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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. PHILIPPE LEGER

presentadas el 15 de junio de 2000 *

1. Con arreglo a la normativa nacional en
materia de calidad de las aguas, varias
autoridades administrativas austriacas
organizaron un procedimiento de adjudi-
cacidén de contratos piblicos de servicios
para proceder a la toma de muestras y al
analisis de las aguas procedentes de lagos y
rios austriacos.

2. La participacién en el procedimiento de
adjudicacién de entidades que reciben sub-
venciones junto con licitadores puramente
privados ha dado origen a un procedi-
miento que llevd al Juez austriaco que
conoce del asunto principal a plantear
distintas cuestiones prejudiciales ante el
Tribunal de Justicia.

Sustancialmente, éstas se refieren a la
regularidad, a la luz del Derecho comuni-
tario, de un procedimiento de adjudicacién
de contratos pablicos de servicios en el que
se admitid la participacion de organismos
subvencionados que, ademas, tienen todos
ellos la nacionalidad del Estado miembro
de la entidad adjudicadora y su sede en
dicho Estado miembro.

* Lengua original: francés.

3. Los interrogantes suscitados por la lici-
tacién controvertida atafien al principio de
igualdad, desde dos puntos de vista.

Se trata de saber si la admisién de entidades
subvencionadas para que presenten ofertas
puede vulnerar el principio de no discrimi-
nacién por razon de la nacionalidad o, al
menos, constituir un obstaculo a la libre
circulacién de servicios, cuando todos estos
organismos son austriacos.

Aun suponiendo que no pueda identificarse
ninguna restriccion a los intercambios, se
plantea la cuestién de si la ventaja con
respecto a los demis licitadores que dichos
organismos pueden obtener de la financia-
cién ptblica concedida es compatible con el
objetivo perseguido por la Directiva 92/50/
CEFE,! a saber, la defensa de una compe-
tencia efectiva.

1 — Directiva del Conscjo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos piblicos de servicios (DO L 209, p. I; en lo
sucesivo, «Directiva»),
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I. La Directiva

4. La Directiva tiene por objeto coordinar
los procedimientos de adjudicacién de
contratos piblicos de servicios. De este
modo, contribuye al establecimiento pro-
gresivo del mercado interior, definido como
espacio sin fronteras interiores en el que
esté garantizada la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capita-
les.?

5. En particular, trata de responder a la
preocupacion de evitar las trabas a la libre
circulacién de servicios.® La Directiva se
justifica por la necesidad de mejorar el
acceso de los prestadores de servicios a los
procedimientos de adjudicacién de contra-
tos, para eliminar practicas restrictivas de
la competencia, en general, y de la partici-
pacién de los nacionales de otros Estados
miembros, en particular, 4

6. Con arreglo al articulo 3, apartados 1
y 2

«1. Las entidades adjudicadoras aplicaran
procedimientos adaptados a las disposicio-
nes -de la presente Directiva al adjudicar
contratos pablicos de servicios y al convo-
car concursos.

2 — Considerandos primero y segundo.
3 — Sexto considerando.
4 — Vigésimo considerando.
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2. Las entidades adjudicadoras velaran por
que no se cometa discriminacién alguna
entre los diferentes prestadores de servi-
cios.»

7. El articulo 6 prevé una excepcion a la
aplicacion de la Directiva. Dispone que:

«La presente Directiva no se aplicara a los
contratos piiblicos de servicios adjudicados
a una entidad que sea, a su vez, una entidad
adjudicadora con arreglo a la letra b} del
articulo 1, sobre la base de un derecho
exclusivo del que goce en virtud de dispo-
siciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas publicadas, siempre que dichas
disposiciones sean compatibles con el Tra-
tado.»

8. El articulo 37 de la Directiva enuncia
determinadas obligaciones a las que debe
someterse la entidad adjudicadora cuando
tiene la intencién de rechazar ofertas anor-
malmente bajas. Estd redactado del
siguiente modo:

«Si, para un contrato determinado, una
oferta fuera anormalmente baja con rela-
cidon a la prestacion, la entidad adjudica-
dora, antes de rechazar dicha oferta, soli-
citard por escrito las precisiones que consi-
dere oportunas sobre la composicién de la
oferta y comprobarid esta composicién
teniendo en cuenta las explicaciones reci-

bidas.»
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II. Hechos y procedimiento principal

9. Actuando en virtud de las competencias
que les atribuye el sistema austriaco de
administracion federal delegada, los Amter
der Landesregierungen (administraciones
de los Gobiernos regionales) de los Linder
de Salzburgo, Baja Austria, Alta Austria,
Estiria, Carintia, Tirol y Burgenland, asi
como el Landeswasserbanamt (Administra-
cién regional del servicio de aguas) del
Land de Vorarlberg organizaron un proce-
dimiento abierto para la toma de muestras
y el analisis de aguas para los ejercicios de
observacion 1998/1999 y 1999/2000, en
cumplimiento de la Wassergiite-Erhebungs-
verordnung’ (Reglamento de analisis de la
calidad de las aguas).

