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MEDIOS PROPIOS DE LA ADMINISTRACION,
COLABORACION INTERADMINISTRATIVA
Y SOMETIMIENTO A LA NORMATIVA
COMUNITARIA DE CONTRATACION
Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 19 de abril
de 2007: cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal Supremo en el asunto Asemfo c. Tragsa
y Administracion General del Estado

JULIO V. GONZALEZ GARCIA
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid

1. Planteamiento del problema.—11. La cuestién de la naturaleza de las encomiendas de traba-
jos a la entidad instrumental —I11. El control de la entidad instrumental y la tenencia del 1%
de las acciones por parte de algunas Comunidades Auténomas.—IV. Realizacion de la parte
esencial de su actividad para la entidad encomendante.—V. Cooperacion interadministrativa y
encargos directos a entidades instrumentales.

RESUMEN

Este articulo comenta la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas de 19 de abril de 2007 por la que se responde a la cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal Supremo sobre la compatibilidad del régimen de TRAGSA con las Directivas pu-
blicas de contratacion, teniendo presente que dicha empresa recibe directamente encargos
del Estado y las Comunidades Auténomas. La sentencia declara que las Directivas no prohi-
ben dicho régimen en la medida en que todas las entidades publicas disponen de un control
similar al que tienen sobre sus propios servicios y que TRAGSA realiza la parte esencial de
su actividad para dichas autoridades.

Palabras clave: contratacién administrativa; prestaciones in house; colaboracién interad-
ministrativa; TRAGSA.

ABSTRACT

This study aims to analyse the recent judgment of the European Court of Justice of 19 April
2007. Spanish law enables TRAGSA to perform operations on the direct instructions of the
public authorities without being subject to the general rules for the award of public procu-
rement contracts. The orders are given it by the General Administration of the State, the
Autonomous Communities and the public bodies subject to them. The judgment declares
that the Directive «do not preclude it, since first, the public authorities concerned exercise
over that undertaking a control similar to that which they exercise over their own depart-
ments, and, second, such an undertaking carries out the essential part of its activities with
those same authorities».

Key words: public procurement; in house providing; interadministrative collaboration;
TRAGSA.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En la actividad publica vinculada a la contrataciéon administrativa, una
de las cuestiones que ha suscitado mas controversia es la relativa a la utili-
zacion por parte de las Administraciones publicas de entidades instrumen-
tales —ya sean entidades de Derecho publico, ya sometidas al ordena-
miento juridico-privado—, a las que se encomienda directamente —esto
es, sin someter los encargos al régimen derivado de las Directivas comuni-
tarias de contratacion publica— la realizacion de ciertas actividades de
gestion, construccién y explotacion de obras publicas. Obviamente, se tra-
ta de un problema en el que se alega la vulneracion de las reglas del Dere-
cho de la competencia y se pretende, en consecuencia, que esta adjudica-
cién a los entes instrumentales se realice a través de mecanismos
concurrenciales, al igual que ocurre con los trabajos que realizan contra-
tistas privados.

El problema es de especial significacién en este momento debido a
que, por razones varias, las Administraciones publicas estan haciendo un
uso intensivo de las entidades instrumentales para la realizacién de acti-
vidades publicas, con el agravante de que las Directivas comunitarias no
han sido especialmente ttiles para la resolucién del posible conflicto con
otras areas del Derecho comunitario, algunas de ellas con un peso especi-
fico considerable en los dltimos tiempos. Como han sefialado reciente-
mente SosA y FUERTES, el problema deriva de que frente a una realidad co-
nocida desde hace tiempo —la utilizacién de entidades instrumentales
por parte de los entes publicos— «ha crecido de forma desmesurada el de-
recho de la competencia, es decir, el conjunto de reglas que tratan de ga-
rantizarla en el mercado libre. Lo que se ha visto con normalidad a lo lar-
go de muchos afios, ahora se contempla bajo la lupa de esa nueva rama
del ordenamiento. Lupa que es de gran aumento»!. Precisamente por ello,
para que no resulte excesivo el peso del Derecho de la competencia, es por
lo que hay que introducir matizaciones, que han venido establecidas en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Se trata de la problematica suscitada con las denominadas prestacio-
nes in house providing, sobre las que tanto se ha escrito y sobre las cuales
las notas fundamentales de la jurisprudencia comunitaria parecen mas o
menos estables desde la sentencia Teckal, de 18 de noviembre de 1999.
Conviene remarcar, no obstante, que, partiendo de la formulacién de
unos postulados bésicos, como veremos en las paginas siguientes, han
existido, en la propia doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, oscilaciones bastante considerables en el modo en el que se
ha aplicado la teoria de las prestaciones in house providing a los casos

1 F. Sosa WAGNER y M. FUERTES LOPEZ, «;Pueden los contratos quedar en casa? (La pro-
blematica europea sobre la contratacion in house)», en el diario La Ley, num. 6715.
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concretos.

La esencia de la doctrina de la compatibilidad de las prestaciones in
house con la normativa de contratacién publica se encuentra en esta frase
de la sentencia Teckal del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas: no nos encontramos ante un verdadero contrato y, en consecuencia,
no hay que aplicar las Directivas de contratacién publica «en el supuesto
de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate
un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta perso-
na realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la
controlan». Esencia que ha recogido el legislador espafiol en la dltima re-
forma que ha efectuado de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas?, materializada a través de la Disposicién Final 4.* de la Ley
42/2006, de Presupuestos Generales del Estado para 2007, que dispone,
siguiendo de forma casi literal los pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, que no estan sujetas a la Ley de Con-
tratos «las encomiendas de gestiéon que se confieran a entidades y socie-
dades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publica y sobre las
que la Administracién que efecttia la encomienda ostente un control ana-
logo al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que estas socieda-
des y entidades realicen la parte esencial de su actividad con la entidad o
entidades que las controlan»3.

Que se recurra a entidades instrumentales para la ejecucién de activi-
dades administrativas constituye una realidad que es posible considerar,
sin especiales dificultades, como una manifestacién del principio de au-
toorganizacion de las Administraciones publicas que se materializa por
una mayor efectividad en el cumplimiento de los fines publicos, tal como
lo ha afirmado Sosa WAGNER?, en el cual, como ha sefialado REBoLLO PuiG
con la expresividad que le caracteriza, «la concepcion y el embarazo, po-

2 Con ella se modifica el contenido resultante de la promulgacién del Real Decreto-Ley
5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la
mejora de la contratacién publica, que disponia que estaban exentas de la normativa publi-
ca de contratacién «las encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y a las socieda-
des cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administracion piiblica». Sobre este pre-
cepto puede verse M. A. BERNAL BLAY, «Las encomiendas de gestiéon excluidas del ambito de
aplicacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Una propuesta de inter-
pretacién del art. 3.1 letra 1) TRLCAP», en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 129 (enero-marzo 2006), pags. 77 y ss.

3 Precepto inobjetable en cuanto al fondo —por cuanto que da cumplida respuesta a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas— pero que, evidente-
mente, plantea algtin problema: qué relacién tiene con el contenido necesario y posible de
la Ley de Presupuestos Generales del Estado, tal como fue definida en la STC 76/1992.

4 F. Sosa WAGNER, «El empleo de recursos propios por las Administraciones locales», en
la obra colectiva, dirigida por L. COSCULLUELA MONTANER, Estudios de Derecho puiblico eco-
némico. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo Baquer, Civitas (2003),
pag. 1317. Esta idea late también en las conclusiones del Abogado General La Pérgola en el
Asunto C-360/96, Arnhem y Rheden/BFI Holding, en donde sefial6 que «pese a estar consti-
tuida como una sociedad de capital, no es... sustancialmente ajena a la estructura organiza-
tiva de los Ayuntamientos».
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driamos decir, son de Derecho puiblico, porque la madre lo es, aunque el
nifio le salga de Derecho privado»>. Tal como afirma REBOLLO, es una con-
clusién «de sentido comun» que «la Administracién no esta obligada a
contratar lo que puede hacer por sus propios medios, aunque estos me-
dios estén personificados»®, y que incluso es una posibilidad que ha sido
reconocida, de forma matizada y condicionada, en las conclusiones del
Abogado General Cosmas en la sentencia del caso Teckal, cuando afirmé
que «el Derecho comunitario no obliga a los poderes adjudicadores a res-
petar el procedimiento que asegura una concurrencia efectiva entre los
interesados en el caso en el que los poderes en cuestion deseen encargar-
se ellos mismos de la elaboracién de los productos que precisen».

