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Precisar el régimen juridico aplicable a los contratos que realizan las
entidades y sociedades publicas exige un prudente examen porque no
siempre es facil, icto oculo, concluir si concurren los distintos requisitos
que la normativa administrativa exige para extender su red de sujecion.
Una malla, ésta, que no esta caprichosamente tejida, sino que cumple im-
portantes funciones al estar destinada a garantizar la correcta consecu-
cion de los intereses generales que la contratacion publica persigue. Pero
también, al mismo tiempo, ampara la necesaria igualdad de oportunida-
des entre los distintos empresarios, para que la actuacion de los politicos
y funcionarios que ocupan cargos publicos no beneficie a determinados
contratistas menoscabando tanto los fondos publicos como las reglas de
la adecuada competencia en el libre mercado. Aspecto que se suele olvi-
dar o, quiza, eludir al difundir las alabanzas de la gestion privada de los
intereses publicos.

La regulacion espafiola, que incorpora las previsiones comunitarias,
establece, a la hora de definir el 4ambito subjetivo de aplicacion de la Ley
de contratos administrativos, que la misma vincula a las Administracio-
nes territoriales pero también a todas aquellas entidades vinculadas o de-
pendientes siempre que se den dos requisitos: a) que hayan sido creadas
para satisfacer necesidades de interés general, que no tengan caracter co-
mercial; b) que estén financiadas, controladas o dirigidas por alguna
Administracion publica (art. 1.3 de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones publicas). Esta segunda nota subraya el caracter instrumental de
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la entidad, esto es, que la creacion de una personalidad juridica singular
es una simple opcion organizativa al quedar su actuacion dentro de la or-
bita de la Administracion que nombra sus 6rganos de administracion, so-
mete a control su gestion o es la fuente de financiacion. La primera nota
destaca el fin publico, no exclusivamente mercantil, que realiza la enti-
dad y que justifica un régimen publico de control. Porque las sociedades
mercantiles, cuyo capital estd de forma mayoritaria en manos de entida-
des publicas, s6lo deben ajustar sus contratos a los principios de publici-
dad y concurrencia (disposicion adicional sexta de la Ley). Prevision
muy diluida al existir pocos mecanismos para controlar su eficacia.

Esta regulacion exige un analisis interpretativo, como ha realizado la
mejor doctrina (por todos sirva el recordatorio de los comentarios a los
articulos 1 a 9 de E. GARCIA DE ENTERRIA, en la obra dirigida por R.
GOMEZ-FERRER, 0 las consideraciones formuladas por F. SOSA WAGNER
en sumonografia sobre El contrato de suministro). Ahora se trata, sin ter-
ciar en estas posiciones doctrinales, de conocer la doctrina que sobre las
Administraciones instrumentales y, de manera especial, sobre el concep-
to de «actividad de interés general» ha perfilado en recientes sentencias el
Tribunal Europeo de Justicia.

1. LA SUJECION DE SOCIEDADES ANONIMAS ESTATALES
A LA NORMATIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA (LA SENTENCIA DE 17 DE
DICIEMBRE DE 1998)

El mas reciente pronunciamiento, aunque no el mas interesante, se re-
fiere al conflicto suscitado entre la Comision Europea y el Gobierno ir-
landés por incumplimiento de la normativa de contratos. La situacion
puede resumirse en los siguientes términos: la gestion de los bosques pu-
blicos se habia encomendado mediante la Ley de bosques de 1988 a una
sociedad andnima: Coillte Teoranta o Irish Forestry Board. Esta sociedad
tenia encomendadas diversas actividades dirigidas al cuidado de los bos-
ques nacionales, asi como otras conexas del ambito de la silvicultura y la
industria forestal. El accionista mayoritario de esta sociedad era el Go-
bierno irlandés, que, ademas, controlaba la actuacion de la entidad en
multitud de aspectos: aprobaba los Estatutos y sus modificaciones, nom-
braba a los cargos directivos, dictaba directrices sobre las retribuciones
del personal, emitia instrucciones sobre la politica forestal, etc., ademas
de ejercer un control financiero y presupuestario. Esta sociedad forestal
convoco a principios de 1994 un concurso para adjudicar un contrato de
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suministro de fertilizantes, por un valor superior a doscientos mil ecus.
La convocatoria no se difundio a través del Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas, motivo que origino la denuncia de la Comision Europea,
primero ante el Gobierno irlandés y, después, ante el Tribunal de Justicia.