10. ARGE Gewisserschutz,® que es una
asociacién de empresas y de técnicos civi-
les, y otras entidades, entre ellas el Oste-
rreichisches Forschungszentrum Seibers-
dorf GmbH7 y el Osterreichisches Fors-
chungs- und Priifungszentrum Arsenal
GmbH, 8 presentaron proposiciones en
dicho procedimiento.

11. Al estimar que las subvenciones que
reciben estos @iltimos licitadores les conce-
den ventajas competitivas y crean obs-
taculos a los intercambios entre los Estados
miembros, ARGE obtuvo la apertura de un
procedimiento de conciliacién ante la Bun-

5 — BGBL. 1991, p. 338.

6 — En lo sucesivo, «ARGE».

7 ~— Centro de investigacion Seibersdorf; en lo sucesivo «Centro
Seibersdorf».

8 — Instituto de investigacidn Arsenal; en lo sucesivo, «Instituto
Arsenal».

des-Vergabekontrollkommission (Comisién
Federal de Control de las Adjudicaciones)
con arreglo a la Bundesvergabegesetz (Ley
Federal de Adjudicaciones).

12. La Comision Federal de Control de las
Adjudicaciones considerd que la Ley fede-
ral no se oponia a la participacion en una
licitacion, junto con otros licitadores pura-
mente privados, de entidades subvenciona-
das con fondos publicos o de Derecho
pliblico, como institutos de investigacion o
institutos universitarios.

13. A continuacion, ARGE interpuso un
recurso ante el Bundesvergabeamt.

III. Las cuestiones prejudiciales

14, Al estimar que la resolucién del litigio
dependia de una interpretacién del Derecho
comunitario, este (ltimo decidié plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestio-
nes prejudiciales:

«1) ¢Viola el principio de igualdad de trato
de todos los licitadores y candidatos en
procedimientos de licitacién la decisién
de una entidad adjudicadora de permi-
tir participar en procedimientos de
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licitacién a organismos que reciben, de
ella o de otras entidades adjudicadoras,
subvenciones, del tipo que sean, que
permiten a dichos organismos pre-
sentar en el procedimiento de licitacién
ofertas a precios considerablemente
mas bajos que los de los demas licita-
dores que ejerzan una actividad comer-
cial?

2) ¢Constituye una discriminacién encu-
bierta la decision de una entidad adju-
dicadora de permitir participar en
procedimientos de licitacién a tales
organismos, cuando éstos tienen, sin
excepcidn, la nacionalidad del Estado
miembro o tienen su sede en aquel
Estado miembro en el que también
tiene su sede la entidad adjudicadora?

VLY

3} ¢Constituye una restriccion a la libre
circulacion de mercancias incompatible
con las normas del Tratado CE —en
particular, sus articulos 59 y siguien-
tes— la decision de una entidad adju-
dicadora de permitir participar en
procedimientos de licitacion a dichos
organismos, aun suponiendo que no
discrimine a los demas licitadores y
candidatos?

4) . ¢Puede la entidad adjudicadora cele-
brar contratos de servicios con orga-
nismos que pertenecen exclusivamente,
o al menos de forma preponderante, al
sector pablico y que prestan sus servi-
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cios exclusivamente, o al menos de
forma preponderante, a la entidad
adjudicadora o a otros organismos del
Estado, sin someter los servicios a un
procedimiento de licitacién con arreglo
a la Directiva 92/50/CEE, en compe-
tencia con licitadores que ejerzan una
actividad comercial?»

IV. Observaciones preliminares

15. Como he sefialado, las tres primeras
cuestiones prejudiciales atafien al principio
de igualdad, desde los puntos de vista de la
discriminacién por razén de la nacionali-
dad (cuestiones segunda y tercera) y de la
discriminacion entre los licitadores subven-
cionados y los demés (primera cuestion).

16. La cuarta cuestion se refiere al ambito
de aplicacién personal de la Directiva. Se
trata de saber si esta Gltima es aplicable a
los contratos de prestaciones de servicios
celebrados entre una entidad adjudicadora
y un prestador de servicios que depende
estrechamente de una autoridad pablica,
puesto que esta Gltima es, simultdnea-
mente, su propietario principal y el desti-
natario principal de los servicios que presta.

17. En primer lugar, procede examinar
conjuntamente las cuestiones segunda y
tercera, pues ambas hacen referencia a
disposiciones del Tratado, es decir el
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articulo 59 del Tratado CE (actualmente
articulo 49 CE, tras su modificacion) y los
articulos siguientes, relativos a la libre
circulacién de servicios.

18. A continuacién me pronunciaré sobre
la cuarta cuestidn prejudicial, relativa al
ambito de aplicacion de la Directiva, y
después sobre la primera cuestién, consa-
grada al principio de igualdad de trato
entre licitadores, tal y como se enuncia en
este Oltimo texto legal.