No obstante, hay ocasiones en las que el problema tiene elementos
que lo hacen especialmente complejo. No se trata sélo de que la entidad
instrumental se transforme ella en poder adjudicador y, en consecuencia,
sea un tercero el ejecutor real de la prestacion, que es lo que suele acon-
tecer en la mayor parte de los supuestos. Y se trata de un problema que
se acaba de complicar en los supuestos en los que hay una Administra-
cién que no es la matriz de la entidad instrumental y que es la que hace
de forma directa la encomienda del trabajo, como ocurre con la Empresa
de Transformaciones Agrarias, S.A., TRAGSA’. El circulo de los supues-
tos especialmente complejos se cierra con los casos en los que nos encon-
tramos ante una entidad mixta, de titularidad publica y privada, sobre
los cuales también ha tenido ocasién de pronunciarse el Tribunal de Jus-
ticia®, o el de las entidades de titularidad totalmente privada, como ocu-
1rié en el conocido caso Scala. En todo caso, no es éste el momento de
analizar esta rica problematica y, por ello, me concentraré en el proble-
ma de la posibilidad de que otra Administraciéon publica distinta de la
Administracién matriz de la entidad instrumental sea quien realice enco-
miendas de actividad y la respuesta que proporciona el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas en la sentencia Tragsa, objeto de este
comentario.

En todo caso, enunciar las cuestiones anteriores permite que veamos
las lineas generales de los problemas a los que se enfrenté el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en su reciente sentencia de 19 de
abril de 2007°, por la que se resuelve la cuestién prejudicial planteada el 1

5 M. REBOLLO PuIG, «Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién
como medio propio», en el nim. 161 de esta REVISTA (mayo-agosto 2003), pag. 366.

6 M. REBOLLO PUIG, «Los entes...», op. cit., pag. 379.

7 Sobre el régimen de TRAGSA, véase C. AMOEDO SouTo, TRAGSA. Medios propios de la
Administracion y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona (2004).

8 Véase, por ejemplo, el caso referido en E. ARIMANY LAMOGLIA, «La apertura del merca-
do de los encargos de ejecucién de obras de urbanizacién conferidos directamente a socie-
dades del sector publico (crénica del caso Centro de ocio de la ciudad de Roanne)», en la Re-
vista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 133 (enero-marzo 2007), pags. 65 y ss.

9 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 19 de abril de 2007, Asunto C-295/05, Conclusiones del Abogado General Geelhoed, pre-
sentadas el 28 de septiembre de 2006.
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de abril de 2005 por el Tribunal Supremo de Espafia para la resolucién del
litigio que oponia a la Asociacién Nacional de Empresas Forestales con
TRAGSA y la Administraciéon General del Estado. Como es conocido, esta
resolucién no constituye el primer litigio que ha conocido el Tribunal de
Justicia relativo a esta empresa publica en relacién con los procedimien-
tos de recepcién de encargos'?, ya que, con anterioridad, tuvo que exami-
nar la compatibilidad con el ordenamiento comunitario de los encargos
directos de la Administracién del Estado en la sentencia de 8 de mayo de
2003; aunque no constituia el objeto central del procedimiento, ya que se
trata de una resolucién que se dicté en el marco de un procedimiento so-
bre el fraude a los fondos del FEOGA!!,

En general, el problema de la adjudicacién de trabajos de forma direc-
ta a entidades instrumentales por parte de la Administracién matriz ha es-
tado rodeado de una cierta polémica por parte de un sector de la doctrina,
por las consecuencias que tiene para los restantes operadores juridicos el
no poder participar en una adjudicacién de un encargo de trabajos por
parte de dicho ente publico!?, mas alla de que en bastantes ocasiones las
entidades instrumentales si que recurren a procedimientos competitivos
para su adjudicacién. Si, en general, esta posibilidad no ha sido bien
aceptada por una parte de los autores, menos aun lo es en los supuestos
en los que los encargos se realizan por una Administracién publica dife-
rente de la que es la Administracién matriz de dicha entidad instrumen-
tal. Hay, eso parece claro, un punto de diferencia importante, cuyas con-
secuencias se veran con posterioridad, dado que es el punto central de
esta sentencia sobre la situacion juridica de TRAGSA.

La resolucién que se comenta en esta ocasion tiene una soluciéon que
puede parecer sorprendente en relacién con el problema de la compatibi-
lidad de la adjudicacién directa a una entidad instrumental por parte de
otra Administracién publica, sobre todo si tenemos en cuenta los porcen-

10 Un resumen se puede ver en C. AMOEDO Souto, TRAGSA..., op. cit., pags. 102 y ss.

11 En dicha resolucién se afirmé por el TICE que «las autoridades espafiolas pueden
encomendar legitimamente a TRAGSA los trabajos relativos a la implantacién del registro
oleicola sin recurrir al procedimiento de licitacién», precisamente por constituir un medio
propio y un servicio instrumental de la Administracién General del Estado.

12 E. CARBONELL PORRAS, «El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las
sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias, ¢convenio o contrato adminis-
trativo?», en la obra colectiva, dirigida por L. COSCULLUELA MONTANER, Estudios de Derecho
publico econémico. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo Baquer, Civitas
(2003), pag. 377; J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «¢Sociedades publicas para construir y contra-
tar obras publicas? (A propésito de algunas innovaciones de la Ley de Acompafiamiento de
los Presupuestos del Estado para 1997)», en el num. 144 de esta REVISTA; J. M. GIMENO FELIU,
«Una valoracién critica sobre el procedimiento y contenido de las dltimas reformas legales
en la contratacién publica», en el nim. 144 de esta REVISTA, pags. 129 y ss.; P. VALCARCEL FER-
NANDEZ, «Entidades instrumentales de obras ptblicas», dentro de la obra colectiva, que diri-
jo, Diccionario de obras piiblicas y de bienes piiblicos, Tustel (2007), y en «Sociedades mercan-
tiles y realizacién de obras publicas: incumplimiento de la normativa comunitaria de
contratacion, extralimitacion del margen constitucional de reserva de Derecho Administrati-
vo e incongruencia en el empleo de las técnicas de autoorganizacién para la gestion de ac-
tuaciones administrativas», en la Revista General de Derecho administrativo.
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tajes de participacion de esas «otras» entidades publicas y la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en relacién con
los contratos in house providing que apuntaban en una direccién diferente.
No obstante, el analisis no ha de venir tanto por la solucién cuanto por las
razones que lo justifican, aspecto éste en el que si que resulta una resolu-
cién francamente mejorable. En todo caso, el fallo admite la compatibili-
dad con el ordenamiento comunitario del modelo TRAGSA. Concretamen-
te, se afirma por el Tribunal de Justicia que:

«Del conjunto de consideraciones expuestas resulta que pro-
cede responder a la segunda cuestién que las Directivas
92/50, 93/36 y 93/37 no se oponen a un régimen juridico
como el atribuido a Tragsa, que le permite realizar operacio-
nes sin estar sujeta al régimen establecido por tales Directi-
vas, en cuanto empresa publica que actiia como medio pro-
pio instrumental y servicio técnico de varias autoridades
publicas, desde el momento en que, por una parte, las autori-
dades publicas de que se trata ejercen sobre esta empresa un
control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios vy,
por otra parte, dicha empresa realiza lo esencial de su activi-
dad con estas mismas autoridades».

