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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS DE 16 DE OCTUBRE DE 2003

«Incumplimiento de Estado - Contratos publicos - Directiva 93/37/CEE - Procedimiento de adjudicacion
de contratos ptblicos de obras - Sociedad mercantil estatal regulada por el Derecho privado - Objeto social
consistente en la ejecucion de un plan de amortizacién y de creacién de centros penitenciarios - Concepto
de entidad adjudicadora»

En el asunto C-283/00,

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. G. Valero Jordana, en calidad de
agente, que designa domicilio en Luxemburgo, parte demandante, contra

Reino de Espana, representado por la Sra. M. Lopez-Monis Gallego, en calidad de agente, que designa
domicilio en Luxemburgo, parte demandada, que tiene por objeto que se declare que, con ocasion de la
licitacion relativa a la ejecucion de las obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia,
convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A., sociedad que
responde a la definicion de entidad adjudicadora del articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contra-
tos publicos de obras (DO L 199, p. 54), y cuyo montante sobrepasa ampliamente el umbral previsto por
la Directiva, el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho
comunitario, al no someterse al conjunto de las disposiciones de dicha Directiva y, mas concretamente,

CENSURA DE LA “HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO”
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a las normas de publicidad previstas en el articulo 11, apartados 2, 6, 7 y 11, y a las disposiciones de los
articulos 12, apartado 1, 29, apartado 3, 18, 27 y 30, apartado 4,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Sexta),

integrado por el St. J.-P. Puissochet, Presidente de Sala, y los Sres. R. Schintgen y V. Skouris (Ponente),
la Sra. N. Colneric y el Sr. J.N. Cunha Rodrigues, Jueces;

Abogado General: Sr. S. Alber;

Secretario: Sr. R. Grass;

visto el informe del Juez Ponente;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 7 de noviembre de
2002;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 18 de julio de 2000, la
Comision de las Comunidades Europeas interpuso, con arreglo al articulo 226 CE, un recurso con
objeto de que se declare que, con ocasion de la licitacion relativa a la ejecucion de las obras del
Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A. (en lo sucesivo, «SIEPSA»), sociedad que
responde a la definicidon de entidad adjudicadora del articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras (DO L 199, p. 54), y cuyo montante sobrepasa ampliamente el umbral
previsto por la Directiva, el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incumben en

I. Contexto en el que recae la sentencia

De acuerdo a lo que releva la doctrina actual, “uno de los rasgos mas caracteristicos de las Adminis-
traciones institucionales es su huida del Derecho Administrativo para recalar en el Derecho privado.
Esta huida se concreta de dos maneras: a través de la constitucion de estas Administraciones bajo formas
organizativas de Derecho privado y mediante el recurso por parte de la Administracién publica en su

”1

actuacion al ordenamiento juridico privado”.

En efecto, la creacion por parte de las Administraciones publicas de personificaciones juridico-privadas
-en especial, de sociedades mercantiles- para cumplir con la realizacion de fines meridianamente publicos,
se ha vuelto una realidad en los tltimos afios.

Se invoca como justificacion de este alejamiento conciente del Derecho Administrativo, la necesidad
de que la Administracion actie en el mercado en paridad con las entidades privadas, para lo cual, es me-
nester adoptar formas de organizacion lo mas cercanas posibles a las utilizadas por éstas, que aseguren,
sobre todo, la celeridad de decisién, y la simplificacion en el actuar que los nuevos cometidos exigian
imperiosamente.’

1 * Egresado de los cursos del Programa Master en Derecho Administrativo Econémico de la Universidad de Montevideo. Cursante
del Master Oficial en Derecho Publico en la Universidad Carlos III (Madrid). Miembro de la Seccién Uruguaya del Foro Mundial
de Jovenes Administrativistas.

Antonio TRONCOSO REIGADA - “Privatizacion, empresa publica y Constitucién”, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 29.

2 Julio Rodolfo COMADIRA y Héctor Jorge ESCOLA - “Derecho Administrativo Argentino”, Porrtia, México, 2006, pag. 221.
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virtud de dicha Directiva, al no someterse al conjunto de sus disposiciones y, mas concretamente,
a las normas de publicidad previstas en el articulo 11, apartados 2, 6, 7 y 11, y a las disposiciones
de los articulos 12, apartado 1, 29, apartado 3, 18, 27 y 30, apartado 4.

Marco juridico

Normativa comunitaria

2.
El segundo considerando de la Directiva 93/37 indica que «la realizacién simultanea de la libertad
de establecimiento y de la libre prestacion de servicios en materia de contratos ptiblicos de obras
celebrados en los Estados miembros por cuenta del Estado, de los entes territoriales y de otros
organismos de derecho publico, lleva consigo, paralelamente a la eliminacion de las restricciones,
una coordinacion de los procedimientos nacionales de adjudicacion de los contratos publicos de
obras».

A tenor del articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37:

«se entendera por poderes adjudicadores: el Estado, los entes territoriales, los organismos de derecho
publico y las asociaciones constituidas por uno o mas de dichos entes o de dichos organismos de
derecho publico.

organismo de derecho puiblico: cualquier organismo:

- creado para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil,

- dotado de personalidad juridica, y

En definitiva, se busca desadministrativizar determinadas entidades, haciéndolas actuar como las em-
presas privadas, con sujecion al derecho privado, y, por tanto, con un mayor nivel de agilidad y flexibilidad,?
desobligandolas de la rutina y rigidez propia de la organizacion publica estatal.*

La cuestion problematica se plantea cuando dicho obrar administrativo mediante entidades no sujetas
formalmente al Derecho ptiblico, supone parala Administracion el autoeximirse de las cargas consiguien-
tes (y que la propia Constitucion impone sin equivocos) al ejercicio de los poderes publicos,’ ya sea la
evasion de controles presupuestarios, la limitacion de su responsabilidad® o, en lo que interesa al presente
comentario, el escape del ambito de aplicacion del régimen de contratacion publica.

Este ultimo aspecto ha sido objeto de especial atencion y preocupacién desde el Derecho comunitario,
el cual, mediante diversas directivas’, ha impulsado el sometimiento de la contratacion publica (sea de
“empresas publicas” o de “organismos de Derecho publico”) a principios y criterios de adjudicacion de
los contratos publicos de aplicacion general, cuyas definiciones se interesan mas por la sustancia que por
la forma juridica de la entidad adjudicadora.®

3 Juan Alfonso SANTA MARIA PASTOR — “Principios de Derecho Administrativo General, Iustel, Madrid, 2005, tomo I, pag. 703.

4 Benigno ILDARRAZ, Alberto R. ZARZA MENSAQUE y Claudio Martin VIALE - “Derecho Constitucional y Administrativo”,
Eudecor, Argentina, 2001, pag, 382.

5 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA - “Una nueva sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la sumision a
las normas comunitarias sobre contratacion publica de las sociedades mercantiles de titularidad de las Administraciones Publicas”
en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, Afio 2003 (octubre - diciembre), N° 120, pag. 668.

6 Juan Carlos CASSAGNE - “Derecho Administrativo”, Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1998, tomo I, pag. 364.

7 Ver: Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de servicios; Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de suministros; Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
delos procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras; todas las cuales han sido unificadas en la Directiva 2004/18/
CE, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos ptiblicos de obras, de suministros y de servicios.

8 Asi: Alfonso PEREZ MORENO - “La contratacién de los entes instrumentales: sociedades mercantiles y demas entidades del sector
publico” en Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, A.A.V.V,, Civitas, Madrid, 1996, pag. 860.
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- cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de derecho publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un control por parte de
estos tltimos, o bien, cuyo 6rgano de administracién, de direccidon o de vigilancia esté compuesto
por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales
u otros organismos de derecho publico.

En el Anexo I figuran las listas de los organismos y de las categorias de organismos de derecho
publico que retnen los criterios enumerados en el parrafo segundo de la presente letra. Dichas
listas son lo mas completas posible y podran ser revisadas segun el procedimiento previsto en el
articulo 35. [...]»

El articulo 11, apartados 2, 6, 7 y 11, de la Directiva 93/37 establece:

«2. Los poderes adjudicadores que deseen adjudicar un contrato publico de obras a través de un
procedimiento abierto, restringido o negociado, en los casos contemplados en el apartado 2 del
articulo 7, daran a conocer su intencién por medio de un anuncio.

[...]

6. Los anuncios contemplados en los apartados 1 a 5 se ajustaran a los modelos que figuran en los
Anexos IV, V'y VI y precisaran la informacién que en éstos se solicita.

Los poderes adjudicadores no podran exigir mas condiciones que las establecidas en los articulos 26
y 27 cuando soliciten las informaciones relativas a las condiciones de caracter econémico y técnico
que exigen a los contratistas para su seleccion [...].

7. Los anuncios contemplados en los apartados 1 a 5 seran enviados por los poderes adjudicadores
a la mayor brevedad posible y por la via mas adecuada a la Oficina de Publicaciones Oficiales de
las Comunidades Europeas. [...]

[...]

Entre dichas directivas, procede hacer referencia, a los efectos del presente analisis, a la N° 93/37/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obra, dado que es su correcta incorporacion por el Reino de Espafa lo que se discute
en el litigio que culmina con la sentencia que se comenta.

A ello debe agregarse que, desde la década de los noventas, la Comisién Europea ha manifestado, en su
calidad de guardiana de los Tratados, su compromiso de “seguir un enfoque mas activo y menos reactivo”
frente a los incumplimientos de las directivas sobre contratacion publica’, a fin de “crear las condiciones
de competencia necesarias para que los contratos publicos se adjudiquen sin discriminacién, conseguir
una utilizacidn racional del erario publico mediante la eleccion de la mejor oferta, facilitar a las empresas
el acceso a un mercado nico que ofrezca extensas zonas de ventas, y reforzar la competitividad de las
empresas europeas como resultado de todo el proceso”.”

En este contexto, se produce el litigio entre la Comision Europea y el Reino de Espafia que culmina con
la sentencia objeto del presente comentario. Los apartados siguientes se dedicaran a la resefia del caso y
de las alegaciones de las partes, para luego ingresar al analisis de los fundamentos de la sentencia.

9 Asi: Comunicacion de la Comision sobre “La Contratacién Publica en la Unidén Europea” de 11 de marzo de 1998 (COM/98/0143),
pag. 13.

10 Asi: Comunicacion de la Comision sobre “La Contratacion Publica en la Union Europea: reflexiones para el futuro” de 27 de no-
viembre de 1996 (COM/96/0583), pag. 3.
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11. La publicacion de los anuncios en los diarios oficiales o en la prensa del pais del poder adju-
dicador no debera producirse antes de la fecha de envio a la Oficina de Publicaciones Oficiales de
las Comunidades Europeas y debera mencionar dicha fecha. [...]»