V. Sobre Ia existencia de restricciones a la
libre circulacién de servicios (cuestiones
prejudiciales segunda y tercera)

19. Mediante estas cuestiones, el Bundes-
vergabeamt pide que se dilucide si los
articulos 59 y siguientes del Tratado deben
interpretarse en el sentido de que se oponen
a la decision adoptada por una entidad
adjudicadora de permitir la participacion
en un procedimiento de adjudicacion de
contratos pablicos de entidades que reciben
subvenciones de origen piiblico que les
permiten presentar ofertas a precios sensi-
blemente inferiores a los precios ofrecidos
por los demaés licitadores, cuando dichas
entidades tienen todas ellas la nacionalidad
del Estado miembro en el que la entidad
adjudicadora tiene su sede y tienen su sede
en dicho Estado miembro.?

9 — Si bien la segunda cuestion se refiere a los organismos que
tienen la nacionalidad del Estado miembro o tienen su sede
en aquel Estado miembro en el que también tiene su sede la
propia entidad adjudicadora, de los motivos de la peticion
de decision prejudicial resulta que, en el caso de autos,
dichas caracteristicas son acumulativas y no alternativas
g)ﬁgina 11 de la traduccién en espaiiol de la peticion de

ecision prejudicial).

20. El articulo 59, parrafo primero, del
Tratado establece que «[...] las restricciones
a la libre prestacién de servicios dentro de
la Comunidad serdn progresivamente
suprimidas, durante el periodo transitorio,
para los nacionales de los Estados miem-
bros establecidos en un pais de la Comu-
nidad que no sea el del destinatario de la
prestacidn».

21. Los imperativos del articulo 59, que
exigen la libre prestacién de servicios,
suponen la supresion de toda discrimina-
cién contra el prestador de servicios por
raz6n de su nacionalidad 19 o de la circuns-
tancia de que esté establecido en un Estado
miembro distinto de aquél en que haya de
realizarse la prestacién. 11

22. Esta regla se vuelve a afirmar en el
articulo 60, parrafo tercero, del Tratado
CE (actualmente articulo 50 CE, parrafo
tercero). Aplicando el principio del trato
nacional a la libre circulacion de servicios,
éste dispone que «[...] el prestador de un
servicio podri, con objeto de realizar dicha
prestacion, ejercer temporalmente su acti-
vidad en el Estado donde se lleve a cabo la

10 — La atribucién de una «nacionalidad» a las personas
juridicas, que hace posible que se vean discriminadas por
razon de la nacionalidad, resulta del Tratado. En virtud del
articulo 58, parrafo primero, del Tratado CE (actualmente
articulo 48 CE, parrafo primero), aplicable a los servicios,
segin dispone el articulo 66 del Tratado CE {actualmente
articulo 55 CE), «las sociedades constituidas de conformi-
dad con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede
social, administracién central o centro de actividad
principal se encuentre dentro de la Comunidad quedarin
cquiparadas, a cfectos de aplicacion de las disposiciones
del presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de
los Estados miembros.» La localizacion de su domicilio
estatutario, su administracion central o su centro de
actividad principal sirve para determinar, a semejanza de
la nacionalidad de las personas fisicas, su sujecion al
ordenamiento juridico de un Estado miembro (véase, en
particular, la sentencia de 9 de marzo de 1999, Centros,
C-212/97, Rec. p. I-1459, apartado 20).

11 — Sentencia de 18 de enero de 1979, Van Wesemael y otros
(110/78, Rec. p. 35), apartado 27.
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prestaci6n, en las mismas condiciones que
imponga ese Estado a sus propios naciona-
les.» <

23. La medida controvertida consiste en
admitir la participacién en el procedi-
miento de contratacidn de organismos
como el Centro Seibersdorf y el Instituto
Arsenal, a quienes se recrimina el disfrute
de una ventaja competitiva indebida por
recibir subvenciones. Tanto uno como otro
tienen un vinculo estrecho con el Estado
miembro de la entidad adjudicadora, pues
ambos tienen su sede en el territorio
austriaco y estin sometidos al Derecho
austriaco. 12

24. A fin de excluir cualquier ambigiiedad
que pudiese afectar a la interpretacidon de
las cuestiones planteadas, precisaré que el
criterio diferenciador que menciona la
segunda cuestién prejudicial no se refiere
al hecho de que se admitiera la participa-
cién de entidades subvencionadas en el
procedimiento de licitacién. Este extremo
es objeto de la primera cuestibn, que se
tratard a continuacion. Como he sefialado,
la dificultad reside en la circunstancia de
que las entidades subvencionadas son todas
ellas austriacas, lo cual induce a pensar que
no se permitié que participasen los opera-
dores subvencionados procedentes de otros
Estados miembros.

25. A este respecto, el Bundesvergabeamt
menciona la hipbtesis de una discrimina-
cidon encubierta.

12 — Péagina 11 de la traduccién en espafiol de la peticién de
decision prejudicial.
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26. Como es sabido, el principio de igual-
dad de trato, del que el articulo 59 consti-
tuye una expresion particular, prohibe no
solo las discriminaciones ostensibles, basa-
das en la nacionalidad, sino también todas
las formas de discriminacién encubierta
que, por aplicaciéon de otros criterios de
distincién, abocan al mismo resultado. 13

27. Esta referencia que hace el Juez remi-
tente a la eventualidad de una discrimina-
cién encubierta muestra que este @ltimo no
parece albergar dudas acerca de que la
medida controvertida no crea ninguna
discriminacién ostensible, en el sentido de
que no exige ningan requisito de naciona-
lidad o relativo al lugar de establecimiento
de las entidades, sean o no subvencionadas.