Ciertamente, cuando se analiza el marco juridico de TRAGSA y se exa-
minan las actividades que realiza nos encontramos que se halla ante una si-
tuacién especial, derivada de que, de acuerdo con su norma de creacién, ha
de asumir no sélo los encargos de la Administracién General del Estado,
sino los de las restantes entidades publicas, lo cual se recoge en la norma de
creacion de esta sociedad: «Tragsa, como medio propio instrumental y ser-
vicio técnico de la Administracién, esta obligada a realizar con caricter ex-
clusivo, por si misma o sus filiales, los trabajos que le encomienden la Ad-
ministracién General del Estado, las Comunidades Auténomas y los
organismos publicos de ellas dependientes, en las materias que constituyen
el objeto social de la empresa vy, especialmente, aquellas que sean urgentes o
que se ordenen como consecuencia de las situaciones de emergencia que se
declaren» (art. 88.4 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre de 1997, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y de Orden Social). De hecho, han existido
normas autonémicas a las que se les ha proporcionado este caracter de me-

13 Por ejemplo, con respecto a TRAGSA se le ha otorgado el caracter de medio propio,
entre otras, en el articulo 24 de la Ley 9/1997, de 22 de diciembre, de Hacienda Publica de
las Islas Baleares; o la DA 2.* de la Ley de la Comunidad Auténoma de Canarias 4/2001, de 6
de julio, de medidas tributarias, financieras, de organizaciéon y medidas de personal; o la
DA 2.# de la Ley de la Comunidad Auténoma de Cantabria 11/1999, que dispone que «a to-
dos los efectos establecidos en el articulo 88 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de me-
didas fiscales, administrativas y del orden social, la Empresa de Transformacién Agraria,
S.A. (TRAGSA) y sus filiales, es un medio propio instrumental y servicio técnico de la Co-
munidad auténoma de Cantabria, considerandose, por tanto, la realizacién de los trabajos
de su objeto social establecidos en el articulo 88.3 de la Ley 66/1997, que a titulo obligatorio
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dio propio de dicha Administracién!3.

Conviene recordar, en este sentido, que la problematica de TRAGSA no
es Uinica en nuestro ordenamiento juridico, ya que el modelo ha sido imita-
do en algunas Comunidades Auténomas, que han configurado a una de sus
entidades como medios propios de la Administracién autonémica y, asimis-
mo, de las Entidades locales. Los efectos de la sentencia que se comenta en
este momento afectan, en consecuencia, a todas estas entidades instrumen-
tales y a algunas otras, como ocurre muy especialmente con las sociedades
para la ejecucién de obras hidraulicas o la recientemente creada Sociedad
Estatal de Infraestructuras de los Transportes Terrestres, aunque éstas no
tengan el caracter formal de «medio propio». De hecho, en la practica se ha
realizado de todas las formas posibles: bien desde normas de la Administra-
cién encomendante, en el marco de una autorizacién realizada por la Admi-
nistracién matriz de la sociedad a la que se encomienda el desarrollo de la
actividad!4, lo cual puede tener la subvariante de ser aceptada por una nor-
ma aprobada por la Administracién matriz que directamente declara a una
de sus sociedades instrumentales como «medio propio» de otra Administra-
cion, pero requiriendo el correspondiente convenio de colaboracién inte-
radministrativo!®.

El problema tiene, en los tltimos tiempos, una trascendencia especial
que se debe indicar y que remarca la importancia de la resolucién que se
esta comentando. Para el cumplimiento de los limites de déficit publico a

realice la empresa o sus filiales, en el territorio de la Comunidad auténoma por orden de
ésta, a los efectos prevenidos en la Ley 13/1995, como ejecutados directamente por la Admi-
nistracién de la Comunidad auténoma con sus propios medios». Los tltimos supuestos son
bien recientes: la DA 11.* de la Ley 10/2006, de 27 diciembre, de Presupuestos de la Comu-
nidad Auténoma de Extremadura, o la DA 3.* de la Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha
11/2007, de 29 de marzo, de creacién del Organismo Auténomo Espacios Naturales de Cas-
tilla-La Mancha.

14 Asi, siguiendo con la situacién juridica de TRAGSA, el articulo 88.4 de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, dis-
pone que «TRAGSA, como medio propio instrumental y servicio técnico de la Administra-
cidn, esta obligada a realizar con caracter exclusivo, por si misma o sus filiales, los trabajos
que le encomienden la Administraciéon General del Estado, las Comunidades Auténomas y
los organismos publicos de ellas dependientes, en las materias que constituyen el objeto so-
cial de la empresa vy, especialmente, aquellas que sean urgentes o que se ordenen como con-
secuencia de las situaciones de emergencia que se declaren».

15 Asi, en el articulo 67.2 de la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, por la que se aprueban
medidas en materia tributaria, presupuestaria, de empresas de la Junta de Andalucia y
otras entidades, de recaudacion, de contratacion, de funcién publica y de fianzas de arren-
damientos y suministros, se dispone, referido a la Empresa de Gestién Medioambiental,
S.A., que «<KEGMASA, como medio propio instrumental y servicio técnico de la Administra-
cién esté obligada a realizar los trabajos que, en las materias que constituyan el objeto so-
cial de la empresa y, especialmente, aquellos que sea urgentes o que se ordenen como con-
secuencia de las situaciones de emergencia que se declaren, le encomienden: la
Administracién de la Comunidad auténoma, los organismos publicos dependientes de ella,
asi como las Corporaciones locales en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia
que suscriban a tal fin un convenio de colaboracién con la Junta de Andalucia».

16 Sobre los problemas de cumplimiento de la estabilidad presupuestaria en materia de
obras publicas, véase mi estudio Financiacién de infraestructuras piiblicas y estabilidad pre-
supuestaria, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia (2007).
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que nos obliga el Pacto de Estabilidad y Crecimiento!®, a partir de la resolu-
cién de Eurostat de 31 de enero de 2002, relativa a la sociedad del Gobierno
federal austriaco Bundesimmobiliengesellschaft!’, los entes publicos han
constituido entidades instrumentales a las que se ha de dotar del caréacter
de entidades de mercado, dado que es uno de los requisitos que se exigen
para que pueda producirse la desconsolidacién, junto con el de constituir
una unidad institucional y la asuncién de riesgos suficientes por parte de la
entidad instrumental. En este sentido, uno de los puntos en los que obtie-
nen este comportamiento econémico radica precisamente en los trabajos
que realizan para otras entidades publicas, como ocurre muy graficamente
con las sociedades estatales de obras publicas!8, en cuyo objeto social se en-
cuentra precisamente la posibilidad de suscribir convenios con otras enti-
dades publicas.

De hecho, se puede afirmar, incluso, que la constitucién de estas entida-
des instrumentales orientadas al mercado ha sido incentivada como meca-
nismo para que no compute el coste de las obras publicas a efectos de défi-
cit publico por la Oficina Estadistica de la Comisién Europea, Eurostat, y
que, precisamente por ello, permite avanzar en la consecucién de los objeti-
vos en materia de infraestructuras que se han planteado las autoridades co-
munitarias. Se trata de un objetivo cuya consecucién, evidentemente, va a
resultar muy beneficiada por el contenido de esta resolucién y que, por tan-
to, introduce una linea de coherencia en la posicién comunitaria entre la
posibilidad de recurrir a entidades instrumentales y el tratamiento contable
de estas sociedades.

En todo caso, es hora de que pase a analizar las cuestiones centrales que
se plantean en la resolucién del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en relacién con las prestaciones realizadas in house. No obstante,
si conviene realizar una consideracion general relativa a que esta sentencia
no constituye una resolucién especialmente detallada en cuanto a los moti-
vos que justifican las soluciones que plantea. Lo cual resulta especialmente
significativo cuando se ha apartado de la doctrina anterior, a pesar de que la
importancia del pronunciamiento lo hubiera demandado.

II. LA CUESTION DE LA NATURALEZA DE LAS ENCOMIENDAS DE TRABAJOS
A LA ENTIDAD INSTRUMENTAL

Uno de los problemas que siempre se ha planteado en relacién con las
entidades instrumentales que realizan actividades de ejecucién de politicas
publicas vinculadas a la contratacién administrativa es el relativo a la na-
turaleza de las encomiendas de trabajo que realizan. Precisamente aqui
esta uno de los nucleos gordianos de la admision de estos encargos, ya que
si las encomiendas se consideraran como un contrato habriamos de res-

17 Eurostat, Decisién BIG, pag. 2, News release 15/2002.
18 Sobre el régimen de este tipo de sociedades estatales, véase mi estudio Sociedades
estatales de obras piiblicas, de préxima publicacién.
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ponder, automaticamente, que han de pasar por la normativa publica de
contratacién y habria que recurrir a los procedimientos generales de adju-
dicacion.