El articulo 12, apartado 1, de la Directiva 93/37 esta redactado en los siguientes términos:

«En los procedimientos abiertos, los poderes adjudicadores determinaran el plazo de recepcion
de las ofertas de forma que no sea inferior a cincuenta y dos dias a contar desde la fecha de envio
del anuncio.»

A tenor del articulo 18 de la Directiva:

«La adjudicacion del contrato se efectuara con arreglo a los criterios establecidos en el capitulo 3
del presente titulo, habida cuenta las disposiciones del articulo 19, una vez verificada la aptitud
de los contratistas que no hayan sido excluidos en virtud del articulo 24. Dicha verificacion sera
efectuada por los poderes adjudicadores de conformidad con los criterios de capacidad econémica,
financiera y técnica contemplados en los articulos 26 a 29.»

El articulo 24 de la Directiva 93/37 establece en particular:

«Podra ser excluido de la participacion en el contrato todo contratista:

a) que se encuentre en estado de quiebra, de liquidacion, de cese de actividades, de intervencion
judicial o de concurso de acreedores, o en cualquier situacion analoga a resultas de un procedimiento
de la misma naturaleza que exista en las legislaciones y reglamentaciones nacionales;

Il. El caso que motiva la sentencia

La situacién que motiva el litigio de referencia tiene su origen en la creacion, por parte del Ministerio
del Interior, de una sociedad mercantil anénima con la finalidad de construir y equipar todas las prisiones
dependientes de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de dicha Secretaria de Estado.

En efecto, de acuerdo a sus Estatutos, esta sociedad, denominada Sociedad Estatal de Infraestructuras y
Equipamientos Penitenciarios S.A. (SIEPSA), tiene por objeto “el desarrollo y ejecucion de los programas
y actuaciones que pueda contener en el futuro el Plan de Amortizacion y Creacion de Centros Penitencia-
rios, aprobado por el Consejo de Ministros (...), en todo lo que concierne a la construccion, edificacion de
centros y dependencias penitenciarias, ya sea por si o mediante terceros (...), desarrollando en particular
las siguientes operaciones de acuerdo con las directrices emanadas de la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias: ... d) convocar y adjudicar los contratos para la ejecucion de las obras por los procedimien-
tos legalmente establecidos, asi como realizar las actuaciones necesarias relativas a la direccion de obras,
control de calidad, mediciones, certificaciones y supervision...”

Al amparo de esta disposicion estatutaria, en abril de 1997 SIEPSA convoco a un concurso para adjudicar
un contrato de obras en Segovia, cuyo objeto era la construccion de un Centro Educativo Experimental
por valor superior a los cuatro mil millones de pesetas, y lo anuncié solamente en un diario de Madrid
(Diario El Pais de 3 de abril de 1997).
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b) que sea objeto de un procedimiento de declaracion de quiebra, de liquidacion, de intervencion
judicial, de concurso de acreedores o de cualquier otro procedimiento de la misma naturaleza que
exista en las legislaciones y reglamentaciones nacionales;

¢) que haya sido condenado en sentencia firme por cualquier delito que afecte a la moralidad pro-
fesional del contratista;

d) que haya cometido una falta grave en materia profesional, que pueda ser comprobada por algiin
medio que los poderes adjudicadores puedan justificar;

[...]

g) que se le considere culpable de hacer declaraciones falsas al proporcionar los informes exigidos
en aplicacion del presente capitulo.

[..I»

A tenor del articulo 27, apartado 1, de la Directiva 93/37:

«1. La justificacion de la capacidad técnica del contratista podra acreditarse:

[...]

) por una declaracion mencionando el utillaje, el material y el equipo técnico del que dispondra
el contratista para la ejecucién de la obra;

[...]

e) por una declaraciéon que mencione los técnicos o los organismos técnicos, estén o no integrados
en la empresa, de los que dispondra el contratista para la ejecucion de la obra.»

Del articulo 29, apartado 3, de la Directiva 93/37 se desprende que la inscripcion en las listas ofi-
ciales certificada por los organismos competentes constituira una presuncion de aptitud ante los

Tal convocatoria motivé una denuncia ante la Comision Europea, en el entendido de que habria incum-
plido el procedimiento de adjudicacion que pauta la referida Directiva 93/37,"* principalmente respecto
a las siguientes exigencias:

a) falta de publicacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (art. 11);

b) vulneracion del plazo minimo de 52 dias requerido para la recepcion de las ofertas (art. 12);

c) apartamiento de los criterios de seleccion y adjudicacion fijados (arts. 18, 24, 27,29 y 30); y

d) desconocimiento del régimen especial de tratamiento de las ofertas anormalmente bajas (art. 30).

En virtud de dicha denuncia, la Comision llam¢ la atencion de la autoridades espafiolas sobre los in-
cumplimientos mencionados, sin perjuicio de lo cual, éstas respaldaron la actuacién de SIEPSA, invocando
la libre actuacidn de las sociedad mercantiles publicas.

Frente a esta situacion, la Comision decidid interponer ante el Tribunal de Justicia el recurso por incum-
plimiento de los Estados que prevé el articulo 226 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.”

11 Actualmente incorporada a la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministros y de servicios.

12 Dicho art. 226 establece que “Si al comision estimarse que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le in-
cumben en virtud del presente Tratado, emitira un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la
posibilidad de presentar sus observaciones. Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por
la Comisidn, ésta podra recurrir al Tribunal de Justicia”.
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poderes adjudicadores de los demas Estados miembros, en particular en el caso de las letras b) y d)
del articulo 27, para las obras que correspondan a la clasificacion de un contratista.

10.
El articulo 30, apartados 1y 4, de la Directiva 93/37 establece:
«1. Los criterios en que se basara el poder adjudicador para la adjudicacion de los contratos son:
a) o bien unicamente el precio mas bajo;
b) o bien, en el caso en que la adjudicacion se efectiie a la oferta mas ventajosa econémicamente,
distintos criterios que variaran en funcion del contrato: por ejemplo, el precio, el plazo de ejecucion,
el costo de utilizacion, la rentabilidad, el valor técnico.
[...]
4. Si, para un contrato determinado, alguna oferta se considera anormalmente baja, con relacion
a la prestacion, antes de rechazar dicha oferta, el poder adjudicador solicitara, por escrito, las pre-
cisiones que considere oportunas sobre la composicion de la oferta, y verificara esta composicion
teniendo en cuenta las justificaciones presentadas.
El poder adjudicador podra tomar en consideracion las justificaciones que hagan referencia a la
economia del procedimiento de construccion, o a las soluciones técnicas que se hayan adoptado, o
a las condiciones excepcionalmente favorables de que disfrute el licitador para la ejecucion de las
obras, o a la originalidad del proyecto.
Si los documentos relativos al contrato disponen la adjudicacién al precio mas bajo, el poder ad-
judicador debera comunicar a la Comision el rechazo de las ofertas que se consideren demasiado
bajas.

[..I»

lll. Distintas posiciones

Los argumentos esgrimidos por la Comisién para sustentar dicho recurso ante el Tribunal de Justicia apun-
taron a demostrar, como punto de partida para alegar los mencionados incumplimientos de la Directiva
93/37, que la actuacion de SIEPSA se encontraba plenamente sometida a las disposiciones de la misma.

El ambito de aplicacion subjetiva de la Directiva resulta delimitado por su articulo 1, lit. b)," al definir
como “poderes adjudicadores” a los siguientes sujetos: “el Estado, los entes territoriales, los organismos
de Derecho publico y las asociaciones constituidas por uno o mas de dichos entes o de dichos organismos
de Derecho publico”.

Asimismo, entiende como “organismo de Derecho ptublico” cualquier organismo que cumpla con tres
caracteristicas:

a) “creado para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter in-
dustrial o mercantil”;

b) “dotado de personalidad juridica”; y

c) “cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de Derecho publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un control por parte de éstos
ultimos, o bien, cuyo 6rgano de administracion, de direccion o vigilancia esté compuesto por miembros
de los cuales mas de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de
Derecho publico”.

13 Actual art. 2, num. 1°, lit. a), de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministros y de servicios.



132 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

11.
El anexo I, parte V, de la Directiva 93/37 contiene la lista de las categorias de organismos de Derecho
publico a los que se refiere el articulo 1, letra b), en relacion con Espaia. Se trata de las siguientes
categorias:
«- Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social,
- Organismos Auténomos de la Administracién del Estado,
- Organismos Auténomos de las Comunidades Auténomas,
- Organismos Auténomos de las Entidades Locales,
- Otras entidades sometidas a la legislacion de contratos del Estado espafol»

12.
El articulo 1, puntos 1y 2, de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (DO L 199, p. 84), esta redactado en los
siguientes términos:
«A efectos de la presente Directiva, se entendera por:
1) poderes piiblicos: el Estado, las entidades territoriales, los organismos de Derecho publico, las
asociaciones formadas por una o varias de dichas entidades o de dichos organismos de Derecho
publico.
Se considerara como organismo de Derecho publico, cualquier organismo que:
- haya sido creado para satisfacer especificamente necesidades de interés general, que no sea[n] de
caracter industrial o comercial,
- tenga una personalidad juridica propia, y
- esté financiado, mayoritariamente, por el Estado, las entidades territoriales u otros organismos
de Derecho publico; o su gestion esté sujeta a un control por parte de estos organismos; o tenga
un 6rgano de administracion, de direccién o de supervision mas de la mitad de cuyos miembros

La Comision considerd que SIEPSA verifica cada una de las notas referidas, por lo que estaba sometida
a las reglas de procedimiento exigidas por la Directiva al momento de contratar.

Asimismo, agrega que tal conducta de SIPESA, violatoria de la Directiva 93/37, es imputable al Reino
de Espana, ya que la obligacion de los Estados miembros de la Union Europea de alcanzar el resultado que
una Directiva prevé, asi como su deber, conforme al articulo 10 del Tratado™, de adoptar todas las medidas
generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligacién, se impone a todas
las autoridades de los Estados miembros.’

Por su parte, los arqumentos esgrimidos por el Reino de Esparia buscaron demostrar la inexistencia de in-
cumplimiento alguno, ya sea respecto al procedimiento de adjudicacion pautado por la Directiva como a
su obligacion de trasponer adecuadamente las Directivas comunitarias.

En primer lugar, el Gobierno espafiol sostuvo que, por ser la entidad convocante del concurso una
sociedad mercantil, no podia ser catalogada como “organismo publico” de acuerdo con lo establecido en
el citado articulo 1% lit. b), de la Directiva, que excluye expresamente de tal naturaleza a las entidades que
“tengan caracter industrial o mercantil” (primera nota caracteristica). Por lo tanto, concluye que SIEPSA
quedaba excluida del ambito de aplicacion de la Directiva y, consecuentemente, no se encontraba sujeta a
las reglas de procedimiento preceptuadas en la misma, sino al régimen privado propio de las sociedades
mercantiles.