Al no haberse establecido ningfin requisito
de nacionalidad o de establecimiento del
que pudiese depender el derecho a respon-
der a una licitacién, las entidades austriacas
o con sede en territorio austriaco quedarian
favorecidas, en cambio, si la medida con-
trovertida estableciese una diferencia de
trato entre los licitadores, mediante la
aplicaciéon de un requisito con arreglo al
cual sblo se permita la participacion en el
procedimiento de adjudicacion del contrato
a las entidades subvencionadas por las
autoridades austriacas.

13 — Veéase, por ejemplo, {a sentencia de 3 de junio de 1992,
Comisién/Italia (C-360/89, Rec. p. 1-3401), apartado 11.
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28. Como ha indicado acertadamente el
Gobierno austriaco, 14 la norma nacional
que reserva Gnicamente a las entidades
subvencionadas por las autoridades aus-
triacas el derecho a participar en procedi-
mientos de adjudicacion de contratos pabli-
cos podria constituir una restriccién a la
libre circulacién de servicios. En tal caso,
ese criterio encubrirfa una diferencia de
trato entre las entidades establecidas,
incluso sblo con caracter secundario, en
territorio austriaco, que son las Ginicas que
pueden aspirar a obtener ayudas de las
autoridades piiblicas, y las demas. Aquellos
operadores extranjeros que reciben subven-
ciones no podrian beneficiarse de esa
ventaja para competir con los operadores
austriacos que se encuentren en la misma
situacién y multiplicar sus posibilidades
para obtener contratos de la entidad adju-
dicadora austriaca.

29. En cualquier caso, tanto si la medida
controvertida se analiza desde el 4ngulo de
una discriminacién directa o simplemente
de una discriminacién encubierta, se
impone la misma respuesta.

30. No me parece justificado que del hecho
de que todas las entidades subvencionadas
que participan en procedimientos de adju-
dicacion de contratos pablicos tengan la
misma nacionalidad que la entidad adjudi-
cadora se concluya que la regularidad del
procedimiento controvertido resulta nece-
sariamente afectada por la aplicacién de
condiciones discriminatorias.

14 — Pagina 9 de sus observaciones.

31. En efecto, el principio de no discrimi-
nacion no requiere que en todos los supu-
estos esté representada una pluralidad de
operadores de distintas nacionalidades. Tan
sblo exige que no se obstaculice el ejercicio
de la libertad de circulaciébn de dichos
operadores econdmicos, sin consideracién
de su origen en el seno de la Comunidad.

32. Por lo tanto, estimo que la decisién de
permitir la participacién de entidades sub-
vencionadas de nacionalidad austriaca no
basta para poner de manifiesto una discri-
minacién por razdon de la nacionalidad, del
lugar de establecimiento de los licitadores o
del origen de las subvenciones recibidas por
estos Qltimos.

33. Para que esto se cumpla, debe demos-
trarse que el procedimiento de adjudicacién
del contrato contiene, de hecho o de
Derecho, una clausula que subordine el
derecho de los operadores econémicos a
participar en dicho procedimiento a un
requisito de nacionalidad o de localizacién
de su sede en territorio austriaco.

34. También debe acreditarse que la admi-
sibn en la licitacién queda condicionada
por el hecho de que las entidades subven-
cionadas reciben sus subvenciones de las
autoridades austriacas.
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35. Pues bien, aun cuando en ningfn
momento se hace referencia a la participa-
cién de un licitador de otra nacionalidad,
que tenga su sede en territorio de otro
Estado miembro o que reciba ayudas de
autoridades distintas de las autoridades
austriacas, no resulta que el procedimiento
controvertido establezca requisitos que per-
mitan excluir este tipo de operadores.

36. En particular, no he observado ningtin
elemento que induzca a suponer que la
medida controvertida contiene un requisito
relativo a la atribucién de ayudas recibidas
Gnicamente de las autoridades austriacas.
Bajo reserva de que el Bundesvergabeamt
confirme este extremo,!S la presencia
exclusiva de entidades austriacas subven-
cionadas debe atribuirse a circunstancias
ajenas al Derecho y a la practica aplicables.