El ambito objetivo del proceso ante el Tribunal comunitario es re-
ducido porque, por un lado, existia ya en Irlanda un conflicto suscita-
do por una empresa que no se beneficid de la adjudicacion del contra-
to, al entender que no se habia respetado el Derecho comunitario.
Pero, por otro lado, porque la Comision s6lo denuncid el incumpli-
miento de la falta de difusion en el Diario Oficial y al amparo de la Di-
rectiva 77/62, relativa a los contratos de suministros, al no haber expi-
rado el periodo de adaptacion de la vigente Directiva de 1993 cuando
se origind el conflicto.

En todo caso, interesa destacar que el Tribunal de Justicia declard que
la sociedad forestal estaba incluida en el ambito de aplicacion de la Direc-
tiva de contratos de suministros. Aunque gozaba de una personalidad ju-
ridica independiente a la de la Administracion estatal, estaba claramente
sometida a su intervencion: el nombramiento de sus cargos directivos, la
supervision financiera y el sometimiento a sus instrucciones y directrices
eran elementos que evidenciaban ese control. Control que era el criterio
utilizado en la Directiva 77/62 para delimitar el concepto de «poder adju-
dicador». Por todo ello, el Tribunal declaro el incumplimiento por parte
de Irlanda de la obligacion de difundir el contrato de suministro en el Dia-
rio Oficial.

2. LA VIS ATRACTIVA QUE EJERCEN LAS ACTIVIDADES
DE INTERES GENERAL A FAVOR DE LA
NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA
(LA SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1998)

Esta sentencia es consecuencia del conflicto que plantearon varias em-
presas de construccion austriacas frente a la Imprenta estatal (Osterrei-
chische Staatsdruckerei AG) y a una sociedad filial de la misma (Strohal
Rotationsdruck GesmbH). La Imprenta estatal, también con forma de so-
ciedad anénima, habia convocado una licitacion para adjudicar el proyec-
to de construccion de unas instalaciones técnicas que asignaria a la socie-
dad filial, dedicada a fabricar impresos mediante un procedimiento espe-
cial de rotograbado. Una asociacion de empresarios promovié un
procedimiento de arbitraje al considerar que la citada licitacion debia so-
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meterse a la normativa publica de los contratos de obras, a lo que se opo-
nia la Imprenta estatal, asi como su sociedad filial que asumiria las insta-
laciones. La falta de una solucion amistosa origin6 que varias empresas
de construccion interpusieran el correspondiente recurso del que surgie-
ron las cuestiones prejudiciales que analiz6 el Tribunal de Justicia en esta
sentencia.

Entre las varias cuestiones prejudiciales, de siempre muy compleja
formulacion, destacaba en primer lugar la pregunta sobre la precision del
concepto de actividad de interés general que no tenga caracter comercial,
cuya concurrencia determina el sometimiento a las Directivas de contra-
tacion publica. Interesaba conocer si las actividades que tiene encomen-
dada la Imprenta estatal son de «interés general» y no tienen «caracter in-
dustrial o mercantil» para sujetar el procedimiento de licitacion a las co-
nocidas reglas de publicidad y concurrencia.

La Ley federal sobre la Imprenta del Estado austriaco encomienda a
la entidad auténoma que crea, la aqui denominada Imprenta estatal, la
produccion para la Administracion Federal de material impreso de ca-
racter confidencial o sujeto a normas de seguridad, como los pasapor-
tes, los permisos de conducir, los documentos de identidad, el Diario
Oficial Federal, las recopilaciones federales de las leyes y decisiones,
los formularios, etc. Estas funciones, calificadas incluso por la norma-
tiva austriaca de «servicio publico», no hacen dudar al Tribunal de
Justicia de su condicion de actividades de interés general, que no tie-
nen en absoluto caracter mercantil. Las publicaciones que realiza la
Imprenta, asi como los documentos que fabrica estan directamente
vinculados al funcionamiento de la Administracion y al mantenimien-
to del orden publico, por sus condiciones de seguridad e, incluso, de
confidencialidad. De ahi que se califique a la Imprenta estatal como
«poder adjudicador» a los efectos de la normativa comunitaria de con-
tratacion publica.