14 El art. 10 del Tratado constitutivo de la CE dispone: “Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particula-
res apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las
instituciones de la Comunidad. Facilitaran a esta ultima el cumplimiento de su mision. Los Estados miembros se abstendran de
todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los fines del presente Tratado”.

15 Asi: Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1998, Comision contra Irlanda, Asunto C-353/96, que sostiene que las
Directivas en materia de adjudicacion de contratos publicos quedarian privadas de efecto util si el comportamiento de una entidad
adjudicadora no fuera imputable al Estado miembro de que se trate (apartado 23).
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son nombrados por el Estado, por las entidades territoriales o por otros organismos de Derecho
publico;

2) empresas piiblicas: aquéllas sobre las que los poderes publicos puedan ejercer, directa o indirecta-
mente, una influencia dominante por el hecho de tener la propiedad o una participacién financiera
en las mismas, o en virtud de las normas que las rigen. Se considerara que los poderes publicos
ejercen una influencia dominante, directa o indirectamente, sobre una empresa, cuando:

- tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa, o

- dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones emitidas por la
empresa, o

- puedan nombrar a mas de la mitad de los miembros del 6rgano de administracion, direccién o
supervision de la empresa».

Normativa nacional

Régimen general aplicable a SIEPSA

13.
La adaptacion del Derecho interno espaiiol a la Directiva 93/37 se realizé mediante la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas (BOE n. 119, de 19 de mayo de 1995,
p. 14601; en lo sucesivo, «Ley 13/1995»).

14.
El articulo 1, apartados 2 y 3, de 1a Ley 13/1995 establece:
«2. Se entiende por Administraciones Publicas a los efectos de esta Ley:
a) La Administracién General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
) Las entidades que integran la Administracion Local.

En segundo lugar, la defensa espafiola sefialé que la Directiva 93/37 habia sido correctamente incor-
porada al ordenamiento juridico interno mediante la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas,' la cual, al delimitar su ambito de aplicacion subjetiva, incluyo a todas las
“entidades Derecho publico” que verifiquen las tres notas caracteristicas dispuestas por la Directiva.”

Alega, ademas, que esta Ley hace referencia expresa a “las sociedades mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacion directa o indirecta de las Administraciones Publicas o de sus Organismos
autonomos, o entidades de Derecho publico” en su Disposicion Adicional Sexta, exigiendo tnicamente
a éstas que ajusten su actividad contractual “a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios”. Ambos principios habrian
sido respetados en el caso.”

16 Actualmente derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, el cual, a su vez, ha sido derogado por la reciente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Pablico, manteniendo su vigencia hasta el 30 de abril de 2008, fecha en que entrara en vigor esta ultima.

17 El art. 1° de la Ley 15/1995 establece en su num. 3° que: “Deberan asimismo ajustar su actividad contractual a la presente Ley los
Organismos auténomos en todo caso y las restantes entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas
o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, siempre que en aquéllas se den los siguientes requisitos: a) Que
hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil. b)
Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones Pliblicas u otras entidades de
Derecho publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estas altimas, o cuyos érganos de administracion,
de direccion o de vigilancia estén compuestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones
Piblicas y otras entidades de Derecho publico.”

18 Alrespecto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Espafia habia sostenido, en su Informe 24/95 de 24 de octubre de
1995, que “la sujecion a los principios de publicidad y concurrencia no supone en modo alguno la sujecion a las normas concretas
sobre publicidad y concurrencia de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pues de haber querido el legislador
este efecto, lo hubiera consignado expresamente. ... sera la propia Empresa la que debera decidir la manera mas adecuada de dar
efectividad a los mismos...”.
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3. Deberan asimismo ajustar su actividad contractual a la presente Ley los Organismos autonomos
en todo caso y las restantes entidades de derecho ptiblico con personalidad juridica propia, vincu-
ladas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, siempre que en aquéllas se
den los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administra-
ciones Publicas u otras entidades de derecho publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un
control por parte de estas tltimas, o cuyos érganos de administracion, de direccion o de vigilancia
estén compuestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por las Adminis-
traciones Publicas y otras entidades de derecho publico.»

15.
La disposicion adicional sexta de esta misma Ley, titulada «Principios de contratacion en el sector
publico», es del siguiente tenor:
«Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de
las Administraciones Publicas o de sus Organismos autonomos, o entidades de derecho publico,
se ajustaran en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios.»

16.
Procede sefialar que, tras la interposicion del presente recurso, el Reino de Espafia adopto, mediante
el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (BOE n. 148, de 21 de junio de 2000, p. 21775),
una nueva version refundida de dicha Ley que se limita, no obstante, a reunir y ordenar las dispo-
siciones anteriores sin alterar su sustancia.

Por ende, Espafia concluye que las sociedades mercantiles bajo control publico, como SIEPSA, estan
excluidas del ambito de aplicacion subjetivo tanto de la normativa espafiola como de la normativa comu-
nitaria sobre contratos publicos.

A nivel doctrinario, la cuestion también ha motivo discrepancias. Por un lado, se ha destacado que, “enlo
que concierne al régimen juridico de estas entidades resulta claro que, en principio, es de derecho privado,
comercial en la especie, lo cual no significa que no puedan coexistir conjuntamente algunas relaciones de
Derecho publico que impliquen una derogacion o excepcion al régimen comun que las caracteriza”.”

Sin embargo, hay quienes han sostenido que estas personas juridicas deben estar sometidas integra-
mente al Derecho publico. Porque “los sujetos que son creados para cumplir con cometidos publicos, es
decir, con cometidos que corresponden al sector ptiblico del ordenamiento -ya sea por naturaleza o porque
fueron asumidos asi por dicho sector- son personas publicas”.? “Estas sociedades ptublicas estan incardi-
nadas en el tejido mismo de la Administracion, al formar parte de su propio dispositivo organizativo”.”

“Aqui se enjuicia ya un caso concreto, y bien expresivo, ciertamente, el de la actuacién de una preten-
dida sociedad mercantil del Ministerio del Interior, con la que éste ejerce inequivocas funciones publicas
aunque con libertad total, sometida solo a las reglas formales del Derecho privado y ello por el solo titulo
de la forma de personificacion de dicha entidad instrumental”.”

19 Juan Carlos CASSAGNE - “Derecho Administrativo” cit., pag. 365. En el mismo sentido: Julio Rodolfo COMADIRA y Héctor Jorge
ESCOLA - “Derecho Administrativo Argentino” cit., pag. 222.

20 Rodolfo Carlos BARRA - “Tratado de Derecho Administrativo”, Abaco, Buenos Aires, 2003, tomo II, pags. 182 y 183. En el mismo
sentido: José Roberto DROMI - “Derecho Administrativo Econémico”, Buenos Aires, 1977, tomo I, pag. 37.

21 Francisco SOSA WAGNER - “El Contrato Publico de Suministro”, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 105.

22 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA - “Una nueva sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la sumi-
sion a las normas comunitarias sobre contratacion ptiblica de las sociedades mercantiles de titularidad de las Administraciones
Publicas” cit., pag. 668.
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17.

El articulo 2, apartado 2, de 1a Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, en su versiéon modificada por la
Ley 4/1999, de 13 de enero (BOE n. 12, de 14 de enero de 1999, p. 1739; en lo sucesivo, «Ley 30/1992»)
dispone lo siguiente:

«Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones Publicas tendran asimismo la consideracion de Administracion
Publica. Estas Entidades sujetaran su actividad a la presente Ley cuando ejerzan potestades admi-
nistrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de creacién.»

18.

De la disposicion adicional duodécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcio-
namiento de la Administracion General del Estado (BOE n. 90, de 15 de abril de 1997, p. 11755; en
lo sucesivo, «Ley 6/1997»), resulta que las sociedades mercantiles estatales se regiran integramente
por el ordenamiento juridico privado, cualquiera que sea su forma juridica, salvo en las materias
en las que sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacién y que en ningtn caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de
autoridad publica.

19.
Por otra parte, SIEPSA se rige concretamente por el Texto Refundido de la Ley General Presupues-
taria, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre (BOE n. 234, de 29 de
septiembre de 1988, p. 28406), por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades An6nimas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre (BOE n. 310, de 27 de diciembre de
1989, p. 40012), por la legislacion general relativa a las sociedades andnimas y por sus Estatutos.
Los Estatutos de SIEPSA

IV. Los fundamentos del fallo

1) La cuestion planteada

Asi trabada la litis, la cuestion que se plante6 como problematica fue la de determinar si SIEPSA
habia sido creada para satisfacer necesidades de interés general que tuvieran -o no- caracter industrial
o mercantil.

En efecto, el Tribunal advierte en el apartado 70 de la sentencia que, “En el presente caso, si bien las
partes estan de acuerdo en que SIEPSA cumple los requisitos contemplados en los guiones segundo y
tercero del articulo 1°, lit. b), de la Directiva 93/37 [personalidad juridica y sujecion al control publico,
respectivamente], disienten sobre si las necesidades de interés general para cuya satisfaccion se cre6 es-
pecificamente SIEPSA carecen de caracter mercantil”.

De comprobarse dicho caracter, la entidad quedaria, de acuerdo con las disposiciones citadas, excluida
del ambito de aplicacion de la Directiva en cuestion y de la Ley espafiola de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas. En el caso contrario, ésta verificaria todas las notas constitutivas de una “organismo
publico”, quedando en tal caracter sujeta a las mismas, y, por ende, faltando a su cumplimiento.
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20.
SIEPSA es una sociedad estatal creada mediante acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de febrero
de 1992 bajo la forma de sociedad andnima mercantil. Inicialmente creada con una duracién de ocho
afos, se transformo en sociedad por tiempo indefinido a raiz de una modificacion de sus Estatutos
en octubre de 1999. A principios del afio 2000, su capital ascendia a 85.622.000.000 de pesetas, inte-
gramente suscrito y desembolsado por el Estado espafiol como accionista tinico.

21.
De acuerdo con lo previsto en sus Estatutos, la sociedad esta dirigida y representada por un Conse-
jo de Administracion. Los ocho miembros de dicho Consejo son designados por la Junta General
de accionistas, a propuesta de los Ministerios de Justicia, de Economia y de Hacienda. El1 Consejo
de Administracién nombra a su Presidente, eligiéndolo entre los Consejeros propuestos por el
Ministerio de Justicia.

22.