15 — Subrayaré que segiin el Bundesvergabeamt, «es posible que
existan también organismos en otros Estados miembros
que perciban subvenciones similares por parte de su Estado
y que podrian participar en la licitacién que nos ocupa
[.ﬂ» {pagina 14 de la traduccién en espafiol de la peticion
de decision prejudicial). Sin embargo, en opinién del Juez
remitente, esta eventualidad de que participen operadores
extranjeros también subvencionados por las autoridades
competentes de sus Estados miembros de origen no basta
para descartar [a hip6tesis de una discriminacidn por razon
de la nacionalidﬂdl:,) del lugar de establecimiento de los
licitadores o del origen de las subvenciones que reciben.
Pues bien, en la misma frase explica que «los prestadores
de servicios de otros Estados miembros no pueden o no
tienen porqué contar con que concurrirdn en el procedi-
miento de licitacion con licitadores austriacos que disfru-
tan respecto a ellos de una ventaja en materia de costes
debido a las subvenciones que reciben de entidades
territoriales austriacas». Por lo tanto, parece que el
Bundesvergabeamt excluye un argumento adecuado para
acreditar la falta de restriccién a la libre circulacion de
servicios —la facultad para las empresas extranjeras
subvencionadas de responder a una licitacién del mismo
modo que las empresas nacionales subvencionadas— al
recurrir a motivos basados en consideraciones ajenas a esta
problemética —la violacién del principio de igualdad de
trato entre operadores, con independencia de su naciona-
lidad, por el hecho de participar empresas subvencionadas.
Examinaré este argumento en las explicaciones que
dedicaré a la primera cuestién.
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37. Estad claro que si el Juez remitente
comprobara la existencia de una disposi-
cién de esta naturaleza, deberia deducir las
consecuencias oportunas por lo que res-
pecta a la regularidad del procedimiento y
excluir la aplicacién de esa norma contraria
al Derecho comunitario.

38. Cabe afiadir que, al no existir ninguna
discriminacién que afecte a la medida
controvertida, resulta dificil considerar la
decisién de admisidon como una restriccién
a’'la libre circulacidon de servicios pues, en
cualquier caso, el nacional de otro Estado
miembro subvencionado por este Gltimo -
tiene derecho a licitar del mismo modo que
los demés operadores.

39. Por lo tanto, procede concluir que los
articulos 59 y siguientes del Tratado deben
interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una medida como la decisidn
controvertida en el asunto principal, por la
cual una entidad adjudicadora permite la
participacién en un procedimiento de adju-
dicacion de contratos pablicos de entidades
que reciben subvenciones de origen ptblico
que les permiten presentar ofertas a precios
sensiblemente inferiores a los precios ofre-
cidos por los demas licitadores, aun cuando
dichas entidades tengan todas ellas la
nacionalidad del Estado miembro en el
que la entidad adjudicadora tiene su sede y
tienen su sede en dicho Estado miembro,
siempre que no se haya establecido ningin
requisito relativo a la nacionalidad de los
operadores, al lugar de su establecimiento o
al origen de las subvenciones que, en su
caso, reciban.
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VI. Sobre el 4mbito de aplicacién de la
Directiva: los contratos de servicios cele-
brados entre una entidad adjudicadora y un
prestador dependiente de entidades adjudi-
cadoras (cuarta cuestion prejudicial)

40. Mediante la cuarta cuestidn prejudi-
cial, el Juez remitente pide que se dilucide si
la Directiva debe interpretarse en el sentido
de que estd comprendido en su Ambito de
aplicacidén un contrato de servicios cele-
brado entre una entidad adjudicadora y un
prestador de servicios cuando, por una
parte, este altimo pertenece principalmente
a una entidad adjudicadora y, por otra
parte, los servicios que presta se destinan
principalmente a entidades adjudicadoras,
entre ellas aquella a la que pertenece.

41. El Bundesvergabeamt evoca la posibili-
dad de no someter a las exigencias de la
Directiva las relaciones contractuales que
vinculan a una entidad adjudicadora con
organismos que le pertenecen en su totali-
dad y que le dedican la integridad de su
actividad. Sin embargo, considera que
dichos requisitos son demasiado restricti-
vos y que, desde un punto de vista funcio-
nal, una entidad adjudicadora y un pres-
tador de servicios pueden asimilarse el uno
al otro, aun cuando la entidad adjudica-
dora no tenga la propiedad exclusiva del
prestador y la actividad de este Gltimo no se
oriente hacia éste en su totalidad. También
en este supuesto, la proximidad entre la
entidad adjudicadora y dicho organismo
justificaria que sus relaciones contractuales
quedan excluidas de la Directiva.

A. Sobre la admisibilidad

42. Como han dado a entender ARGE vy el
Gobierno austriaco en sus observaciones
escritas, la admisibilidad de esta cuestién
puede prestarse a discusion. En efecto, de la
peticién de decision prejudicial no resulta
que se haya puesto en duda ante el 6rgano
jurisdiccional austriaco la aplicabilidad de
la Directiva al procedimiento de adjudica-
cién del contrato.

43. Sin embargo, corresponde exclusiva-
mente al 6rgano jurisdiccional nacional,
que conoce del litigio y que ha de asumir la
responsabilidad de la resolucién jurisdic-
cional que debe adoptarse, apreciar, a la luz
de las particularidades de cada asunto,
tanto la necesidad de una decisién prejudi-
cial para poder dictar sentencia como la
pertinencia de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia. Este Gnicamente puede
declarar que no ha lugar a pronunciarse
sobre una peticion de decision prejudicial
planteada por un organo jurisdiccional
nacional cuando resulta evidente que la
interpretacién del Derecho comunitario
solicitada por dichc érgano no tiene rela-
ci6n alguna con la realidad o con el objeto
del litigio en el procedimiento principal, o
cuando el Tribunal de Justicia no dispone
de los elementos de hecho o de Derecho
necesarios para responder de manera {til a
las cuestiones planteadas. 16