Pero interesa destacar, sobre todo, que el Tribunal insiste en que «to-
dos» los contratos que celebre la Imprenta estatal estan sujetos a las re-
glas de contratacién publica. Es cierto que a una entidad publica se le
pueden encomendar diversas funciones, unas de interés general y otras en
que no concurra tal caracter. El recordatorio por parte del Gobierno aus-
triaco de otras actividades mercantiles que realiza también la Imprenta
estatal no tuvo ninguna relevancia. Porque, como afirma el Tribunal, es
indiferente precisar la actividad a la que se vincula, en este caso el contra--
to de obras, porque la normativa comunitaria no advierte un régimen juri-
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dico diferente en el caso de actividades de interés general de aquellas de
caracter preferentemente mercantil:

«la Directiva no distingue entre los contratos publicos de obras celebrados por
un poder adjudicador para cumplir su funcion de satisfacer necesidades de inte-
rés general y los contratos que no guardan relacion con dicha funciony.

La finalidad de la normativa comunitaria es garantizar que todos los
contratos que realicen las Administraciones publicas y otras entidades
publicas queden sometidos a las normas de publicidad y concurrencia. De
ahi que lo que interese sea determinar si el contrato se promueve por una
Administracion u Organismo publico, no la naturaleza mercantil, indus-
trial o de proteccion de intereses generales de la actuacion especifica de
esa entidad publica que ampara el contrato. La distincion entre las activi-
dades mercantiles y de interés general se realiza para calificar a la entidad
como poder adjudicador, pero una vez que se llega a esta conclusion, se
somete toda su actividad contractual a los dictados de las Directivas.

Ademas, defender la otra interpretacion, es decir, distinguir la regula-
cion aplicable segun la actividad general o mercantil vinculada al contra-
to, «seria contraria al principio de seguridad juridica que exige que una
norma comunitaria sea clara y su aplicacion previsible para todos aque-
llos que resulten afectados» segun declar6 el Tribunal. Pero, sobre todo,
conduciria a perturbar con un grado de confusion notable el régimen apli-
cable a los contratos que suscribieran las entidades publicas y, en gran
medida, a la ineficacia de las normas comunitarias de contratacion, facil-
mente eludibles si se dejara a la voluntad de la entidad la calificacion de
la actividad que justificaba el contrato. Por ello, el Tribunal declara que
todos los contratos de obras que celebre la Imprenta estatal deben ser con-
siderados contratos publicos de obras.

Se planteé también como cuestion prejudicial si debia extenderse la
calificacion de «poder adjudicador» de un Organismo a sus entidades fi-
liales, en el presente caso, si la sociedad dependiente de la Imprenta dedi-
cada solo a actividades mercantiles quedaba sometida a la normativa de
contratacion publica. En este sentido, el Tribunal declaré que en éste,
como en cualquier otro caso, debia analizarse en primer lugar si concu-
rrian en esta nueva personificacion publica los requisitos que otorgaban
la condicion de «poder adjudicador». Esto es, la creacion para el desem-
pefio de actividades de interés general no mercantiles y el caracter mera-
mente instrumental de la personificacion, por estar sometida a la direc-
cion o control de la Administracion o derivar sus recursos de financiacion
publica. Y aunque la sociedad filial dependia claramente de la Imprenta
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estatal, al poseer ésta practicamente la totalidad del capital de aquélla, el
Tribunal de Justicia declard la improcedencia de calificar a la sociedad fi-
lial como poder adjudicador:

«no basta con que una empresa haya sido creada por un poder adjudicador o que
sus actividades sean financiadas mediante recursos financieros derivados de las
actividades ejercidas por un poder adjudicador para que ella misma sea consi-
derada un poder adjudicador. Dicha empresa debe reunir ademas el requisito
exigido por el primer guion de la letra b) del articulo 1 de la Directiva 93/37, se-
gun el cual, debe tratarse de un organismo creado para satisfacer especifica-
mente necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o mer-
cantily.