La sentencia Tragsa se pronuncia claramente sobre su naturaleza no
contractual, lo cual se vincula a la obligatoriedad que tiene la realizacién de
los trabajos y, en consecuencia, de la fijacion de las contraprestaciones que
va a recibir la sociedad por parte de la Administracién encomendante!®.
Concretamente, la sentencia afirma lo siguiente:

«En efecto, del articulo 88, apartado 4, de la Ley 66/1997 y de
los articulos 3, apartados 2 a 6, y 4, apartados 1y 7, del Real
Decreto 371/1999 parece derivarse que Tragsa esta obligada a
realizar los trabajos que le encomienden los poderes publi-
cos, incluidas las Comunidades Auténomas. De esta norma-
tiva nacional también parece deducirse que, en el marco de
sus actividades con las Comunidades Auténomas como me-
dio propio instrumental y servicio técnico de éstas, y al igual
que ocurre en sus relaciones con el Estado espafiol, Tragsa
no tiene la posibilidad de fijar libremente la tarifa de sus in-
tervenciones y sus relaciones con dichas Comunidades no
tienen naturaleza contractual».

La cuestién ha sido objeto de polémica doctrinal para determinar cual
sea la naturaleza real de estos encargos a las entidades instrumentales.
Como explicaciones se pueden proporcionar varias. De entrada, se ha trai-
do a colacién la férmula de la encomienda de gestién recogida en el articu-
lo 15 LPAC como mecanismo tedrico para estos encargos a las sociedades
estatales. Es una férmula que, de hecho, cuando se trata de entidades publi-
cas empresariales que si son entidades de Derecho publico, aunque estén
sometidas al ordenamiento juridico-privado, podria valer. No obstante,
cuando nos encontremos ante una sociedad mercantil, esto es, ante una
persona juridica de Derecho privado, no cabe habida cuenta de que el apar-
tado quinto de dicho precepto lo veta, por mas que se haya buscado alguna
explicacién forzada para admitirlo??. En este caso, la encomienda de ges-
tién se sustituye por la formalizacion de un contrato, «sin que puedan enco-
mendarse a personas o Entidades de esta naturaleza actividades que, segun
la legislacién vigente, hayan de realizarse con sujecion al Derecho adminis-
trativo», ya que, como sefialé S. MARTIN-RETORTILLO, con el articulo 15.5 «el
legislador ha tenido presente la relacién que debe existir entre personalidad

19 Concretamente, el TJCE indica al respecto que «si Tragsa no goza de libertad alguna
ni con respecto al curso que debe dar a un encargo formulado por las autoridades compe-
tentes ni en cuanto a la tarifa aplicable a sus prestaciones, afirmacién que incumbe verifi-
car al 6rgano jurisdiccional remitente, no se cumple el requisito de aplicabilidad de las Di-
rectivas examinadas relativo a la existencia de un contrato».

20 F. AZoFrA VEGAS, «La financiacién privada de infraestructuras ptblicas», en la Revis-
ta Espariola de Derecho Administrativo, num. 96 (1997), pags. 546 y ss.
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de derecho privado y régimen de libre competencia también para el sector
publico empresarial»?!. Obviamente, en el caso de que nos encontraramos
ante una figura de naturaleza contractual, habria que someter estos contra-
tos a la legislaciéon de contratos de las Administraciones publicas, algo que,
desde luego, esta lejos del espiritu de estos mecanismos para la construc-
cién de obras publicas vy, de hecho, si se hubiera querido recurrir a figuras
contractuales que se hubieran tenido que someter a la Ley de Contratos no
se hubiera configurado este instrumento.

En todo caso, no creo que la mecanica de estos convenios ni el desarro-
llo de las actividades resulten compatibles con su reconduccién a la natura-
leza contractual; teniendo en cuenta cudles son las funciones que cumplen
cada una de las partes en la formalizacién y ejecucién del convenio, que se
separan en mucho de lo que son normales en los contratos. No hay un con-
trato de consultoria, ni de asistencia —ya que los términos del convenio son
determinados por parte de la Administracién matriz, y que si acaso hay ase-
soramiento de una sobre la otra es la Administracién matriz la que colabora
con la sociedad instrumental en el desarrollo de su actividad—, ni menos
aun de obra publica, ya que la construccion la efectiia un tercero que sera
determinado con arreglo a los procedimientos propios de una Administra-
cién publica y, por tanto, no ocupa una funcién de contratista en el procedi-
miento de contratacién, sino un sustituto de la funcién de poder adjudica-
dor, con todas las consecuencias derivadas de esta funcién??. Téngase en
cuenta que no estamos ante la realizacién de la obra por la sociedad, sino,
por el contrario, nos encontramos con una actividad de administraciéon de
un proceso de construccién por parte de un tercero. O, planteada la cues-
tién en otros términos, no parece que nos encontremos ante el supuesto
prohibido en el articulo 3.1.d) LCAP, que impide que se pueda convenir so-
bre objetos comprendidos «en los contratos de esta ley o en normas admi-
nistrativas especiales»23. Insisto, aqui no nos encontramos ante un contrato
de obras, ya que la sociedad no las ejecuta, sino ante una administracion
del proceso de contratacion, en el que, ademas, algunas de las prestaciones
las realiza la propia Administracién matriz que realiza el encargo de la acti-

21 S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Acotaciones escépticas sobre la nueva regulacién del
procedimiento administrativo», en la Revista Espasiola de Derecho Administrativo, nim. 78
(1993), pag. 215.

22 ARIMANY, en cambio, piensa, partiendo de un supuesto de una entidad mixta, que sf
nos encontramos ante un supuesto de naturaleza contractual cuyo efecto para el Derecho de
la competencia no se elimina por el hecho de que se vaya a contratar a posteriori con un ter-
cero la realizacion de la obra. «No se garantiza la plena eficacia de las Directivas, entre otros
extremos, porque en los ulteriores procedimientos transparentes, no se esta licitando exacta-
mente lo mismo que aquello que constituye el encargo directo, esto es, el papel de contratis-
ta principal y su funcién de coordinacién y responsabilidad general de la operacién. Como
minimo, esa funcién de contratista principal ha quedado sustraida a la obligacién comunita-
ria de transparencia». E. ARIMANY LAMOGLIA, «La apertura...», op. cit., pag. 87.

23 En este sentido, T. DE LA QUADRA SALCEDO, «La ejecucién de obras por la Administra-
cién», en la obra colectiva, dirigida por R. GOMEZ-FERRER MORANT, Comentario a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, Civitas (2004), pag. 964. En contra, E. CARBO-
NELL PoORRAS, «El titulo juridico...», op. cit., pags. 377 y ss.
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vidad a la sociedad estatal.

Aqui, por el contrario, nos encontramos ante una sociedad dependiente
de una entidad matriz que actia en nombre de ésta. Como sefnal6 hace afios
MALARET, «la significacién y trascendencia del convenio se deriva de la for-
malizacién de la posicién en la que actta la sociedad en el trafico juridico.
No actua a titulo propio, sino por “encomienda” o mandato. La actuacién
se produce por cuenta de la Administraciéon a la que sustituye, por ello la
Administracion publica “retiene” facultades que le garantizan el dominio de
la obra “en concreto”, como expresamente ha establecido el legislador: los
poderes de direccién, inspeccién, control y recepcién»?4. Esta férmula del
mandato que, ademas, es la que se esta recogiendo de forma expresa, como
se puede apreciar en el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se auto-
riza la creacion de la Sociedad Estatal de Infraestructuras de Transporte Te-
rrestre, que fija el objeto social de dicha entidad en «el proyecto, construc-
cién, conservacion, explotaciéon y promocién de las infraestructuras del
transporte de titularidad estatal, por cuenta de la Administracién General
del Estado, en el marco del régimen juridico de los mandatos de actuacion
que se establezcan».