El objeto social de SIEPSA, tras la modificacion estatutaria de 17 de julio de 1998, es el siguiente:
«1. El desarrollo y ejecucion de los programas y actuaciones que contiene o pueda contener en el
futuro el Plan de Amortizacion y Creacion de Centros Penitenciarios, aprobado por Acuerdo de
Consejo de Ministros [...], en todo lo que concierne ala construccion, edificacién de centros y depen-
dencias penitenciarias, ya sea por si o mediante terceros, asi como a la amortizacion o enajenaciéon
de los bienes inmuebles y Centros que, previa desafectacion de servicios o fines penitenciarios, le
sean aportados de acuerdo con las previsiones del Plan, desarrollando, en particular, las siguien-
tes operaciones de acuerdo con las directrices emanadas de la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias:

a) Realizar cuantas actividades de asesoramiento y gestion urbanistica se precisen para el desarrollo
del citado Plan, asi como colaborar con entidades publicas o privadas a los efectos anteriores.

2) Criterios fijados por el Tribunal

El valor de la sentencia que se comenta radica en que establece los criterios que el Tribunal considera
relevantes para determinar el caracter industrial o mercantil de las sociedades de capital publico. Estos
recogen los lineamientos contenidos en diversas sentencias dictadas por el Tribunal en la materia, por lo
que constituyen una postura jurisprudencial decantada a lo largo de los afios y frente a diferentes casos.

En este contexto, la sentencia hace referencia a los siguientes criterios:

a) el concepto de “organismo publico” como poder adjudicador -y, por ende, sus notas caracteristicas-
debe recibir una interpretacién tanto funcional como amplia, teniendo en cuenta el doble objetivo de
apertura a la competencia y de transparencia que persiguen las Directivas comunitarias sobre contratos
publicos (apartado 73);2

b) el concepto de “necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil” per-
tenece al Derecho comunitario y, por consiguiente, ha de recibir en toda la Comunidad una interpretacion
auténoma y uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion en la que figura
y el objetivo que persigue la normativa de que se trate (apartado 79);*

) constituyen necesidades de interés general que no tienen caracter industrial o mercantil aquellas
que no se satisfacen mediante la oferta de bienes o servicios en el mercado (apartado 80);*

23 Asi: Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 2003, Comision contra Espafia, Asunto C-214/2000; de 27 de febrero de
2003, Adolf Truley, Asunto C-373/2000; de12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, Asunto C-470/1999; de 1 de febrero de
2001, Comision contra Francia, Asunto C-237/1999; de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, Asunto C-360/1996; y de 15 de enero
de 1998, Mannesmann Analgenbau Austria y otros, Asunto C-44/1996.

24 Asi: Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, Asunto C-373/2000.

25 Asi: Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de mayo de 2003, Korkhonen y otros, Asunto C-18/2001; y de 27 de febrero de 2003,
Adolf Truley, Asunto C-373/2000.
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b) Localizar y adquirir los inmuebles precisos, o adecuar, en su caso, los que resulten aptos para
la instalacion de los nuevos centros o dependencias penitenciarias, asi como realizar el pago de
las adquisiciones efectuadas por la Administracion Penitenciaria por cualquier medio y para el
expresado fin.

c) Redactar los proyectos de ejecucion de las obras, realizar el replanteo de las mismas y preparar
las condiciones de licitacion de las obras que se contraten.

d) Convocar y adjudicar los contratos para la ejecucion de las obras por los procedimientos legal-
mente establecidos, asi como realizar las actuaciones necesarias relativas a la direccion de las obras,
control de calidad, mediciones, certificaciones y supervision, y todo lo referente al equipamiento
y material auxiliar, con la colaboracién de los facultativos designados por la Administracion Pe-
nitenciaria.

e) Promover y ejecutar las obras de urbanizacidn, construccion, edificacién, dotacién, asi como el
equipamiento que sean precisos para la puesta en servicio de los nuevos centros y dependencias
penitenciarios.

2. Enajenar los bienes inmuebles y Centros Penitenciarios que, desafectados del servicio o fines
penitenciarios, le sean aportados por el Estado [...], los cuales, en los casos en que asi se estime
oportuno para mejorar su aprovechamiento y valor de enajenacion, podran ser objeto de cesion
parcial alas Corporaciones Locales interesadas o de permuta por otros pertenecientes a éstas, con las
que se podran establecer Acuerdos de colaboracion que permitan dicha mejora y la satisfaccion de
necesidades de su competencia. Los fondos que se obtengan por la realizacion de estas actividades
seran aplicados a la financiacion de las actividades previstas en el Plan [...].»

d) tampoco revisten tal caracter aquellas necesidades que, por razones de interés general, el Estado
decide satisfacer por si mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante
(apartado 80);* y

e) la existencia o la ausencia de una necesidad de interés general que no tenga caracter industrial o
mercantil ha de apreciarse teniendo en cuenta todos los elementos juridicos y facticos pertinentes, tales
como las circunstancias que hayan rodeado la creacion del organismo de que se trate y las condiciones en
que ejerce su actividad, incluidas, en particular, la falta de competencia en el mercado, la falta de animo
de lucro como objetivo principal, la no asuncion de los riesgos derivados de dicha actividad, asi como la
eventual financiacion publica de la misma (apartado 81).

De acuerdo con tales criterios jurisprudenciales, procedi6 el Tribunal al examen y resolucion del caso
planteado.

3) Aplicacién de los criterios al caso

Para concluir que las necesidades de interés general que SIEPSA pretendia satisfacer no revestian un
caracter industrial o mercantil, el Tribunal aplicé cada uno de los referidos criterios al caso en cuestion.

En primer lugar, de acuerdo con el referido criterio funcional, el Tribunal subraya que, “para resolver la
cuestion de la calificacion eventual de una entidad como organismo ptblico en el sentido del articulo 1°,
lit. b), de la Directiva 93/37, procede comprobar tinicamente si la entidad de que se trata cumple los tres
requisitos acumulativos enunciados en dicha disposicion, sin que el estatuto de Derecho privado de esa
entidad constituya un criterio que pueda excluir su calificaciéon como entidad adjudicadora en el sentido
de esa Directiva” (apartado 74).

26 Idem.
27 Idem.
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Procedimiento administrativo previo
23.
La Comision recibi6é una denuncia relativa a un procedimiento de adjudicacién de un contrato de
obras para el Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocado por SIEPSA
de acuerdo con el proyecto aprobado por el Ministerio de Justicia e Interior, con un presupuesto
maximo de 4.392.399.500 pesetas, IVA no incluido. La licitacion para el procedimiento de que se
trata se habia publicado en el diario «El Pais» del 3 de abril de 1997.

24.
Mediante escrito de 24 de septiembre de 1997, la Comision llamo la atencion de las autoridades
espafolas sobre el hecho de que en dicha licitacion se habian ignorado numerosas disposiciones
de la Directiva 93/37.

25.
En su respuesta de 17 de diciembre de 1997, las autoridades espaifioles sostenian que SIEPSA,
como sociedad mercantil estatal regulada por el Derecho privado, no constituye una entidad ad-
judicadora en el sentido de la citada Directiva y, por tanto, sus disposiciones no son aplicables al
caso de autos.

26.
Como consecuencia de esta respuesta, la Comision remitio a las autoridades espaiiolas el 6 de no-
viembre de 1998 un escrito de requerimiento, en el que sefialaba que SIEPSA debia considerarse
como una entidad adjudicadora y que, por consiguiente, estaba obligada a someterse al conjunto
de las disposiciones de la Directiva 93/37, a pesar de la redaccion de la Ley 13/1995.

Conforme con ello, cuando la Directiva excluye de su aplicacion a las sociedades creadas para satisfacer
necesidades de caracter industrial o mercantil, “se refiere a la actividad de fondo que cumple la entidad
de que se trate, lo que en el caso de la Sociedad determinante de estas actuaciones es completamente
evidente que no realizaba en absoluto, y que en modo alguno la simple personificacidn convencional en
una sociedad regulada por el Derecho Mercantil supone que tal actividad (construir y habilitar centros
penitenciarios en el caso enjuiciado) pueda ser calificada materialmente como actividad de caracter indus-
trial o mercantil. La diferencia entre forma de personificacion, que puede ser convencionalmente la que
se quiera, y naturaleza de la actividad que tal persona realiza, es aqui la esencial”.®

Quiere decir que, frente al criterio formal sustentado por el Gobierno espafiol y recogido en su le-
gislacion interna de contratos publicos, el Derecho comunitario y sus Tribunales proclaman un criterio
funcional, que valora la realidad de fondo, por encima de envoltorios formales.

En segundo lugar, resulta del criterio de interpretacion autéonoma de los conceptos pertenecientes al Derecho
comunitario que la determinacion del ambito de aplicacion de la Directiva 93/37 no puede depender de si,
con arreglo al Derecho nacional espaiiol, el organismo esta sujeto al Derecho publico o al privado.

Frente a las disposiciones de la Directiva, sera indiferente la calificacion de SIEPSA que haga el Derecho
interno. Careceria de todo efecto la norma comunitaria si, por una disposicién nacional, pudiera excluirse
de su aplicacién a una entidad que verifique las tres notas caracteristicas de “organismo publico”.

En tercer lugar, aplicando el criterio de presencia en el mercado, el Tribunal sefiala que, “puesto que la
aplicacion de penas es una prerrogativa del Estado, no existe un mercado para los bienes y servicios que
ofrece SIEPSA en materia de planificacion y creacion de centros penitenciarios. Como alegé acertadamente
la Comision, actividades como la amortizacién y la creacion de centros penitenciarios, que figuran entre

28 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA - “Una nueva sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la sumi-
sion a las normas comunitarias sobre contratacion ptiblica de las sociedades mercantiles de titularidad de las Administraciones
Puablicas” cit., pag. 673.
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27.

Mediante escrito de 26 de enero de 1999, las autoridades espaiiolas transmitieron sus observaciones,
que insistian en primer lugar en el argumento de que las sociedades estatales como SIEPSA estan
excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva y de la Ley 13/1995, ya que se rigen por normas
de Derecho privado. En segundo lugar, rechazaban que SIEPSA cumpla el primer requisito del
articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37, puesto que satisface necesidades de interés general de
caracter mercantil. Ademas, consideraban que SIEPSA habia respetado suficientemente los prin-
cipios de publicidad y competencia al haber publicado anuncios de licitacion en los diarios de la
prensa nacional y local.

28.
Al considerar insatisfactoria esta respuesta, la Comisién remitié el 25 de agosto de 1999 a las
autoridades espafolas, con arreglo al articulo 226 CE, un dictamen motivado en el que recogia y
completaba la argumentacion expuesta en su escrito de requerimiento de 6 de noviembre de 1998
y concluia que, con ocasion de la licitacion relativa a la ejecucion de las obras del Centro Educativo
Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por SIEPSA, el Reino de Espafia habia incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de determinadas disposiciones de la Directiva 93/37.

