interés general o por la atribucién de potestades pi-
blicas para su realizacidn, la cuestién queda atn pendiente respecto de los
entes personificados en forma privada, tanto societaria como fundacional.

Para éstos, a partir de lo dispuesto en la DA 12? de la propia LOFAGE,
podria pensarse que, en el sistema de esta Ley, se da una correspondencia
perfecta entre personificacién de Derecho piblico y ejercicio de actividades de
interés general, por un lado, y, del otro, personificacién de Derecho privado y
ejercicio de actividades de caricter industrial o mercantil. Sin embargo, ni tal
correspondencia es correcta, en la medida en que envuelve una cierta confu-
si6n conceptual 9 ni ha sido confirmada, sino mis bien todo lo contrario, por
la préctica legislativa posterior a la LOFAGE. Existen, en conclusién, entes ins-
trumentales dependientes de, o vinculados, a la Administracién del Estado,
personificados en forma juridico-privada y que, sin embargo, en cuanto que
«organismos de Derecho piiblico», merecen la calificacién de poderes adjudica-
dores en el sentido de las Directivas comunitarias de contratacién 1%, O, dicho
de otro modo, para los entes instrumentales privados no se exige la coheren-
cia entre forma juridica y tipo de actividad que la LOFAGE establece para
los organismos piblicos.

7 Vid., por todos, PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo. 1. Organizacién y Empleo Piiblico,

Marcial Pons, Madrid, 1998, p4g. 234, en la que recuerda que «frente a la situacién de autonomfa y voca-
cién de competencia general que asumen los entes territoriales (Estado, Comunidades Auténomas, Cor-
poraciones Locales), las caracteristicas bisicas de los Entes institucionales son la especialidad de sus fines y
la dependencia de un Ente territorial, lo que se hace compatible con la atribucién de personalidad juridica
independiente de éste».

% Los dos subtipos de organismos piiblicos tienen como funciones bien «la realizacién de activi-

dades de fomento, prestacionales o de gestién de servicios piiblicos» (art. 45.1, para los Organismos Aut6-
nomos) bien la «realizacién de actividades prestacionales, la gestién de servicios piiblicos o la produccién
de bienes de interés piblico susceptibles de contraprestacién» (art. 53.1, para las Entidades Pablicas Em-
presariales).

% En efecto, que estas sociedades mercantiles estatales no puedan «disponer de facultades que im-
pliquen el ejercicio de autoridad piblica» (DA 12* LOFAGE in fine), lo cual no es sino manifestacién
concreta de la prohibicién general de encomienda a personas o entidades privadas de «actividades que, se-
gin la legislacién vigente, deban realizarse con sujecién al Derecho administrativo» (art. 15.5 LPAC), no
obsta a que esas actividades puedan ser calificadas como de «satisfaccién de necesidades de interés general
que no tengan cardcter industrial o mercantil»,

100 En el sentido indicado en el texto, nota de DE LA SERNA (cfr., «Organizacién instrumental pri-
vada en la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién Pablica», en DA nim. 246-247,
septiembre 1996-abril 1997, pig. 510), acertadamente, que «no es posible desconocer el hecho de que exis-
ten, ciertamente, sociedades mercantiles cuyo objeto social es la consecucién de algin fin de interés pibli-
co», de las que pone como ejemplo las incluidas en el 4mbito de aplicaci6én de la Ley 5/1995, de 23 de
marzo, de régimen jurfdico de la enajenacién de participaciones piblicas en determinadas empresas.
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Para el ordenamiento gallego, aparte de ser perfectamente aplicables las
consideraciones realizadas en relacién con el estatal, la mencionada Ley
10/1996, de 5 de noviembre, de «actuacién de entes y empresas en las que tiene
participacién mayoritaria la Xunta de Galicia en materia de personal y contra-
tacién» confirma que, para la determinacién del régimen juridico aplicable, no
se atiende en absoluto a la naturaleza ni a la finalidad de la actividad desarro-
llada por el ente de que se trate, sino exclusivamente al dato puramente formal
de su personificacién.

Pues bien: en el estado de cosas descrito, la jurisprudencia Mannesmann,
claborada para garantizar la efectividad de las normas comunitarias de contra-
tacién piblica, puede producir una curiosa consecuencia: que la entera activi-
dad contractual de estos entes instrumentales personificados en forma
juridico-privada se deba realizar en régimen de Derecho piblico con tal que al-
guna parte de su actividad pueda ser considerada «como de satisfaccién de in-
tereses generales». O, dicho de otro modo: esta sentencia puede constituir un
paso decisivo en la clarificacién del campo de la denominada Administracién
institucional, prolongando el paso dado por la LOFAGE y extender la obli-
gacién de coherencia entre forma y actividad también a las entidades instru-
mentales de Derecho privado.

Por lo que se refiere a la Ley 10/1996, del Parlamento de Galicia, las
sentencias que se acaban de comentar confirman el juicio de incompatibili-
dad con el Derecho comunitario, adelantado ya por quien escribe poco
tiempo después de su publicacién fOI.

En definitiva, las sentencias Mannesmann y BFI Holding NV, al aclarar el
concepto juridico-comunitario de organismo de Derecho piblico, extienden el
ambito de aplicacién de la normativa europea de contratacién piblica y, como
efecto reflejo, pueden también contribuir a aclarar el, frecuentemente caético,
campo de la Administracién instrumental o institucional.

101 En la ponencia «Os procedimentos de adxudicacién e a perfeccién e formalizacién dos contra-

tos administrativos», pronunciada el dfa 9 de diciembre de 1996 en el marco de las «Xornadas de estudo
sobre a contratacién administrativa», organizadas por la EGAP y la Asesorfa Juridica General de la Xunta
de Galicia (de préxima publicacién en el nim. 2 del Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia).
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