44. Pues bien, no se puede afirmar que el
ambito de aplicacién de la Directiva no
guarda relacién con el asunto principal, Si

16 — Sentencia de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandi-
navia y 3-5 (C-275/98, Rec. p. 1-8291), apartado 18.
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resultara que, por sus caracteristicas, enti-
dades como los dos licitadores subvencio-
nados quedan fuera del Ambito de aplica-
cién de la Directiva, nada permite excluir a
priori que el Juez remitente, con arreglo al
procedimiento nacional aplicable y dentro
de sus limites, no pueda deducir de ello las
consecuencias que ayuden a la resolucién
del litigio, por ejemplo al sustituir de oficio
la norma que emana de la Directiva por
otra,

45. Ademas, como veremos mas adelante,
los documentos obrantes en autos son
suficientemente precisos como para definir
los principios en los que se podra inspirar el
Juez remitente para resolver el procedi-
miento principal.

46. Por este motivo estimo necesario res-
ponder a la cuestién planteada sobre la
base de tales datos, sin tener en cuenta que
de los autos resulta que ningfin argumento
parece poner en duda el marco legal
inicialmente adoptado para que la entidad
adjudicadora eligiera un prestador de ser-
vicios.

47. En consecuencia, procede determinar si
la Directiva es aplicable al caso de autos.
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B. Sobre el fondo

48. Segin el octavo considerando de la
Directiva, «[...] la presente Directiva se
refiere sblo a las prestaciones de servicios
bajo contrato pablico [...]». De su
articulo 1, letra a) resulta que, a efectos
de la Directiva y con excepcion de determi-
nados contratos, se entendera por contratos
piiblicos de servicios los contratos a titulo
oneroso celebrados por escrito entre un
prestador de servicios y una entidad adju-
dicadora.

49. La relacion juridica de naturaleza con-
tractual que vincula al prestador de servi-
cios y al destinatario del servicio presupone
la presencia de dos personas juridicas con
capacidad, en cuanto tales, para obligarse
mediante la expresién de su libre voluntad.
A continuacién, el prestador de servicios
debe reunir determinadas caracteristicas
que acrediten que, en el ejercicio de su
actividad econbémica, actia de modo sufi-
cientemente auténomo frente a la auto-
ridad ptiblica que lo concede.

En otras palabras, como claramente ha
recordado el Abogado General St. Cosmas
en sus conclusiones presentadas en el
asunto Teckal,'” el cocontratante de la
entidad adjudicadora, tiene que tener efec-

17 — Sentencia de 18 de noviembre de 1999 (C-107/98, Rec.
p. 1-8121), apartados 53 y ss.
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tivamente la condicién de tercero frente a
este Gltimo, es decir, debe tratarse de una
persona distinta de él. Por lo que se refiere a
los contratos piiblicos de suministro 18
afiade que el Derecho comunitario «no
obliga a las entidades adjudicadoras a
respetar el procedimiento que garantiza
una competencia efectiva entre los intere-
sados en caso de que las entidades de que se
trata deseen encargarse ellas mismas del
suministro de los productos que necesitan.»

50. De ahi que las prestaciones calificadas
de «in house», que designan las prestacio-
nes realizadas a una autoridad ptiblica por
sus propios servicios o por servicios en
relacién de dependencia, aunque sean orga-
nicamente distintos, no estan comprendidas
en el ambito de aplicacién de la Direc-
tiva. 1

51. En la sentencia Teckal, antes citada, el
Tribunal de Justicia hubo de pronunciarse
sobre si el hecho de que una entidad
territorial confie el suministro de productos
a una organizacion en la que participa debe
dar lugar a un procedimiento de licitacion
previsto en la Directiva 93/36.

52. Ademas de examinar ciertos requisitos
legales que determinan la aplicabilidad de
dicha norma, como la condicién de entidad
adjudicadora de la entidad territorial o la

18 — Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacjon de los procedimientos de adjudicacién
de contratos piiblicos de suministro (DO L 199, p. 1).

19 — Véanse, asimismo, las conclusiones del Abogado General
Sr. Alber en el asunto RLSAN., (sentencia de 9 de
septiembre de 1999, C-108/98, Rec. p. 1-5219), pun-
tos 46 y ss.

existencia de un contrato celebrado a titulo
oneroso, el Tribunal de Justicia analizé las
relaciones entre la entidad adjudicadora y
su cocontratante.

53. Del mismo modo que la presente
Directiva, la Directiva 93/36 se aplica
cuando una entidad adjudicadora proyecta
celebrar un contrato con un operador
econbémico. Al comprobar si existe un
contrato entre dos personas efectivamente
distintas, el Tribunal de Justicia ha preci-
sado que «[...] basta, en principio, con que
el contrato haya sido celebrado entre, por
una parte, un ente territorial y, por otra,
una persona juridicamente distinta de
éste». 20 Sin embargo, el Tribunal de Justi-
cia ha sefialado que «sblo puede ser de otra
manera en el supuesto de que, a la vez, el
ente territorial ejerza sobre la persona de
que se trate wun control andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios y esta
persona realice la parte esencial de su
actividad con el ente o los entes que la
controlan», 21

54. Los criterios fundamentales asi obteni-
dos se basan en la idea de la autonomia
efectiva del organismo con el que la entidad
adjudicadora celebra el contrato. De la
sentencia Teckal, antes citada, resulta que
debe ser formalmente distinto y auténomo
respecto a ella desde el punto de vista

decisorio para que la Directiva sea aplica-
ble, 22

20 — Sentencia Teckal, antes citada, apartado 50.
21 — Idem, el subrayado es mio.