29.
El Gobierno espafiol respondi6 a dicho dictamen motivado mediante escrito de 22 de noviembre
de 1999, en el que rechazaba el analisis de la Comision.

30.
Considerando que de las observaciones presentadas por el Gobierno espaiiol resultaba que sub-
sistian los incumplimientos recogidos en el dictamen motivado, la Comisién decidi6 interponer
el presente recurso.

los principales objetivos de SIEPSA, no estan sujetos a la competencia en el mercado. Por consiguiente,
dicha sociedad no puede ser considerada como un organismo que ofrezca bienes y servicios en el mercado
libre, en competencia con otros operadores econémicos” (apartado 87).

En cuarto lugar, de acuerdo con el criterio que atiende al grado de influencia que mantiene el Estado sobre las
necesidades en cuestion,” el Tribunal entiende que el mismo es “determinante”, en virtud de los siguientes
aspectos:

a) “las necesidades de interés general que SIEPSA se encarga de satisfacer estan intrinsecamente
vinculadas al orden publico, al constituir una condicion necesaria para ejercer el poder represivo del
Estado” (apartado 85);

b) SIEPSA “ejecuta un Plan de Amortizacién y Creacion de Centros Penitenciarios aprobado por el
Consejo de Ministros” (apartado 86); y

¢) SIEPSA “realiza sus actividades conforme a las directrices emanadas de la Administracion Pablica”
(apartado 86).

En quinto lugar, atendiendo al criterio que considera las circunstancias que rodean la creacién del organismo,
la sentencia precisa que éstas no obedecen a motivos industriales o mercantiles, sino que “ha quedado
acreditado que SIEPSA se cred especificamente para asumir, exclusivamente, la ejecucion de programas
y actuaciones previstos en el Plan de Amortizacion y Creacion de Centros Penitenciarios, a efectos de la
aplicacion de la politica penitenciaria del Estado espaiol” (apartado 84).

29 Al respecto, cabe destacar que la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministros y de servicios, establece en su art. 1, num. 1°,lit. b), al definir el concepto de “empresas ptiblicas”,
que “Se considerara que los poderes publicos ejercen una influencia determinante, directa o indirectamente, sobre una empresa
cuando: tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa, o dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las parti-
cipaciones emitidas por la empresa, o puedan nombrar a mas de la mitad de los miembros del 6rgano de administracion, direccion
o supervision de la empresa”. Todos estos aspectos se verifican respecto de SIEPSA.
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SOBRE EL FONDO

Alegaciones de las partes

31

La Comision expone que en el procedimiento seguido parala adjudicacion de las obras en cuestion
se incumplieron determinados requisitos de la Directiva 93/37. Después de destacar con caracter
previo que el presupuesto maximo superaba el umbral previsto por la Directiva 93/37, que en aquel
momento ascendia a 5 millones de ecus, sefiala que el anuncio de licitacién se publicé exclusiva-
mente en la prensa nacional y no en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, contrariamente a lo
que dispone el articulo 11, apartados 2, 7 y 11, de la Directiva 93/37. Por otra parte, el plazo para la
presentacion de las ofertas era de sélo treinta y cinco dias, cuando el articulo 12, apartado 1, de la
Directiva establece un plazo minimo de cincuenta y dos dias en los procedimientos abiertos.

32.

La Comision alega asimismo que, entre las condiciones exigidas para licitar, es necesario, en primer
lugar, estar clasificado en veinticinco subgrupos distintos como contratistas del Estado, en segundo
lugar, tener un capital social desembolsado por un importe minimo de 1.000 millones de pesetas
y, en tercer lugar, haber ejecutado en los ultimos cinco afios al menos cuatro contratos de obras (de
los cuales, al menos, dos de edificacion) con un importe minimo final de 2.000 millones de pesetas
por contrato, avalados por los correspondientes certificados. Pues bien, a juicio de la Comision,
el tercer requisito es redundante ya que, de acuerdo con el articulo 29, apartado 3, de la Directiva
93/37, la inscripcién en las listas oficiales certificadas constituye una presuncion de aptitud ante las
entidades adjudicadoras de los demas Estados miembros por lo que respecta a la lista de las obras
ejecutadas durante los tltimos cinco afios.

En sexto lugar, aplicando el criterio del lucro como principal objetivo, 1a sentencia sostiene que, “atn supo-
niendo que las actividades de SIEPSA generen beneficios, queda descartado la posibilidad de considerar
que la busqueda de tales beneficios constituya en si el primer objetivo de esta sociedad” (apartado 88).
De sus Estatutos se desprende que el mismo “consiste en contribuir a la realizacién de la politica peni-
tenciaria del Estado” (apartado 89).

En séptimo lugar, a partir del criterio de la asuncién de los riesgos, el Tribunal considera que “parece poco
probable que SIEPSA haya de soportar los riesgos econémicos derivados de su actividad. En efecto, habi-
da cuenta de que la realizacion de la mision de esta sociedad constituye un elemento fundamental de la
politica penitenciaria del Estado, resulta verosimil que, como tnico accionista, dicho Estado tome todas
las medidas necesarias al objeto de evitar una posible quiebra de SIEPSA” (apartado 91).

En consecuencia, el Tribunal entiende que, “teniendo en cuenta el conjunto de factores juridicos y
facticos que regulan la actividad de SIEPSA, como los sefialados en los apartados 84 a 92 de la presente
sentencia, procede concluir que las necesidades de interés general para cuya satisfaccion se cred especifi-
camente dicha sociedad no tienen caracter industrial o mercantil” (apartado 93).

4) El fallo

Resuelta la controversia en torno a la presencia de la nota caracteristica referida, el Tribunal concluye
que “SIEPSA debe ser calificada de organismo de Derecho publico en el sentido del articulo 1°, lit. b),
de la Directiva 93/37 y, por tanto, de entidad adjudicadora” (apartado 94). “En consecuencia, la Directiva
93/37 es aplicable a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de obras convocados por
dicha sociedad” (apartado 95).

Todo lo cual conduce al fallo de la sentencia que dispone:
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33.

34.

35.

La Comision sefiala a continuacidon que entre los ocho criterios de adjudicacion del contrato se en-
cuentran «el equipo técnico adscrito permanentemente a pie de obra» y el «grado de cumplimiento
de los contratos adjudicados por SIEPSA». A este respecto, destaca que ambos criterios figuran en
el articulo 27 de la Directiva 93/37 entre los elementos que pueden justificar la capacidad técnica del
contratista y contribuir a su seleccion, pero que, por el contrario, no pueden servir para determinar
la mejor oferta, ya que los criterios de adjudicacion que contempla el articulo 30 de la Directiva sélo
pueden referirse a la prestacion concreta de que se trate. La Comision concluye que la inclusion de
los dos criterios citados entre los de adjudicacién del contrato es contraria a las disposiciones de
los articulos 18, 27 y 30, apartado 1, de la Directiva 93/37.

En cuanto al criterio del precio, la Comision indica que del pliego de condiciones se desprende que
«se calificaran negativamente sin excluir las ofertas que se encuentren en baja temeraria, siendo
éstas las que excedan en 10 unidades la media aritmética de las proposiciones admitidas». Pues
bien, segtin la Comision, la calificacion negativa automatica de las ofertas consideradas en baja
temeraria produce un efecto equivalente a la exclusién automatica de estas ofertas, sin posibilidad
de justificacion del precio, lo que constituye una practica contraria al articulo 30, apartado 4, de la
Directiva 93/37.

La Comision concluye de lo anterior que, al organizar la licitacion de que se trata, SIEPSA deberia
haber cumplido las disposiciones relevantes de la Directiva 93/37, ya que, segun la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, la obligacién de los Estados miembros, dimanante de una directiva, de
alcanzar el resultado que la misma prevé, asi como su deber, conforme al articulo 10 CE, de adoptar
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obli-

“1) Declarar que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de

la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, al no someterse al conjunto de las disposiciones de dicha
Directiva con ocasién de la licitacion relativa a la ejecucién de las obras del Centro Educativo Peniten-
ciario Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos
Penitenciarios, S.A., sociedad que responde a la definicion de entidad adjudicadora del articulo 1¢, lit. b),
de la Directiva 93/37.

2) Condenar en costas al Reino de Espafia”.
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gacion, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros. A este respecto, la Comision
se remite concretamente a la sentencia de 17 de diciembre de 1998, Comision/Irlanda (C-353/96, Rec.
p. I-8565), apartado 23, de donde resulta que las directivas en materia de adjudicacion de contratos
publicos quedarian privadas de efecto 1til si el comportamiento de una entidad adjudicadora no
fuera imputable al Estado miembro de que se trate.

36.
El Gobierno espaiol no niega que la licitacion relativa al procedimiento de adjudicacion del
contrato de obras para el Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia convocado por
SIEPSA no cumplia las exigencias de la Directiva 93/37, pero alega que esta sociedad no puede ser
considerada como entidad adjudicadora en el sentido de dicha Directiva.

37.

Con caracter general, el Gobierno espariol aduce que la Directiva 93/37, al igual que las Directivas
93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adju-
dicacion de contratos ptblicos de suministro (DO L 199, p. 1), y 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos ptublicos
de servicios (DO L 209, p. 1), no incluye en el concepto de organismo de Derecho publico a las
sociedades mercantiles bajo control publico, tales como SIEPSA. Esta observacion se ve corrobo-
rada por el hecho de que la Directiva 93/38 distingue entre el concepto de organismo de Derecho
publico, idéntico en las cuatro Directivas, y el de empresa publica, cuya definicion se corresponde
con la de sociedad mercantil publica.

38.
A este respecto, el Gobierno esparfiol sefiala que el legislador comunitario era consciente de que, en
el sector privado, numerosas entidades, aunque adopten la forma de empresas ptublicas, cumplen

V. Trascendencia de la sentencia

La importancia de este fallo y, en particular, de los fundamentos que lo motivan, puede apreciarse
tanto a nivel nacional como comunitario e internacional.

En el ambito nacional, la condena al Reino de Espafa en el presente caso evidencio definitivamente la
necesidad y urgencia de una reforma y rectificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones P1-
blicas, ajustando su contenido a las exigencias comunitarias.

Conforme con ello, ha sido recientemente publicada la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Pablico, la cual entrara en vigor el 30 de abril de 2008, derogando la referida Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas.

Como su nombre lo indica, esta nueva ley tiene un ambito de aplicacion mas amplio que la anterior:
yano se circunscribe tinicamente a las “Administraciones Publicas”, sino que comprende a todo el “Sector
Puablico”.