No es sélo que el Acuerdo del Consejo de Ministros de autorizacién de la
creacién de la SEITT?? lo exprese con estas palabras, sino que creo que es la
férmula que mejor se adapta a la realidad que se ha descrito con anteriori-
dad. Recordemos que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1709 CC,
por el mandato «se obliga una persona a prestar algtin servicio o hacer al-
guna cosa, por cuenta o encargo de otra»; que es exactamente lo que ocurre
en estas relaciones entre Administracién matriz y sociedad instrumental.
Una obligaciéon de hacer que en nuestro caso esta constituida por la ad-
ministracién del proceso de construccion de la infraestructura —ya que la
ejecucion material de los trabajos se efectuara por parte de un contratista
elegido con arreglo a las prescripciones de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas—. La obra, ademas, se efectiia en las condiciones de
todo tipo que quiere el mandante; el cual retiene, ademas, no sélo las potes-
tades que obligatoriamente ha de ostentar por tratarse de una Administra-
cién publica, sino aquellas otras que considera necesarias para una correcta
satisfaccion de los intereses generales. Y no puede obviarse el hecho, ade-
mas, de que los bienes construidos no se integran en el patrimonio de la so-
ciedad, sino que pasan a formar parte del de la Administracién que ha man-
dado los trabajos; que, por otra parte, es la que abona los mismos a través
de las transferencias de fondos a la sociedad.

Por parte de todas las sociedades instrumentales, y méas en el caso de

24 E. MALARET GARCIA, «Las sociedades para la construccién de obras hidraulicas», en la
obra colectiva, dirigida por A. EMBID IRUJO, El nuevo Derecho de aguas: las obras hidrdulicas
y su financiacion, Civitas (1998), pag. 125.

25 A una conclusién similar llega F. Esouivias FERRIZ, en «Experiencias de financiacién
de infraestructuras y dotaciones mediante empresas publicas: el caso de Arpegio», en la obra
colectiva, dirigida por F. J. ROMERO ALVAREZ, Nuevas formas de financiacién de proyectos pii-
blicos, Civitas-Camara de Cuentas de Andalucia, Madrid (1999), pags. 157 y ss. Sus conclu-
siones vienen después del estudio de los proyectos gestionados mediante esta entidad.
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TRAGSA, que esta recogido de forma expresa en su norma de creacion, ha
de aceptarse la encomienda del trabajo —como ocurre en toda situacion de
mandato, tal como lo sefiala el art. 1710 CC—. En este caso, la aceptacién
del mandato se produce de forma expresa mediante la firma del convenio
correspondiente y, asimismo, de acuerdo con la formulacién general del
mandato, los poderes que asume la sociedad instrumental son meramente
de administracion, sin que ejecute materialmente ninguna actuacién. O, re-
cordando la férmula que sefiala el articulo 1718 CC sobre el modo en que
se ha de ejecutar este encargo de trabajo por cuenta ajena, «en la ejecucién
del mandato ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del man-
dante».

Incluso, dando un paso mas, bien podria decirse que el suscribir un
convenio entre las dos entidades no resultaria un elemento estrictamente
necesario para una correcta asuncion y ejecucion de la encomienda, desde
una perspectiva general de las relaciones entre una sociedad instrumental y
la Administracién matriz. Como ha sefialado REBOLLO, «puede y debe ha-
cerse mediante un acto administrativo y, aunque apareciese en forma de
convenio, no cambiaria su verdadera naturaleza. De hecho los entes institu-
cionales —puros entes instrumentales de la Administracién matriz— deben
realizar lo que se les encargue sin que puedan negarse, su voluntad no im-
porta y su consentimiento no es necesario»2®. Pero, teniendo en cuenta to-
das las finalidades que se persiguen con la constitucién de una sociedad
estatal, esta recepcion del consentimiento deja de ser una licencia y pasa a
transformarse en una obligacién. En efecto, aunque en un sentido estricto
no resultara necesario, el mantenimiento de la ficcién de que nos encontra-
mos ante personas diferentes, con voluntad distinta de la Administracién de
la que depende, resulta imprescindible habida cuenta de las exigencias que
ha planteado Eurostat para lograr la desconsolidacién del coste de las in-
fraestructuras. Cuestién diferente es que realmente en estos supuestos nos
encontremos ante una ficciéon juridica, ficciéon de que hay una coincidencia
de voluntades cuando en su lugar hay una orden de la Administracién ma-
triz sobre el ente instrumental, que en su condicién de instrumento ha de
acatarla, ya que si no fuera asi no tendria sentido su mera existencia.

Todo ello, ha de recordarse, se efecttia en el margen que proporciona el
nuevo inciso del articulo 3.1 —contemplado en su letra /)—, en virtud del
cual, como sabemos, no se ha de efectuar un contrato en aquellos supuestos
en los cuales nos encontremos ante «las encomiendas de gestién que se con-
fieran a entidades y sociedades cuyo capital sea en su totalidad de titulari-
dad publica y sobre las que la Administracién que efectiia la encomienda
ostente un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, siem-
pre que estas sociedades y entidades realicen la parte esencial de su activi-
dad con la entidad o entidades que las controlan». Convenio que lo que hara
sera exteriorizar el mandato realizado por la Administracién matriz sobre

26 M. REBOLLO PUIG, «Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién
como medio propio», en el nim. 161 de esta REVISTA (mayo-agosto 2003), pag. 377.
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la sociedad instrumental. Obviamente, este convenio se ha de enmarcar
dentro de los margenes derivados de la jurisprudencia Teckal, cuyos princi-
pios podran ser aplicados a las sociedades estatales de obras publicas, as-
pectos que seran analizados con posterioridad.

Esto es, nos encontramos ante una actuacién en donde no cabe duda de
que se realiza claramente en nombre de la Administracién publica de la que
depende, como se corresponde al convenio —con las precisiones que se aca-
ban de realizar— que fija clara y precisamente todo el ambito de actuacién
de la sociedad instrumental. Por ello, en la propia norma se le niega su ca-
racter contractual: «las relaciones de TRAGSA vy sus filiales con las Admi-
nistraciones publicas en su condicién de medio propio y servicio técnico
tienen naturaleza instrumental y no contractual, por lo que, a todos los
efectos son de caracter interno, dependiente y subordinado», tal como sefia-
la el RD 371/1999, de 5 de marzo.

III. EL CONTROL DE LA ENTIDAD INSTRUMENTAL Y LA TENENCIA DEL 1%
DE LAS ACCIONES POR PARTE DE ALGUNAS COMUNIDADES AUTONOMAS

El punto en el que la doctrina que surge de la nueva sentencia parece
mas discutible es el relativo al control de la sociedad por parte del 6rgano
encomendante, que, como se recordara de la jurisprudencia in house, ha de
ser similar al que se disfruta sobre los 6rganos integrados dentro de la es-
tructura administrativa. Es, propiamente, lo que proporciona carta de natu-
raleza a la doctrina de las prestaciones internas de la Administracion y lo
que justificaria que no se abriera la prestacion a la competencia. Y, desde
luego, si se analiza la cuestién desde un punto de vista légico, no parece ad-
misible que se pueda proporcionar la condicién de medio propio a una enti-
dad instrumental ajena, por no disponer ni directa ni indirectamente de un
porcentaje suficiente de su capital social, no resultando suficiente, por
ejemplo, el 1%?7 que poseen algunas Comunidades Auténomas en el capital
de TRAGSA. Y, a sensu contrario, este planteamiento l6gico si que nos per-
mitiria admitir los encargos de actividades que procedieran del Estado con
respecto a la entidad ahora analizada o de toda Administracién matriz con
respecto a su entidad instrumental?3.

Incluso, en aras de favorecer la eficacia de la actuacion de la Adminis-

27 Es preciso tener presente que en el propio caso Teckal las conclusiones del Abogado
General insistieron en que resultaba muy improbable que un Ayuntamiento que participa
con el 0,9% en una Mancomunidad con otros 44 municipios pueda tener sobre ésta un con-
trol analogo al que tiene sobre sus propios servicios.