. 22 — Idem, apartado 51.
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55. Cabe lamentar la falta de precisién de
que adolecen estos criterios. La existencia
de una entidad distinta es facil de concebir
e identificar, pues basta con observar que el
" operador econdmico estd constituido bajo
una forma juridica diferente de la de la
entidad adjudicadora. En cambio, no
resulta sencillo medir el grado de auto-
nomia de que dispone. En particular, la
naturaleza del control ejercido por una
entidad sobre un organismo juridicamente
distinto o el nivel a partir del cual se puede
considerar que éste realiza la parte esencial
de su actividad con la autoridad pablica de

la que depende pueden suscitar serias
dudas.

56. Sin embargo, hay que tener presente
que existen una serie de parametros que
permiten determinar la naturaleza efectiva-
mente autdbnoma de una entidad. Pues bien,
en la medida en que el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional es el Gnico que dispone del
conjunto de elementos de hecho y de
Derecho adecuados para la resolucion del
litigio de que conoce y en que le corres-
ponde a &l aplicar el Derecho comunitario a
dicho litigio, se trata del 6rgano iddneo
para pronunciarse con toda la precision
deseada sobre la libertad de accién de que
dispone tal operador respecto de la entidad
adjudicadora.

57. En cualquier caso, las estrechas rela-
ciones que vinculan el centro Seibersdorf y
el Instituto Arsenal con las autoridades
pliblicas austriacas debe analizarse a la luz
de dichos principios. De este modo serd
posible determinar si reflejan una situaciéon
de dependencia que justifique que se les
confie la prestacidn de servicios de toma de
muestras y anilisis de la calidad de las
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aguas sin que sea necesario observar los
preceptos de la Directiva.

1. Sobre ¢l control de la entidad adjudica-
dora

58. Como he sefialado, para que un con-
trato quede fuera del régimen de la Direc-
tiva, se requiere demostrar que la entidad
territorial ejerce sobre la persona de que se
trate un control andlogo al que ejerce sobre
sus propios servicios. 23

59. En la medida en que la entidad adjudi-
cadora dispone, respecto de un operador,
de un poder de control andlogo a aquel que
ejerce sobre sus propios servicios, las tareas
que puede confiarle no se gestionaran de
modo distinto que si simplemente se hubie-
ran delegado en su seno. La capacidad de la
entidad territorial de evaluar el funciona-
miento del prestador y la falta de auto-
nomia que de ello se deriva para este tiltimo
privan de toda realidad al contrato cele-
brado entre la entidad y el prestador de
servicios.

60. Segin el Bundesvergabeamt, los orga-
nismos de investigacion de que se trata
pertenecen mayoritariamente al Estado
austriaco o a un Land. Sus érganos de
direccién son nombrados por la correspon-

23 — Idem, apartado 50.



ARGE

diente entidad territorial titular o estan
sujetos al control de una de dichas entida-
des territoriales.2* ARGE, en cambio, no
ha mencionado ser propiedad de un Land, e
indico que el 50,5 % de las participaciones
sociales del Centro Seibersdorf pertenece a
la Reptblica de Austria y el 49,5 %
restante a empresas privadas. Por lo que
se refiere al Instituto Arsenal, éste es
propiedad al 100 % de la Repiblica de
Austria. >3

Incumbe al Juez remitente examinar preci-
samente los elementos de prueba de que
dispone. Por mi parte, sigo la hipotesis
comiin segiin la cual el Estado es, al menos,
propietario mayoritario, teniendo asi-
mismo en cuenta los datos adicionales
aportados por ARGE.

61. En cuanto al instituto Arsenal, me haré
eco del anilisis efectuado por el Abogado
General Sr. Alber en sus conclusiones en el
asunto RLSAN, antes citado, para aplicarlo
al caso de autos, segiin el cual «la partici-
pacién del 100 % del Estado Italiano
permite concluir, incluso sin conocer ente-
ramente la organizacion interna de [ésta],
que la sociedad constituye una parte del
Estado Italiano». 26

24 — Pagina 11 de la traduccidn en espaiiol de la peticién de
decision prejudicial.

25 — Pagina 8 de sus observaciones escritas.
26 — Punto §3.

62. La situacion del centro Seibersdorf
resulta menos clara. Procede evaluar el
grado de autonomia que, a pesar de una
participacion piblica que sigue siendo
mayoritaria, dicho organismo puede man-
tener frente al Estado.