En tal sentido, su articulo 3 delimita su ambito subjetivo, estableciendo en su num. 1° que, “A los efectos
de esta Ley, se considera que forman parte del sector ptblico los siguientes entes, organismos y entidades:
...d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de entidades
de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado sea superior al 50 por ciento...”.
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especificamente una finalidad puramente mercantil, pese a su vinculacion con el Estado, y actiian
en el mercado segun las normas de la libre competencia y en condiciones de igualdad con el resto
de las empresas privadas con un animo estrictamente lucrativo. Por tanto, éste seria el motivo por el
cual el legislador limit6 el ambito de aplicacién de la Directiva 93/37 alos organismos que cumplan
conjuntamente los tres requisitos enunciados en su articulo 1, letra b).
39.

Pues bien, aunque este Gobierno reconoce que SIEPSA cumple los dos ultimos requisitos del
articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37, alega que presenta las caracteristicas de una sociedad
mercantil, puesto que su finalidad y funciones son tipicamente mercantiles y satisface por tanto
necesidades de interés general de caracter mercantil, con lo cual no se cumple el primer criterio
de dicha disposicion.

40.
Ademas, el Gobierno espaiiol hace referencia a la lista incluida en el anexo I, parte V, de la Direc-
tiva 93/37, que contiene las categorias de organismos espafnoles de Derecho publico que retinen
los criterios enumerados en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de dicha Directiva, y alega que
SIEPSA no pertenece a ninguna de esas categorias, al no ser un Organismo Auténomo ni estar
sometida a la legislacion espariola sobre contratos publicos.

41.
El Gobierno espafiol manifiesta que SIEPSA no esta comprendida en el ambito de aplicacion per-
sonal de la Ley 13/1995, que, segtin se desprende de su articulo 1, no incluye ni hace referencia a las
sociedades mercantiles estatales. En efecto, a su juicio, inicamente la disposicion adicional sexta de
dicha Ley se refiere de forma expresa a estas sociedades estatales, imponiéndoles asi la aplicacién
estricta de los principios de publicidad y competencia en los procedimientos de adjudicacion de
contratos que convoquen, principios que SIEPSA habia respetado en el presente caso.

Es mas: el lit. h) de esta disposicion incluye a “Cualesquiera entes, organismos o entidades con per-
sonalidad juridica propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al
sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de la mitad
de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia”. Todos éstos se consideraran,
ademas, poderes adjudicadores (num. 3°).

En el ambito comunitario, 1a sentencia que se comenta también ha tenido singular trascendencia, en la
medida en que viene a consolidar una postura jurisprudencial anunciada antes por el Tribunal en diversos
fallos.

Asimismo, tiene el mérito de recopilar y sistematizar los principales criterios delineados en las mismas
para determinar cuando una sociedad mercantil estatal queda sujeta a las exigencias de las Directivas
comunitarias sobre contratacion publica.

En el ambito internacional, atn cuando se trata de un fallo dictado por un Tribunal de la Unién Europea,
cabe asignarle un valor relevante por sentar unas bases firmes para el tratamiento, desde un punto de vista
iuspublicista, de un fendmeno que se verifica en muchos Estados de otras regiones.

En efecto, la sentencia advierte que, cuando se trata del Estado, “la mera utilizacion instrumental
de formas privadas de personificacion en absoluto puede justificar la minoracion de las garantias del
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42,

43.

44.

45.

En opinion del Gobierno espafiol, dicha exclusion del ambito de aplicacion personal de la normativa
espanola sobre procedimientos de adjudicacion de contratos publicos y, por tanto, de la normativa
comunitaria sobre contratos publicos, se explica por el hecho de que, en el ordenamiento juridico
esparfiol, los organismos publicos con estatuto juridico privado, categoria constituida por socieda-
des mercantiles bajo control ptublico, tales como SIEPSA, satisfacen en principio necesidades de
interés general, lo que explica que estén bajo control ptblico, pero necesidades que tienen caracter
mercantil o industrial, ya que, en otro caso, no constituirian el objeto de una sociedad mercantil.

Por lo que se refiere mas concretamente a SIEPSA, el Gobierno espafol sefiala que la principal
mision encomendada a esta sociedad, a saber, la construccion de nuevos centros penitenciarios
adecuados a las necesidades de la sociedad, consiste en una necesidad de interés general de carac-
ter mercantil, que sirve al objetivo ultimo de contribuir a la politica penitenciaria, que pertenece
también al interés general.

SIEPSA se cred para garantizar la realizacion de cuantas actividades resulten necesarias para la
correcta gestion de los programas y actuaciones previstos en el Plan de Amortizacion y Creacion de
Centros Penitenciarios, ya sea por si misma o por medio de terceros. Se caracteriza como una entidad
tipicamente mercantil e incluso se rige por el Derecho mercantil, sin perjuicio de las excepciones
previstas en particular en materia presupuestaria, contable y de control financiero.

ciudadano”,*® como ser las que resultan de las reglas de procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos (publicidad, transparencia, objetividad, competencia no falseada, entre otras).*

Tanto el interés ptiblico que dicha entidades persiguen® como el control publico al que se encuentran
sujetas, determinan que necesariamente existira un régimen juridico peculiar, propio y diferenciado de
la actividad realizada por los particulares.®

Criterios claros y firmes, como los sustentados por la sentencia, son lo que permiten sostener al dia de
hoy que, en vez de “huida”, pueda hablarse de un “retorno” al Derecho Administrativo.

30 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ - “Curso de Derecho Administrativo”, Civitas, Madrid, 2004,
tomo II, pég. 391.

31 JoséLuis PINAR MANAS - “El Derecho comunitario de la contratacién publica. Marco de referencia de lanueva Ley” en Comentario
ala Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, A.A.V.V,, Civitas, Madrid, 1996, pag. 50.

32 Asi: Alfonso PEREZ MORENO - “La contratacion de los entes instrumentales: sociedades mercantiles y demés entidades del sector
publico” cit., pag. 870.

33 Elisenda MALARET I GARCIA - “El Derecho de la Administracién Pablica: Derecho pitblico y Derecho privado; la relevancia de
los principios constitucionales”, en “Derecho publico y Derecho privado en la actuacién de la Administracion Pablica”, A.A.V.V,,
Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 31.
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46.

47.

48.

En efecto, para satisfacer dichos fines, realiza actos que han de ser objetivamente calificados de
mercantiles, como lalocalizacion y adquisicion de inmuebles para la instalacion de nuevos centros,
la promocidn y la ejecucion de obras de urbanizacién y construccién.

El Gobierno esparfiol sefiala que, mediante el ejercicio de estas actividades, SIEPSA obtiene un
beneficio y que la realizacion de transacciones para generar beneficios es una actividad tipicamente
mercantil, que s6lo puede llevarse a cabo por una sociedad sujeta al juego de las normas mercanti-
les del sector privado, con el que necesariamente ha de entrar en contacto. Afiade que la actividad
de esta sociedad no puede calificarse de administrativa, ya que su objetivo es obtener medios o
recursos econémicos como cualquier otro empresario, aun cuando estos recursos se apliquen, en
altimo término, a otros fines de interés general.

Invocando el apartado 47 de la sentencia de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding (C-360/96, Rec. p.
1-6821), en el que el Tribunal de Justicia preciso que la inexistencia de competencia no es un requisito
necesario para definir a un organismo de Derecho publico, el Gobierno espaiol alega que, esté o
no sometida a la competencia del mercado, SIEPSA realiza una actividad de caracter mercantil, lo
que la excluye sin mas del concepto de entidad adjudicadora utilizado por la Directiva 93/37.

A juicio de dicho Gobierno, el sometimiento de las sociedades mercantiles estatales como SIEPSA
al Derecho privado no es tanto la causa como la consecuencia de su propia naturaleza. A este res-
pecto, precisa que el caracter mercantil de dicha sociedad no se le atribuye por su sometimiento al
Derecho privado, sino que es precisamente el caracter mercantil de su actividad el que le confiere
sus caracteristicas y tiene como consecuencia que esté sujeta al Derecho privado.
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49.

50.

51.

El Gobierno espafiol considera que su tesis es la tinica que respeta la definicion autonoma del cri-
terio de que las necesidades de interés general no tengan caracter industrial o mercantil, tal como
se desprende de los apartados 32 y 36 de la sentencia BFI Holding, antes citada. Alega que, dado
que el Estado sirve al interés general y que posee una participacién mayoritaria en las sociedades
mercantiles estatales, es 10gico pensar que éstas satisfaran siempre, en mayor o menor medida, el
interés general. Ahora bien, si bastase con que el organismo cumpliera una mision de interés ge-
neral, como la de contribuir a aplicar sanciones, para calificarlo de entidad adjudicadora, entonces
el criterio de que dicha mision no ha de tener caracter industrial o mercantil no tendria ningtin
sentido.

Por tanto, el Gobierno concluye que se ha de aplicar a SIEPSA el mismo trato que se reserva a las
empresas que suministran gas, electricidad o agua, sectores que responden a necesidades esenciales
para la sociedad y que actualmente estan en manos de empresas totalmente privadas. Subraya a
este respecto que dichas empresas también cumplen otros objetivos de interés general de caracter
mas amplio, puesto que garantizan, en particular, el buen funcionamiento de ambitos esenciales
de la vida productiva nacional.

En cambio, la Comision considera que SIEPSA cumple todos los requisitos establecidos en el
articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37 y, por tanto, que constituye una entidad adjudicadora en
el sentido de dicha Directiva.
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52.

53.

54.

Con caracter previo, la Comision sefiala que el ambito de aplicacion personal de la Directiva 93/37
esta determinado por la propia Directiva y no por normas nacionales y que, por consiguiente, la
calificacién de SIEPSA segtin el Derecho espaiiol carece de relevancia. La Comisidn recuerda que,
al adaptar su Derecho interno a las directivas comunitarias, los Estados miembros estan obligados
arespetar el sentido de los términos y conceptos empleados en éstas, a fin de garantizar la unifor-
midad de la interpretacion y de la aplicacion de los textos comunitarios en los distintos Estados
miembros. En consecuencia, la Comision afirma que las autoridades espafiolas estan obligadas a dar
a la expresion «organismo de Derecho publico», utilizada en la Directiva 93/37, el mismo sentido
que tiene en el Derecho comunitario. Por ello, a juicio de la Comision, si la Ley 13/1995 excluye
a SIEPSA del ambito de aplicacion de las normas de Derecho comunitario sobre adjudicacién de
contratos publicos, es debido a que el Derecho espafiol no ha sido correctamente adaptado a la
Directiva 93/37.

Ademas, la Comision alega que la interpretacion funcional del concepto de «entidad adjudicadora»
y, por tanto, de «organismo de Derecho publico» adoptada en reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia implica que este ultimo concepto engloba las sociedades mercantiles bajo control pu-
blico, siempre que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 1, letra b), parrafo segundo,
de la Directiva 93/37.