28 Conviene recordar, no obstante, lo que sefialé, en contra de lo afirmado por Espafia,
la STJCE en referencia a TRAGSA: «El Reino de Espana se opone a la tesis seguin la cual las
empresas publicas encargadas de realizar los trabajos son servicios de la Administracién.
Aunque su capital sea publico, las empresas que participaron (TRAGSA) o que participan
en los trabajos de implantacién del registro oleicola son sociedades anénimas cuyo funcio-
namiento se rige por normas de Derecho privado, en concreto de Derecho mercantil. Asi,
estan sometidas a la Ley de Sociedades Anénimas».

29 F. SosA WAGNER y M. FUERTES LOPEZ, «¢Pueden los contratos...», op. cit.
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tracién, se podria admitir que no es preciso que el control sea absoluto??,
pero, al mismo tiempo, me parece incuestionable que un 1% es demasiado
exiguo. Hay otros supuestos en nuestro pais en donde hay un control sufi-
ciente en funcion de las competencias asumidas por esa Administracién
publica que parece mas razonable3?. Seria, por tanto, un juicio de razona-
bilidad el que habria que aplicar para determinar hasta dénde es posible
esta colaboracién entre entidades publicas, mas alla de que la solucién que
parece mas razonable es la que se indica en el tltimo epigrafe de este co-
mentario.

En el caso de autos, la propia sentencia reconoce expresamente que el
porcentaje de las acciones de TRAGSA de las que son titulares las Comuni-
dades Auténomas que realizan las encomiendas de actividad es minimo?3!.
Pero, pese a ello, de forma un tanto apodictica, el Tribunal de Justicia ha
afirmado en esta resolucion que:

«A este respecto, no cabe acoger la tesis de que sé6lo se cum-
ple este requisito para los trabajos realizados por encargo del
Estado esparfiol, quedando excluidos los que hayan sido en-
cargados por las Comunidades Auténomas, con respecto a
las cuales Tragsa debe ser considerada un tercero».

Lo cual se vincula al elemento que se ha recordado con anterioridad de
que se trata de una obligacion legal y que su cumplimiento impide la nego-
ciacién contractual entre TRAGSA. Aqui es donde el Tribunal se aparta de
su jurisprudencia anterior, en donde ha sido muy exigente a la hora de exi-
gir ese control. Nétese, por ejemplo, que, tal como se afirmé en la sentencia
ARGE, la «capacidad de la colectividad a determinar el funcionamiento del
prestatario y la ausencia de autonomia que se produce para este ultimo,
niegan toda realidad contractual». De hecho, sigue afirmando, «la ausencia
de autonomia de una entidad econémica en relacién con la administracién
territorial hace imposible o ilusorio la existencia de un contrato entre estas
dos personas aunque sean juridicamente diferentes»32.

En una linea similar, en la sentencia Zeckal se ha afirmado que se puede
encomendar directamente la realizaciéon de trabajos para una entidad ins-
trumental «en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la per-
sona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servi-

30 Se debe recordar, en este sentido, que sociedades de capital de dos entidades publi-
cas para la realizacion de obras publicas es algo que no es desconocido entre nosotros, ya
que ha ocurrido en las sociedades Canal Navarra, S.A. y Depuradora del Baix Llobregat,
S.A., en las que participan las Comunidades Auténomas afectadas con un porcentaje supe-
rior al 10%.

31 Concretamente, en el § 48 de la sentencia se afirma que: «En el asunto principal re-
sulta de los autos, y a reserva de comprobacion por el érgano jurisdiccional remitente, que
el 99% del capital social de Tragsa pertenece al Estado espafiol, directamente y a través de
una sociedad holding y de un fondo de garantia, y que cuatro Comunidades Auténomas, ti-
tulares cada una de una accién, poseen el 1% de dicho capital».

32 STICE de 7 de diciembre de 2000, ARGE Gewidisserschutz (Asunto C-94/99).
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cios». Este control similar al que efectte sobre los 6rganos propios ha de
suponer el que tanto los objetivos estratégicos como las decisiones relevan-
tes son tomadas en la sociedad de acuerdo con la voluntad de la Adminis-
tracién de la que depende; lo cual afecta, indudablemente, a que la determi-
nacion de los trabajos que ha de efectuar y las condiciones en que se
ejecutaran dependeran directamente de la Administracién matriz.

Vistase como se vista la situacién, pero parece imposible aceptar que,
siendo titular sélo del 1% de las acciones, se dispone de un control similar
al que se tiene sobre los propios servicios. Y ello por lo que supone, como se
acaba de indicar lo que indica la analogia en el control. Ejemplificando las
funciones que representa, supone que «no existiran relaciones de jerarquia,
pero si de direccién de la gestion de la entidad, la posibilidad de encauzar
su planificacion, su estrategia empresarial, aprobar sus presupuestos, de-
signar a sus consejeros, etc. Estos seran ejemplos significativos para admi-
tir ese control andlogo»33. Precisamente por ello, resulta sorprendente que
se pueda afirmar que con un 1% de las acciones se tiene capacidad suficien-
te para realizar esas actividades, sobre todo si tenemos en cuenta que en la
propia jurisprudencia sobre las prestaciones in house se ha sefialado que
cualquier excepcién al principio general resulta especialmente extraordina-
ria34. Y ni siquiera podemos hablar aqui de indicios de control, como ha re-
cogido algiin pronunciamiento anterior del Tribunal de Justicia, aunque
referidos al control total del capital social de la entidad a la que se enco-
mienda el trabajo3>.

La razén de los planteamientos anteriores de la jurisprudencia comuni-
taria estriba en el propio contenido de la Directiva3®. De este modo, tal
como senal6 la sentencia Stadt Halle y tomando como partida que las Direc-
tivas comunitarias se han de aplicar cuando «una entidad adjudicadora
proyecta celebrar con una entidad juridicamente distinta de ella un contra-
to a titulo oneroso, independientemente de que dicha entidad sea o no, en si
misma, una entidad adjudicadora», se afirmé el siguiente principio sobre el
sometimiento a las Directivas de los mecanismos de encomienda de activi-
dad a las entidades dependientes de la Administraciéon matriz: «Una autori-

33 F. Sosa WAGNER y M. FUERTES LOPEZ, «¢Pueden los contratos...», op. cit.

34 La jurisprudencia comunitaria ha sefialado sobre la aparicién de estos requisitos que
«dado que se trata de una excepcién a las normas generales del Derecho comunitario, am-
bos requisitos expuestos en el apartado anterior deben ser objeto de una interpretacién
estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales
que justifican la excepcién a dichas normas incumbe a quien quiera beneficiarse de ella»
(STJCE Parking Brixen GMBH, Asunto C-458/03, de 13.10.2005).

35 STICE de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y Consorzio Alisei, Asunto 340/04. En ella
se sefnal6 que «el hecho de que el poder adjudicador posea, por si solo o junto con otros po-
deres publicos, la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, sin
ser un indicio decisivo, que dicho poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios».

36 Concretamente, sefiala que la Directiva ha de ser aplicada cuando «una entidad adju-
dicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito, con una entidad formal-
mente distinta de ella y auténoma especto a ella desde el punto de vista decisorio, un con-
trato a titulo oneroso».
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dad publica, siendo una entidad adjudicadora, tiene la posibilidad de reali-
zar las tareas de interés publico que le corresponden con sus propios me-
dios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a
recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no existira
un contrato a titulo oneroso celebrado con una entidad juridicamente dis-
tinta de la entidad adjudicadora. Asi pues, no habra lugar a aplicar las nor-
mas comunitarias en materia de contratos publicos».

IV.  REALIZACION DE LA PARTE ESENCIAL DE SU ACTIVIDAD
PARA LA ENTIDAD ENCOMENDANTE

Vinculado a la solucién que ha proporcionado el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en el apartado anterior, nos encontramos con
una rebaja de exigencia en cuanto al requisito contenido en la doctrina
Teckal, consistente en que la entidad instrumental ha de realizar la parte
central de su actividad para la entidad encomendante. Concretamente, en la
sentencia que se estd comentando se afirma por parte del TICE lo siguiente:

«En cuanto al segundo requisito, conforme al cual Tragsa
debe realizar lo esencial de su actividad con el ente o entes
publicos a los que pertenece, de la jurisprudencia resulta
que, cuando son varios los entes territoriales que controlan
una empresa, este requisito puede considerarse satisfecho si
dicha empresa realiza lo esencial de su actividad, no necesa-
riamente con uno u otro de estos entes territoriales, sino con
dichos entes territoriales considerados en conjunto» (senten-
cia Carbotermo y Consorzio Alisei, antes citada, apartado 70).