Los requisitos establecidos en la normativa comunitaria de contrata-
cién deben concurrir de manera acumulativa y no alternativa. Ambas no-
tas deben darse para concluir la sujecion de una entidad a las reglas de
contratacion publica. Y, en el presente caso, esta sociedad filial no habia
sido creada especificamente para realizar actividades de interés general,
sino que su objeto era claramente mercantil.

Una tltima consideracion de esta sentencia interesa recordar. Se habia
suscitado entre las cuestiones prejudiciales la pregunta de si se modifica-
ba la naturaleza del contrato ptblico de obras, promovido por la Imprenta
estatal, una vez que se cediera a la sociedad filial. Qué ocurria si antes de
finalizar las obras se cedian todos los derechos y obligaciones del contra-
to a una sociedad no sujeta al régimen de las Directivas.

Con rotundidad afirma el Tribunal de Justicia que la naturaleza del
contrato publico no se altera por el hecho de que se piensen ceder los de-
rechos a otra sociedad no sujeta a las Directivas comunitarias. El unico
argumento que ofrece es que

«el objetivo de la Directiva 93/37, que reside en la realizacion efectiva de la li-
bertad de establecimiento y de la libre prestacion de servicios en materia de con-
tratos publicos de obras, se veria efectivamente comprometido si pudiera ex-
cluirse la aplicacion del régimen de la Directiva sélo porque los derechos y obli-
gaciones que incumben al poder adjudicador en el marco de una licitacion se
transfieran a una empresa que no reuna los requisitos enunciados en la letra b)
del articulo I de la Directiva 93/37».

Unas minimas exigencias de coherencia y seguridad juridica conducen
a exigir que todo contrato que prepare y realice una Administracion o en-
tidad pablica, sometida al régimen de las Directivas, tenga la misma natu-
raleza con independencia de sus posteriores vicisitudes. Otra cosa condu-
ciria, de nuevo, a dejar a la libre voluntad de las Administraciones contra-
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tantes la decisién sobre el régimen juridico de sus contratos, io que
supondria la negacion de un régimen comun de contratacion piblica.

Deja abierta, sin embargo, el Tribunal de Justicia la admision de otra
posibilidad al afirmar que:

«no sucederia lo mismo unicamente en el caso de que se hubiera acordado que,
desde su origen, el proyecto correspondia plenamente al objeto social de la em-
presa de que se trata y que los contratos de obras relativos a este proyecto ha-
bian sido celebrados por el poder adjudicador por cuenta de dicha empresa».

Es decir, que la actuacion por cuenta ajena parece facultar a las Admi-
nistraciones y entidades publicas a promover un contrato sin los requisi-
tos de publicidad y concurrencia, caracteristicos del régimen de contrata-
cion publica. Sin embargo, a mi juicio, es muy discutible esta afirmacion.
(Por qué excepcionar un régimen comun y general de las Administracio-
nes publicas cuando actien por cuenta de otra entidad? ;No originaria
esta actitud también cierta confusion e inseguridad juridica? Ademas,
(por qué modificar el régimen en las actuaciones por representacion? La
normativa se aplica a las Administraciones publicas en su totalidad, sin
distinguir si actuan en su propio nombre o en el de un tercero, que, por
cierto, es una entidad dependiente y vinculada a la misma. Incluso,
(cuando puede decirse que una Administracion no actiia en representa-
cién de intereses ajenos? En fin, no me parece muy coherente, ademas de
algo peligrosa, esa posibilidad admitida por el Tribunal de Justicia.

3. LA CONTRATACION ENTRE LAS ADMINISTRACIONES
Y SUS PERSONIFICACIONES INSTRUMENTALES (LA
SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1998)

Una nueva oportunidad para profundizar y matizar el régimen de con-
tratacion de los organismos y entidades publicas surgié con un nuevo
conflicto suscitado esta vez en Holanda por la contratacion de los servi-
cios municipales de recogida de residuos.