Por lo que se refiere a la supuesta distincion realizada por la Directiva 93/38 entre los conceptos de
organismo de Derecho ptiblico y de empresa ptiblica, la Comision indica que esta Directiva no aclara
el concepto de organismo de Derecho ptblico, definido del mismo modo en las cuatro Directivas
de que se trata, sino que extiende el ambito de aplicacion personal de las normas comunitarias
sobre contratos publicos a determinados sectores (agua, energia, transportes y telecomunicaciones)
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55.

56.

excluidos de las Directivas 93/36, 93/37 y 92/50, con el fin de abarcar ciertas entidades con una activi-
dad importante en los sectores mencionados, a saber, las empresas publicas y las que disfrutan de
derechos exclusivos o especiales concedidos por las autoridades. Ademas, la Comision considera
necesario recordar que el concepto de empresa publica siempre se ha distinguido del concepto de
organismo de Derecho publico, en la medida en que los organismos de Derecho publico se crean
para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial
o mercantil, mientras que las empresas publicas actuan para satisfacer necesidades de caracter
industrial o mercantil.

La Comision rechaza asimismo la interpretacion del Gobierno espafol que hace depender el
concepto de «organismo de Derecho puiblico» de las listas que contiene el anexo I de la Directiva
93/37 para cada Estado miembro, con el resultado de que un concepto comunitario termina tenien-
do significados diferentes en funcion de la forma en que las distintas listas del anexo I se hayan
elaborado.

A juicio de la Comisidn, la interpretacién que preconiza el Gobierno espafiol va en contra del
objetivo principal de la Directiva 93/37, recogido en su segundo considerando, y es asimismo con-
trario al articulo 1, letra b), parrafo tercero, de esta Directiva, segtin el cual dichas listas «<son lo mas
completas posible». La Comision destaca que esta expresion solo puede entenderse en el sentido
de que las listas no son exhaustivas y que esta interpretacion fue confirmada por el Tribunal de
Justicia en el apartado 50 de la sentencia BFI Holding, antes citada. Concluye de ello que el hecho
de que las sociedades estatales no figuren, directa o indirectamente, en la lista de «organismos de
Derecho publico» del anexo I, parte V, de la Directiva 93/37 no significa que queden excluidas de
dicho concepto, definido en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de dicha Directiva.
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57.

58.

59.

60.

Por lo que respecta, mas concretamente, a los requisitos mencionados en el articulo 1, letra b), parrafo
segundo, de la Directiva 93/37, la Comision sefiala que dicha disposiciéon no hace mencién alguna
del régimen, publico o privado, bajo el que se constituyeron los organismos de Derecho publico,
ni de la forma juridica adoptada, sino que mas bien se interesa por otros criterios, entre los cuales
se encuentra el fin con el que se crearon los organismos de que se trata.

Pues bien, la Comision considera que SIEPSA se cred especificamente para satisfacer una nece-
sidad de interés general que no tiene caracter industrial o mercantil, a saber, para contribuir a la
aplicacion de la politica penitenciaria del Estado, mediante la gestion de programas y actuaciones
previstos en el Plan de Amortizacién y Creacion de Centros Penitenciarios aprobado por el Consejo
de Ministros.

La Comision invoca el apartado 24 de 1a sentencia de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagenbau
Austria y otros (C-44/96, Rec. p. I-73), y alega que dicho interés general, estrechamente vinculado
al orden publico, al funcionamiento del Estado, e incluso a la esencia misma del Estado como
titular del monopolio del poder de represiéon que constituye la aplicacion de las penas privativas
de libertad, no tiene caracter mercantil ni industrial.

A continuacion, la Comision rebate el argumento del Gobierno espaiol segun el cual las socieda-
des que, como SIEPSA, acttian en el mercado sometidas a los principios de la libre competencia
en condiciones de igualdad con el resto de las empresas privadas y persiguiendo igualmente un
animo de lucro cumplen una finalidad puramente mercantil y estan por ello excluidas del ambito
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de aplicacion de las directivas comunitarias sobre contratos publicos. En particular, la Comision
hace referencia, a modo de ejemplo, a la adjudicacién de contratos de obras para la construccion de
carceles estatales y a la enajenacion del patrimonio penitenciario del Estado, que constituyen dos
de los objetos sociales de SIEPSA y que no pueden ser considerados como actividades sometidas
a la competencia en el mercado.

Asimismo, la Comision estima que del apartado 47 de la sentencia BFI Holding, antes citada, se
deduce que, aunque se aceptara que SIEPSA realiza una actividad sometida a la libre competencia,
dicho elemento no excluye que pueda ser calificada de entidad adjudicadora.

Ademas, la Comision alega que carece de fundamento el argumento del Gobierno espafiol de que
todas las actividades de SIEPSA son mercantiles.

En primer lugar, la Comision indica que, al contrario de lo que afirma el Gobierno espafol, la
actividad que realiza SIEPSA no es comparable a la del sector privado. Explica que esta sociedad
no oferta carceles en el mercado (inexistente) de establecimientos penitenciarios, sino que actia
como delegada de la Administracion del Estado para auxiliarla en una labor tipicamente estatal:
la construccion, gestion y liquidacion del patrimonio penitenciario. A este respecto, la Comision
sefala que, segiin se desprende de sus Estatutos, para llevar a cabo su mision SIEPSA sigue las di-
rectrices emanadas de la Direccién General de la Administracion Penitenciaria y que la enajenacion
de bienes inmuebles y el empleo de las cantidades que de ella resultan se realizan de conformidad
con las directrices impartidas por la Direccion General del Patrimonio del Estado.
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En segundo lugar, la Comision pone de manifiesto que el Gobierno espafiol separa la necesidad
de construir centros penitenciarios (de la que deduce su naturaleza de interés general de caracter
mercantil) del objetivo ultimo de contribuir a la politica penitenciaria (que califica de interés ge-
neral). Sefiala que dicha separacion, ademas de ser artificial puesto que ambas necesidades estan
estrechamente vinculadas, es contraria al razonamiento seguido por el Tribunal de Justicia en otros
casos, en los que ha declarado que la recogida y el tratamiento de las basuras domésticas (senten-
cia BFI Holding, antes citada) o la impresion de documentos administrativos oficiales (sentencia
Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada) son necesidades de interés general que
no tienen caracter industrial o mercantil, sin separar dichas actividades de sus objetivos altimos:
salud publica y protecciéon del medio ambiente, por una parte, y orden ptblico y funcionamiento
institucional del Estado, por otra.

En tercer lugar, la Comision alega que, aunque SIEPSA acttie eventualmente con animo de lucro,
esta finalidad no excluye que dicha sociedad pueda satisfacer necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil. En su opinioén, si bien es posible que la busqueda del
beneficio sea un elemento distintivo de la actividad de la sociedad, del texto de la Directiva 93/37
no se desprende en absoluto que dicho objetivo impida considerar que las necesidades de interés
general para cuya satisfaccion se cre6 SIEPSA no tienen caracter industrial o mercantil.

La Comision afiade que es cuestionable que la persecucion del lucro sea un objetivo para una
sociedad estatal como SIEPSA, financiada exclusivamente mediante fondos ptblicos y que se cred
para elaborar y ejecutar un plan relativo a la amortizacion y creacion de centros penitenciarios.
En efecto, la Comision considera evidente que, en tal sector, la obtencién de beneficios no es un
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elemento que un Estado miembro considere prioritario. En apoyo de su afirmacion, sefiala que de
los «Informes econdmicos y financieros del sector publico estatal» elaborados por la Intervencion
General del Estado para los ejercicios 1997 y 1998, se desprende que SIEPSA registré pérdidas
considerables durante dichos ejercicios.

En cualquier caso, la Comision aduce que, aun suponiendo que SIEPSA realice actividades de
naturaleza mercantil, dichas actividades no son sino un instrumento que permite satisfacer una
necesidad de interés general que no tiene caracter industrial o mercantil, a saber, la aplicacion de
la politica penitenciaria del Estado, para cuya satisfaccion se cre6 especificamente la sociedad.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Como se ha indicado en el apartado 36 de la presente sentencia, el Gobierno espafiol no niega que
la licitacion relativa a la adjudicacion del contrato de obras para el Centro Educativo Penitenciario
Experimental de Segovia convocado por SIEPSA no cumplia las exigencias de la Directiva 93/37,
pero alega que esta Directiva no es aplicable a los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos convocados por dicha sociedad, puesto que ésta no puede ser considerada como organismo
de Derecho publico y, por tanto, como entidad adjudicadora en el sentido de la citada Directiva.

Con caracter previo, procede recordar que, conforme a reiterada jurisprudencia, para ser calificada de
organismo de Derecho publico en el sentido del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva
93/37, una entidad debe cumplir los tres requisitos acumulativos que enuncia la citada disposicion,
segun los cuales debe ser un organismo creado para satisfacer especificamente necesidades de
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interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, dotado de personalidad juridica, y
cuya actividad dependa estrechamente del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos
de Derecho ptublico (sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada, apartados
20y 21,y de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espaiia, C-214/00, Rec. p. I-0000, apartado 52).

En el presente caso, si bien las partes estan de acuerdo en que SIEPSA cumple los requisitos con-
templados en los guiones segundo y tercero del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva
93/37, disienten sobre si las necesidades de interés general para cuya satisfaccion se creo especifi-
camente SIEPSA carecen de caracter mercantil.

A este respecto, es preciso recordar en primer lugar que, en la sentencia Comision/Espafa, antes
citada, el Tribunal de Justicia ya rechazd las alegaciones del Gobierno espafol basadas en el hecho
de que, de conformidad con la normativa espafiola aplicable en el caso, a saber, el articulo 1, apartado
3, dela Ley 13/1995, en relacion con la disposicion adicional sexta de esa misma Ley, las sociedades
mercantiles bajo control publico, como SIEPSA, estan excluidas del ambito de aplicacion personal
tanto de la normativa espafiola como de la normativa comunitaria sobre contratos ptublicos.

Mas concretamente, para determinar si esta exclusion garantiza una adaptacion correcta del Derecho
interno al concepto de «entidad adjudicadora» recogido en el articulo 1, apartado 1, de l1a Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes ala aplicacion de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos ptiblicos de suministros y de obras (DO L 395, p. 33),
el Tribunal de Justicia, al estimar que el ambito de aplicacion personal de esta Directiva coincide,
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en particular, con el de la Directiva 93/37, hizo referencia al alcance del concepto de «organismo de
Derecho publico» utilizado, en concreto, en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de esta tltima
Directiva (en este sentido, sentencia Comision/Espana, antes citada, apartados 48, 50 y 51).

En este contexto, el Tribunal de Justicia sefial6 que, conforme a reiterada jurisprudencia, teniendo
en cuenta el doble objetivo de apertura a la competencia y de transparencia que persigue la citada
Directiva, dicho concepto debe recibir una interpretacion tanto funcional como amplia (en este
sentido, sentencia Comision/Espafia, antes citada, apartado 53).