Afirmacién que se realiza teniendo presente cémo se distribuye la activi-
dad de TRAGSA entre la Administraciéon General del Estado y las Comunida-
des Auténomas para las que ejecuta encargos, que si sirviera para algo seria,
aplicando estrictamente los criterios anteriores de la jurisprudencia in hou-
se, para negar que se puedan encomendar directamente por parte del Estado
a TRAGSA, teniendo en cuenta que no es precisamente mayoritaria3”.

Con ello también se aparta de la doctrina que habia venido siguiendo la
jurisprudencia comunitaria anterior sobre las prestaciones in house. Ex-
puesta esta doctrina con las propias palabras del TICE, «la actividad de di-
cha empresa esta destinada principalmente a dicho ente territorial, de
modo que el resto de su actividad tiene un caracter meramente marginal»,
para lo cual deben ser tomadas en consideracién «todas las circunstancias

37 Concretamente, el Tribunal reconoce que: «En el asunto principal, como resulta de
los autos, Tragsa realiza por término medio mas del 55% de su actividad con las Comunida-
des Auténomas y alrededor de un 35% con el Estado. De lo anterior resulta que esta socie-
dad realiza lo esencial de su actividad con los entes territoriales y los organismos publicos
que la controlan».
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del caso, tanto cualitativas como cuantitativas». Concretando algo mas las
circunstancias cuantitativas, «el volumen de negocios determinante es el
que la empresa en cuestion realice en virtud de decisiones de adjudicacién
adoptadas por el ente territorial que la controla, incluido el realizado con
los usuarios en ejecucién de tales decisiones». No obstante, se trata de un
elemento que no resulta demasiado concretado en la jurisprudencia comu-
nitaria y que, por ello, produce un excesivo grado de indeterminacion para
que resulte totalmente aplicable. Ello asumiendo que algo de flexibilidad
—mucho menor de la actual— resulta precisa.

El elemento determinante en este sentido resulta ser la entidad que efec-
tda la encomienda de los trabajos, de tal manera que «carece de importan-
cia la cuestion de quién remunera a la mencionada empresa, ya sea el ente
territorial que la controla, ya sea una entidad instrumental de esa adminis-
tracién sometida al derecho publico, ya fueran los terceros usuarios de los
servicios prestados en virtud de concesiones o de otras relaciones juridicas
establecidas por dicho ente territorial. También resulta irrelevante, a estos
efectos, la cuestién de en qué territorio se prestan dichos servicios»38.

De la doctrina sobre los contratos in house providing posiblemente re-
sulte el elemento menos adecuado, en la medida en que el destinatario glo-
bal de los trabajos efectuados no tiene ninguna relacién con los objetivos de
las Directivas comunitarias ni afecta a la vinculacién que hay entre la enti-
dad instrumental y la matriz3°. Aqui, no lo olvidemos, no se esta analizando
la configuracion general de la actividad, sino, por el contrario, si un encar-
go concreto de actividad habria de someterse a los procedimientos deriva-
dos de la Directiva. Por tanto, seria, en su caso, un problema de los procedi-
mientos por los cuales ha obtenido los encargos de otros entes publicos o
privados, para lo cual alguno de los criterios ha sido enunciado con anterio-
ridad.

El objetivo que tendria la realizacién de actividades para otras entida-
des distintas de la Administracién matriz consistiria precisamente en la ob-
tencion de unos rendimientos econémicos que permitieran la realizacion de
otras actividades complementarias sin que tenga efectos sobre la situacion
econdémica del ente publico. Y, al mismo tiempo, no podemos olvidar que
estas entidades instrumentales son un mecanismo para la articulacién de
relaciones de colaboracién interadministrativa, como aparece claramente
en el caso de TRAGSA o en el de las sociedades estatales de aguas. Esto es,

38 Todos los entrecomillados provienen de la STICE de 11 de mayo de 2006, Carboternio
y Consorzio Alisei, Asunto 340/04.

39 En contra, GIMENO FELIU, para el cual «es ciertamente coherente si se considera que
todo el concepto gira en torno a la falta de autonomia contractual de dicho ente controlado.
En efecto, si la exencién del ambito de la contratacién publica se basa en que el contrato
«in house» no es sino una forma de “autoprovisiéon” por parte de la entidad adjudicadora,
tal exencién pierde su sentido si el ente instrumental se dedica a proveer también a otros
operadores publicos y privados como cualquier agente del mercado». J. M.* GIMENO FELIU,
La nueva contratacién ptiblica europea y su incidencia en la legislacion espafiola. La necesaria
adopcion de una nueva Ley de contratos ptiblicos y propuestas de reforma, Civitas, Madrid
(2006), pag. 144.
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se trataria también de un problema de eficacia y de eficiencia en el funcio-
namiento del conjunto de Administraciones publicas, aspectos que han de
ser ponderados al lado del Derecho de la competencia, el cual, no lo olvide-
mos, no es el unico factor que ha de ser valorado cuando se analiza una ac-
tuacién administrativa con trascendencia econémica.

De hecho, impidiendo que las entidades instrumentales pudieran pres-
tar servicios para terceros, lo que se esta haciendo es una restricciéon no ra-
zonable al funcionamiento administrativo, dado que con ello se estaria im-
pidiendo que se pudieran obtener recursos complementarios para afrontar
la realizacién de otras actividades, insisto, siempre que la adjudicacion de
los contratos se produzca de acuerdo con el procedimiento que resulte mas
adecuado teniendo en cuenta quién es el poder adjudicador. Mas atn, en los
casos de constitucién de entidades instrumentales por parte de las Adminis-
traciones publicas, precisamente lo que se pretende es algo mas que la mera
desconcentracion, la posibilidad de poder realizar actividades para terce-
ros, que complementen los recursos administrativos. Y, por ultimo, no po-
demos olvidar que introduce un factor que distorsiona toda la problematica
derivada del cumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria, a la
que se ha hecho referencia con anterioridad.

V. COOPERACION INTERADMINISTRATIVA Y ENCARGOS DIRECTOS
A ENTIDADES INSTRUMENTALES

Pese a que la sentencia Teckal ha admitido, de forma generosa, la posibi-
lidad de que se adjudiquen directamente a medios propios de otras Admi-
nistraciones publicas en las que se es poseedor de una parte infima del capi-
tal, posiblemente no resulte el mecanismo méas adecuado para hacer frente
a esta realidad desde la perspectiva del ordenamiento comunitario y en aras
de salvaguardar los objetivos previstos en las Directivas comunitarias. Sin
embargo, se trata de una posibilidad que hay que buscar el mecanismo id6-
neo para su realizacién, perfectamente factible*?, en aras de una mayor efi-
cacia y eficiencia del funcionamiento de los entes publicos o incluso de una
mayor capacitacion por parte de entidades ya constituidas y que estan pres-
tando sus servicios de forma satisfactoria.

Una via que acaso pudiera solucionar el problema partiria de la realiza-
cién de encomiendas de gestion entre las Administraciones publicas, para
que sea la receptora de la misma la que ordene a su entidad instrumental la
realizacién de la actividad; para lo cual si que seria necesario recurrir a la
figura del convenio interadministrativo. Con las palabras de MALARET,
«puesto que se trata de una sociedad estatal, para actuar por encargo de
otras Administraciones publicas requiere la formalizacién del correspon-
diente convenio entre las dos Administraciones publicas implicadas, la Ad-
ministracién matriz y la que realiza la encomienda (art. 15 LRJPAC). Este

40 En este sentido, C. AMOEDO SouTo, TRAGSA..., op. cit., pags. 109 y ss.
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requisito tiene caracter sustantivo, no es un mero tramite formal, puesto
que de su existencia o no derivan importantes consecuencias practicas»*!.
En todo caso, el procedimiento resulta algo barroco —por constituir una re-
lacién triangular entre las dos Administraciones publicas y luego dirigida a
la entidad instrumental para cada una de las encomiendas— cuando se po-
dria configurar un mecanismo mas directo.