Varios Ayuntamientos holandeses decidieron fusionar sus servicios de
recogida de basuras para lo que crearon una sociedad anénima de capital
mayoritariamente publico (90 por 100 de las acciones pertenecia a las
Administraciones municipales) a la que se encomendo la recogida de basu-
ras y la limpieza de las vias publicas. Con posterioridad, los Ayuntamien-
tos decidieron distribuir de manera selectiva la recogida de residuos. La so-
ciedad creada se encargaria de las basuras domésticas y otra sociedad mer-
cantil de los residuos industriales. Ademas, se cre6 una entidad que, como
sociedad holding, poseia todas las acciones de las otras sociedades.
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Ante estas actuaciones una sociedad mercantil privada (BFI Holding
BV), dedicada a la recogida de residuos, suscit6 un conflicto judicial al
entender que la contratacion de los servicios de basuras por los Ayunta-
mientos debia someterse a la Directiva 92/50 y a la normativa holandesa
sobre contratacion. Un primer pronunciamiento dio la razén a la sociedad
mercantil, al afirmar que no era aplicable el articulo 6.° de la Directiva,
que regula un supuesto de exclusion del régimen de concurrencia. Este
precepto establece que «la presente Directiva no se aplicara a los contra-
tos publicos de servicios adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una
entidad adjudicadora con arreglo a la letra b) del articulo 1, sobre la
base de un derecho exclusivo del que goce en virtud de disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas publicadas, siempre que dichas
disposiciones sean compatibles con el Tratadoy. La sentencia declard
que los Ayuntamientos no habian atribuido a la sociedad anénima un de-
recho en exclusiva y, por ello, no estaba excluido el contrato de recogida
de residuos de las reglas de publicidad y concurrencia.

Apelada la sentencia por los Ayuntamientos interesados, el Tribu-
nal holandés plante6 varias cuestiones prejudiciales al Tribunal de
Justicia de la Comunidad. El Tribunal de segunda instancia si advertia
la existencia de un derecho exclusivo de recogida de residuos, ya que
en los términos municipales la misma sélo se podia realizar por la so-
ciedad especificamente creada. Pero consider6 conveniente matizar la
naturaleza de esta actividad: si podia calificarse de interés publico, co-
mercial o industrial; si ambas notas eran excluyentes o podian en al-
gun caso ser compatibles. Todo ello a los efectos de excluir con rigor
el régimen de contratacion publica, segun el articulo 6.° de la Directi-
va, que exige que la entidad contratista haya sido creada especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general, que no tengan
caracter industrial o comercial [términos que utiliza el articulo 1.° b)
de la Directiva]. De nuevo se suscitaba ante el Tribunal de Justicia un
conflicto cuyo nucleo era delimitar si una sociedad anénima, en este
caso perteneciente a varios Municipios, era un Organismo adjudicador
a los efectos de 1a normativa de contratacion. En concreto, si concurria
el requisito de que realizara una actividad de interés general, que no
tuviera caracter mercantil.

Prima facie los términos de la Directiva parecen contraponer por un
lado las necesidades de interés general de las actividades comerciales o
industriales. Las entidades que realizan actividades mercantiles quedan
fuera del ambito de la normativa de contratacion; para que una entidad
instrumental se someta a este régimen debe satisfacer necesidades de in-
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terés general, como hemos visto. Parece, en consecuencia, que ambas ac-
tividades se contraponen.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia, quiza animado por un criterio fle-
xible al amparo de la complejidad de situaciones que la realidad ofrece,
ha introducido un importante matiz. Ha admitido que pueden existir acti-
vidades de interés general que tienen también caracter comercial o indus-
trial y otras en las que no concurre ese caracter:

«la unica interpretacion que puede garantizar el efecto util del parrafo segundo
de la letra b) del articulo 1 de la Directiva 92/50 consiste en considerar que este
parrafo ha creado, dentro de la categoria de necesidades de interés general, una
subcategoria con las necesidades que no tengan caracter industrial o mercantil.
En efecto, si el legislador comunitario hubiera estimado que todas las necesida-
des de interés general no tienen cardcter industrial o mercantil, no lo habria es-
pecificado ya que, desde este punto de vista, el segundo elemento de la definicion
careceria de utilidady.