Desde esta perspectiva, el Tribunal de Justicia declaro, en los apartados 54 y 55 de la sentencia
Comision/Espaiia, antes citada, que, segin jurisprudencia reiterada, para resolver la cuestion de la
calificacion eventual de una entidad como organismo de Derecho publico en el sentido del articulo
1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva 93/37, procede comprobar tinicamente si la entidad de
que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en dicha disposicion, sin que el
estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir su calificacion
como entidad adjudicadora en el sentido de esta Directiva.

Ademas, el Tribunal de Justicia precis6 que dicha interpretacion, que es la tnica que puede pre-
servar plenamente el efecto util de la Directiva 93/37, no implica desconocer el caracter industrial o
mercantil de las necesidades de interés general que la sociedad de que se trate persigue satisfacer,
ya que este elemento se toma en cuenta necesariamente para determinar si tal entidad cumple o no
el requisito contenido en el primer guion del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva
93/37 (en este sentido, sentencia Comision/Espafia, antes citada, apartados 56 y 58).
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Esta conclusion tampoco se puede invalidar por la falta de referencia expresa, en la Directiva 93/37,
a la categoria especifica de las «empresas publicas», utilizada no obstante en la Directiva 93/38.
Como acertadamente sefial la Comisidn, esta altima Directiva se adopto con la finalidad de exten-
der la aplicacién de las normas comunitarias sobre contratos ptiblicos a los sectores del agua, de
la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones, que no estaban comprendidos en otras
directivas. Desde esta perspectiva, el legislador comunitario, utilizando los conceptos de «poderes
publicos», por un lado, y de «empresas publicas», por otro, adopté un enfoque funcional, analogo
al empleado en las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37. De este modo, pudo garantizar la inclusion en
el ambito de aplicacion personal de la Directiva 93/38 de todas las entidades adjudicadoras que
actiien en los sectores regulados por ésta, cuando cumplan determinados criterios, siendo a este
respecto indiferentes la forma y el régimen juridico de dichas entidades.

Por otra parte, respecto a la pertinencia de la alegacion del Gobierno espafiol de que SIEPSA no
pertenece a las categorias de organismos espafioles de Derecho publico que se enumeran en la
lista contemplada en el anexo I de la Directiva 93/37, procede recordar que en el apartado 39 de la
sentencia de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley (C-373/00, Rec. p. I-1931), el Tribunal de Justicia
declar6 que dicha lista no tiene en absoluto caracter exhaustivo, variando considerablemente su
grado de precision de un Estado miembro a otro. El Tribunal de Justicia dedujo de ello que, si un
organismo determinado no figura en dicha lista, procede comprobar, en cada caso, la situacion ju-
ridica y factica del mismo con el fin de analizar si satisface o no una necesidad de interés general
(sentencia Adolf Truley, antes citada, apartado 44).
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En lo que se refiere mas en particular al concepto de «necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil» que figura en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, primer guién,
de la Directiva 93/37, es preciso recordar que el Tribunal de Justicia ya tuvo ocasion de precisar el
alcance de dicho concepto en el contexto de diversas directivas comunitarias sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos.

El Tribunal de Justicia declard asi que dicho concepto pertenece al Derecho comunitario y, por
consiguiente, ha de recibir en toda la Comunidad una interpretaciéon auténoma y uniforme, que
debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion en la que figura y el objetivo que
persigue la normativa de que se trate (en este sentido, sentencia Adolf Truley, antes citada, apar-
tados 36,40y 45).

Ademas, segun reiterada jurisprudencia, constituyen necesidades de interés general que no tienen
caracter industrial o mercantil, en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas comunitarias
relativas a la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, aquellas
necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante la oferta de bienes o servicios en el
mercado y que, por otra, por razones de interés general, el Estado decide satisfacer por si mismo
o respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante (véanse, en particular, las
sentencias Adolf Truley, antes citada, apartado 50, y de 22 de mayo de 2003, Korhonen y otros,
C-18/01, Rec. p. I-0000, apartado 47).
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Asimismo, se desprende de la jurisprudencia que la existencia o la ausencia de una necesidad de
interés general que no tenga caracter industrial o mercantil ha de apreciarse teniendo en cuenta
todos los elementos juridicos y facticos pertinentes, tales como las circunstancias que hayan rodeado
la creacion del organismo de que se trate y las condiciones en que ejerce su actividad, incluidas, en
particular, la falta de competencia en el mercado, la falta de animo de lucro como objetivo principal,
lano asuncidn de los riesgos derivados de dicha actividad, asi como la eventual financiacién publica
de la actividad de que se trate (en este sentido, sentencias Adolf Truley, apartado 66, y Korhonen
y otros, apartados 48 y 59, antes citadas).

En efecto, como declaro el Tribunal de Justicia en el apartado 51 de la sentencia Korhonen y otros,
antes citada, si el organismo opera en condiciones normales de mercado, tiene animo de lucro y
soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco probable que las necesidades
que pretende satisfacer no tengan caracter industrial o mercantil.

Por tanto, habida cuenta de los criterios elaborados por la jurisprudencia, procede examinar la
cuestion de si las necesidades de interés general que SIEPSA pretende satisfacer tienen o no ca-
racter industrial o mercantil.

Ha quedado acreditado que SIEPSA se cred especificamente para asumir, exclusivamente, la eje-
cucion de programas y actuaciones previstos en el Plan de Amortizacion y Creaciéon de Centros
Penitenciarios, a efectos de la aplicacion de la politica penitenciaria del Estado espafol. Con este
fin, realiza, segtin se desprende de sus Estatutos, todas las actividades que resulten necesarias a
efectos de la construccion, gestion y liquidacion del patrimonio penitenciario de dicho Estado.
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Por tanto, las necesidades de interés general que SIEPSA se encarga de satisfacer estan intrinse-
camente vinculadas al orden publico, al constituir una condicién necesaria para ejercer el poder
represivo del Estado.

Este vinculo intrinseco se manifiesta, en particular, por la influencia determinante que ejerce el
Estado sobre la realizacion de la mision encomendada a SIEPSA. Ha quedado demostrado, en
efecto, que ésta ejecuta un Plan de Amortizacion y Creacién de Centros Penitenciarios aprobado
por el Consejo de Ministros y que realiza sus actividades conforme a las directrices emanadas de
la Administracion Pablica.

Ademas, puesto que la aplicacion de las penas es una prerrogativa del Estado, no existe un mercado
para los bienes y servicios que ofrece SIEPSA en materia de planificacién y creacion de centros
penitenciarios. Como aleg6 acertadamente la Comision, actividades como la amortizacion y la
creacion de centros penitenciarios, que figuran entre los principales objetivos de SIEPSA, no estan
sujetas a la competencia en el mercado. Por consiguiente, dicha sociedad no puede ser considerada
como un organismo que ofrezca bienes y servicios en el mercado libre, en competencia con otros
operadores econémicos.

En cuanto a la alegacion del Gobierno espaiiol basada en el hecho de que SIEPSA realiza sus ac-
tividades con animo lucrativo, basta sefialar que, aun suponiendo que las actividades de SIEPSA
generen beneficios, queda descartada la posibilidad de considerar que la buisqueda de tales bene-
ficios constituya en si el primer objetivo de esta sociedad.
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En efecto, de los Estatutos de dicha sociedad se desprende claramente que actividades como la
adquisicion de inmuebles para la instalaciéon de nuevos centros, la promocién y la ejecucion de
obras de urbanizacién y construccion o incluso la enajenacion de las instalaciones desafectadas no
son sino medios que SIEPSA aplica para alcanzar su principal objetivo, que consiste en contribuir
a la realizacion de la politica penitenciaria del Estado.

Esta conclusion viene corroborada por el hecho de que, como sefial6 la Comision sin ser contra-
dicha por el Gobierno espaiiol, SIEPSA registr6é pérdidas financieras considerables durante los
ejercicios 1997 y 1998.

A este respecto, es preciso afadir que, con independencia de si existe un mecanismo oficial de
compensacion de posibles pérdidas de SIEPSA, parece poco probable que ésta haya de soportar
los riesgos economicos derivados de su actividad. En efecto, habida cuenta de que la realizacion
de la misioén de esta sociedad constituye un elemento fundamental de la politica penitenciaria del
Estado espafiol, resulta verosimil que, como tinico accionista, dicho Estado tome todas las medidas
necesarias al objeto de evitar una posible quiebra de SIEPSA.

En estas circunstancias, existe la posibilidad de que, en un procedimiento de adjudicacion de un
contrato publico, SIEPSA se guie por consideraciones distintas a las meramente econémicas. Pues
bien, precisamente para evitar tal posibilidad, se impone la aplicacién de las Directivas comunita-
rias sobre contratos ptiblicos (en este sentido, en particular, sentencias Adolf Truley, apartado 42,
y Korhonen y otros, apartados 51 y 52, antes citadas).
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Teniendo en cuenta el conjunto de factores juridicos y facticos que regulan la actividad de SIEPSA,
como los sefialados en los apartados 84 a 92 de la presente sentencia, procede concluir que las
necesidades de interés general para cuya satisfaccion se cred especificamente dicha sociedad no
tienen caracter industrial o mercantil.

De ello resulta que una entidad como SIEPSA debe ser calificada de organismo de Derecho publico
en el sentido del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva 93/37 y, por tanto, de entidad
adjudicadora conforme al parrafo primero de dicha disposicion.

En consecuencia, la Directiva 93/37 es aplicable a los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos de obras convocados por dicha sociedad.

Alaluz de todas las consideraciones anteriores, procede declarar que el Reino de Espafia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 93/37, al no someterse al conjunto
de las disposiciones de dicha Directiva con ocasion de la licitacion relativa a la ejecucion de las obras
del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada porla Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A., sociedad que responde a la definicion de
entidad adjudicadora del articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37.
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A tenor del articulo 69, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que pierda el proceso
sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Por haber solicitado la Comision que
se condene en costas al Reino de Espafia y haber sido desestimados los motivos formulados por éste,
procede condenarlo en costas.

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Sexta)
decide:

1) Declarar que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, al no someterse al conjunto de las disposiciones de dicha
Directiva con ocasién de la licitacion relativa a la ejecucién de las obras del Centro Educativo Peniten-
ciario Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos
Penitenciarios, S.A., sociedad que responde a la definicién de entidad adjudicadora del articulo 1, letra
b), de la Directiva 93/37.

2) Condenar en costas al Reino de Espafa.

Puissochet
Schintgen
Skouris
Colneric
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Cunha Rodrigues

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 16 de octubre de 2003.
El Secretario

El Presidente

R. Grass

V. Skouris