En efecto, en mi opinién, la solucién que resultaria mas adecuada para
el ejercicio de estas actividades de forma conjunta seria la constitucién de
entidades mixtas entre las dos Administraciones publicas, algo que ya ha
sido admitido por parte del Tribunal de Justicia*> —también en esta resolu-
cién**—, aunque, evidentemente, se deberia tratar de un porcentaje superior
al que concurre en el caso de TRAGSA. De hecho, no afecta a ninguno de los
problemas que ha planteado el propio Tribunal de Justicia y da una respues-
ta que, en mi opinioén, es mas armoénica para desbloquear el problema.

De entrada, nos encontrariamos ante un supuesto de equivalencia de in-
tereses en los coparticipes societarios y, por tanto, no se podrian plantear
las dificultades que aparecerian si, en su lugar, entraria en su capital una
entidad privada. Como ha senalado el propio TJCE, «la participacién, aun-
que sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una sociedad
en la que participa asimismo la entidad adjudicadora en cuestiéon excluye
en cualquier caso que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta
sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios»**. Se-
ria, por tanto, una sociedad formada entre iguales.

Pero, obviamente, el disefio institucional deberia ser diferente, algo que
indic6 ya el Abogado General en sus conclusiones y sobre lo cual la senten-
cia guarda un absoluto silencio, coherente con la poca explicacién que pro-
porciona a las soluciones que plantea. El Abogado General, por el contrario,

41 E. MALARET GARCIA, «Las sociedades...», op. cit., pag. 124.

42 Esta posibilidad esta admitida expresamente en la STJCE de 11 de mayo de 2006,
Carbotermo y Consorzio Alisei. Aqui lo que se exigira es que «cuando son varios los entes te-
rritoriales que controlan una empresa, el requisito relativo a lo esencial de la actividad de
ésta puede considerarse satisfecho si dicha empresa realiza lo esencial de su actividad, no
necesariamente con uno u otro de estos entes territoriales, sino con dichos entes territoria-
les considerados en conjunto». STICE de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y Consorzio Ali-
sei, Asunto 340/04.

43 «En lo que se refiere al primer requisito, relativo al control de la autoridad publica,
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que el hecho de que el poder adjudica-
dor posea, por si solo o junto con otros poderes publicos, la totalidad del capital de una so-
ciedad adjudicataria tiende a indicar, en principio, que este poder adjudicador ejerce sobre
dicha sociedad un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios».

4 Entre otras, véanse las SSTJICE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, Asunto C-26/03, y
de 10 de noviembre de 2005, Comision c. Austria, Asunto C-29/04. Recientemente, la senten-
cia de 18 de enero de 2007 —Asunto C-220/05, Aroux c. Société d’équipement du département
de la Loire (SEDL)— se reafirma en el mismo planteamiento, afirmando que «el hecho de
que la SEDL sea una sociedad mercantil de capital mixto en la que se da participacién pri-
vada excluye que pueda considerarse que el municipio de Roanne ejerce sobre ella un con-
trol analogo al que ejerce sobre sus propios servicios. Como ha declarado el Tribunal de
Justicia, cualquier inversién de capital privado en una empresa obedece a consideraciones
caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos distintos de los perseguidos
por una autoridad publica».
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sefial6 que «esto me lleva, como paso intermedio, a la conclusién de que en
los supuestos en que un medio instrumental actiia como “medio propio” de
varios entes publicos, es preciso que el estatuto legal aplicable garantice la
influencia real que todos los entes publicos que formulen encargos tengan,
tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes
de este “medio propio”. Asimismo, resulta necesario que se definan con pre-
cisién las responsabilidades publicas para cuya ejecucion los entes publicos
correspondientes pueden formular encargos al servicio instrumental co-
mun como “medio propio”».

Incluso, indic6 que «si este servicio instrumental comun se organiza en
forma de persona juridica distinta, las partes interesadas pueden ejercer su
influencia determinante sobre las decisiones estratégicas de la persona juri-
dica en su calidad de accionista y a través de su representacién en los 6rga-
nos de administracién de la persona juridica». Y, desde luego, lo que no pa-
rece procedente es afirmar, como se ha hecho en el mismo caso por parte de
la representacién espafiola, que el control se ejercita en la medida en que se
controla el modo de ejecucion del convenio.

De hecho, no constituye una solucién desconocida en la practica espa-
fiola de las sociedades de obras publicas, en donde hay competencias con-
currentes que obligan a establecer disefios institucionales que den cabida a
los intereses de todos los entes publicos, dentro de lo cual lo mas adecuado
es la participacién en los 6rganos de gestion, lo cual cubriria, ademas, otros
problemas, como el de la correcta articulacién de competencias con puntos
de conexioén territorial?®. En efecto, como ha sefialado EMBID*®, no se trata-
ria de un problema de representacion del capital —en cuyo caso la situa-
cién no ofrece dudas—, sino de disponer de representantes en ejercicio de
las competencias que tienen reconocidas las Comunidades Auténomas. Se
trata, por otra parte, de una situaciéon que no resulta desconocida en la
practica de las sociedades estatales de obras publicas, ya que, de hecho, al-
guna ya ha incorporado a su Consejo de Administracién a algunos repre-
sentantes de las Comunidades Auténomas para el ejercicio de estas compe-
tencias autondémicas.

Sé6lo de este modo se podra dar cumplimiento, por un lado, a la exigen-
cia de un control equivalente al que se tiene sobre los érganos propios
—cuya aplicacién resulta matizada, obviamente, por la situacién de comu-

45 La propia STC 161/1996 fue en esta linea de reconocer que lo mas adecuado era la
participacién en los 6rganos de direccién de los organismos de cuenca: «el modo mas di-
recto que tiene la Comunidad auténoma para incidir en los intereses afectados por la admi-
nistracién de las aguas en las cuencas como la del Ebro o la del rio Garona, se extienden
mas alla de su territorio, es mediante su participacién en los érganos de gobierno de las co-
rrespondientes Confederaciones Hidrograficas, en los términos previstos por la legislacién
estatal... Respetando siempre el marco constitucional, que incluye como principio esencial
el principio de colaboracién entre el Estado y las Comunidades auténomas».

46 A, EMBID IRUJO, «Las Sociedades estatales para la construccién, explotacién, adquisi-
cién y... de obras hidraulicas. Nuevas reflexiones», dentro de la obra colectiva, coordinada
por L. COSCULLUELA MONTANER, Estudios de Derecho piiblico econémico. Libro Homenaje al
Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, coedicién de ENDESA, Ibercaja y la Editorial Civi-
tas, Madrid (2003), pag. 302.
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nidad— vy, por el otro, a la necesidad de que todos los intereses que estan
implicados sean de la misma naturaleza, esto es, que no haya férmulas de
cohabitacién publico-privada entre los titulares de las acciones, ya que la
diferencia entre los intereses representados —de defensa del interés general
frente al interés particular— produce una distorsion en el sistema, de acuer-
do con lo afirmado, razonablemente, por la jurisprudencia comunitaria.

Evidentemente, tras estas reglas el casuismo derivado del niumero de
coparticipes, el porcentaje de participacién de los socios y la participacién
en la direccién de cada uno de ellos puede ser bastante importante y difi-
cultar el analisis. N6tese que aqui nos encontramos en un punto de dificil
equilibrio, a los efectos de analizar la situacién de dependencia y extraer
consecuencias al respecto. El recurso a estas formas comunitarias de cons-
titucion de sociedades para la realizacién de obras publicas suele ser ejer-
citado por aquellas Administraciones publicas que tienen menor capaci-
dad econémica y que, con ello, pueden ejecutar de una forma mejor, por su
eficacia, la realizacion de proyectos para el desarrollo municipal. Precisa-
mente por ello, conviene que esta férmula del control directo no se aplique
de forma radical, sino que, por el contrario, se tengan en consideracién las
circunstancias de las Administraciones publicas afectadas. Aqui, como en
casi todo, las tonalidades de grises son las que dan una visién real de los
problemas.
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