La explicacion queda, a mi entender, algo escueta. De lo que se trata es
de justificar que la sociedad municipal es un Organismo publico a los
efectos de la Directiva, por ello, debia haberse insistido en que la nota
esencial es la prestacion de necesidades de interés general, en este caso, la
recogida de residuos. Sélo cuando las actividades que se desempefian son
mercantiles o industriales, en su totalidad sometidas a los avatares del tra-
fico juridico privado y de una situacion de libre mercado, esta justificado
que queden excluidas del ambito de la contratacion publica. Y, en el pre-
sente caso, la recogida de basuras es indiscutiblemente una prestacion de
interés general, aunque en otros municipios holandeses se preste por em-
presas privadas. En palabras del Tribunal, esta prestacion, por su implica-
cién con la salud publica y la proteccion ambiental:

«pertenece a aquellas respecto de las cuales un Estado puede decidir que deben
ser realizadas por autoridades publicas o sobre las que dicho Estado quiere con-
servar una influencia determinante.

Si destaca el Tribunal que a la hora de delimitar cuando una actividad es
de interés general no debe ser utilizado como criterio unico el de conocer si
dicha prestacion puede también realizarse por empresas privadas. El hecho
de que existan empresas privadas que en otros territorios satisfagan esas ne-
cesidades de interés general no implica que un Organismo publico pierda la
condicion de «poder adjudicadon. Desde el punto de vista del Tribunal:

«A este respecto, debe destacarse, en primer lugar, que el primer guion del
parrafo segundo de la letra b) del articulo 1 de la Directiva 92/50 solo se refiere

a las necesidades que el organismo ha de satisfacer y no se refiere en modo algu-
no a la circunstancia de que dichas necesidades también puedan ser satisfechas
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0 no por empresas privadas... Ademas, dado que es dificil imaginar actividades
que no puedan ser realizadas en ningun caso por empresas privadas, el requisito
de que no haya empresas privadas que puedan satisfacer las necesidades para
las que se creé un determinado organismo podria desustanciar el concepto de
organismo de Derecho publico al que se refiere la letra b) del articulo 1 de la Di-
rectiva 92/50.»

La finalidad de las Directivas de contratacion es que las Administra-
ciones y sus entidades no eludan el régimen de publicidad y concurrencia
en sus contratos. Toda entidad publica, que satisfaga intereses generales,
debe someter su actividad contractual a los dictados de la normativa de
contratacion, con independencia de que existan empresas privadas en el
mismo sector. Las Directivas se dirigen a garantizar la correcta actuacion
de los poderes publicos.

La conclusion de que las sociedades municipales de recogida de basu-
ras atienden necesidades de interés general, aunque también comerciales,
conduce a que los contratos celebrados entre los Ayuntamientos y estas
sociedades queden excluidos del régimen de publicidad y concurrencia.
No abunda el Tribunal de Justicia en esta importante y, por lo demas, ob-
via conclusion. Las sociedades municipales, aunque cuenten con perso-
nalidad juridica propia, constituyen un modo de organizacion municipal,
es una opcion de gestion de servicios publicos. De ahi que resulte absurdo
obligar a las Administraciones publicas a promover una licitacién concu-
rrente cuando tienen a su disposicion los medios necesarios en empresas
vinculadas y dependientes.

Ademas, subraya el Tribunal de Justicia que el hecho de que las Admi-
nistraciones contraten con sus propias sociedades filiales no quiebra los
principios de libre competencia. Las reglas de competencia se garantizan

"de manera esencial con el régimen establecido en los antiguos articu-
los 85y 86 del Tratado de Roma, con el sistema de limitacion de las ayu-
das publicas, no con la carga de obligar a las Administraciones a promo-
ver una publica licitacion cuando cuenta con medios y servicios necesa-
rios para cumplir sus funciones.

No sera ésta desde luego la tltima vez que los jueces de Luxemburgo
se vean obligados a ocuparse de estas cuestiones. La complejidad del am-
bito subjetivo de aplicacidn de las normas sobre contratacion publica per-
mite predecir un sinfin de conflictos. Y es probable que no resulte ocioso
ocuparse de ellos en estas paginas.
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