63. Para ello, el Juez remitente debera
apreciar el fundamento de la declaracion
de ARGE, segiin la cual, a pesar de la
participacién mayoritaria de la autoridad
ptiblica, son sus propietarios privados
quienes determinan su actuacién.2’ En
efecto, le incumbe comprobar el ntimero y
la naturaleza de los puestos ocupados por
representantes de operadores privados en
los 6rganos de decisién de dicho organismo
y declarar en qué medida los poderes de
este modo repartidos inciden, segin el
Derecho interno aplicable, en las orien-

taciones econdmicas tomadas por el centro.

64. Ese tramite s6lo es necesario si, con
arreglo a su Derecho interno, el Juez
remitente considera que la circunstancia
de que dichos «[...] organismos [...] perte-
necen exclusivamente, o al menos de forma
preponderante, al sector piiblico»,28 segiin
sus propios términos, no basta para garan-
tizar la efectividad del control realizado por
este lltimo sobre las entidades que poseen.

27 — En efecto, ARGE afirma que, uhmblcn al ocupar un gran
nimero de puestos en el conscjo de direccion, Yconsc;o de
vigilancia y el comité consultivo, son las empresas privadas
participantes quienes dominan» (p. § de sus observaciones
escritas).

28 — Cuarta cuestion prejudicial.
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65. En cualquier caso, la acreditacion del
origen phblico de las entidades no es
suficiente. En efecto, para poder dar una
respuesta 0til al Bundesvergabeamt es
determinante asegurarse de que la auto-
ridad publica que ejerce su control sobre
los organismos de investigacion en el litigio
principal y la entidad adjudicadora son una
Gnica e idéntica persona.

66. La reserva expresada en la sentencia
Teckal, antes citada, se basa en el principio
segn el cual la falta de autonomia de una
entidad econdémica frente a la entidad
territorial que es su propietaria hace impo-
sible o ilusoria la existencia de un contrato
entre esas dos personas, sin embargo juri-
dicamente distintas. La hipotesis de una
relacion juridica que quede fuera del
ambito de aplicacion de la Directiva
supone, por lo tanto, que la entidad
adjudicadora que pide al operador que
preste distintos servicios sea precisamente
la entidad que ejerce sobre él un control
estricto, no otra autoridad.

67. Antes al contrario, una relacién contra-
ctual entre una autoridad pablica y un
prestador de servicios sin vinculo de subor-
dinacidén con aquélla, aunque sea propie-
dad de otra entidad pablica, estd compren-
dida en el ambito de aplicacion de la
Directiva.

68. En consideracién de los documentos
obrantes en autos, resulta que el propieta-
rio mayoritario de los dos organismos de
investigacién es la Repablica de Austria,
mientras que la entidad adjudicadora la
integran los Linder y una administracién
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local especializada (el Landeswasserbauamt
del Land de Vorarlberg).

En consecuencia, corresponde al Bundes-
vergabeamt declarar si, en virtud de Dere-
cho interno, aunque dichas entidades ptibli-
cas son distintas, el Centro Seibersdorf y el
Instituto Arsenal pueden, no obstante, estar
sujetos a un control por parte de las
entidades que integran la entidad adjudica-
dora analogo al que estas Gltimas ejercen
sobre sus propios servicios.

69. La Directiva es aplicable si las com-
probaciones del Juez remitente le llevan a
declarar que las relaciones entre los orga-
nismos de investigacién y la entidad adju-
dicadora no revelan que esta filtima no
ejerce ningtin poder de control por parte de
este Gltimo, en el sentido de la sentencia
Teckal, antes citada.

70. Si resulta que la entidad adjudicadora
ejerce un control efectivo, hay que proceder
a otras comprobaciones, pues la califica-
ci6n de prestaciones «in house» que puede
otorgarse a la actividad de las entidades de
que se trata no se ve condicionada Gnica-
mente por dicho dato. La mera verificaciéon
de la existencia de una dependencia estruc-
tural frente a la entidad pablica que
proyecta adjudicar un contrato pablico no
basta para convertir los servicios que
suministran en prestaciones comparables a
aquellas de las que dispondrian dichas
autoridades si recurriesen a sus propios
recursos internos.
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71. Por esta razdén también hay que tomar
en consideracién al destinatario de la
actividad econOmica ejercida por dichas
entidades, de conformidad con la sentencia
Teckal, antes citada, del Tribunal de Justi-
cia.

2. Sobre el destinatario de la actividad del
prestador de servicios

72. De la sentencia Teckal, antes citada, se
desprende que un contrato no puede consi-
derarse celebrado entre dos personas dis-
tintas si el operador realiza la parte esencial
de su actividad con el ente o los entes que la
controlan, 2?

73. Como he sefialado, el principio enun-
ciado en dicha sentencia se basa en el
criterio de la autonomia del operador. Una
entidad no queda necesariamente privada
de libertad de accién por el mero hecho de
que las decisiones que le afectan sean
adoptadas por la entidad territorial que la
controla, si atin puede ejercer una parte
considerable de su actividad econdmica
ante otros operadores.

74. En cambio, se la debe considerar total-
mente vinculada a su autoridad de tutela
cuando la relacién organica que la une a
ella se ve reforzada por una cuasi exclusi-
vidad, en beneficio de esta tltima, de los
servicios que presta. Esta situacién pone de
manifiesto la voluntad de la entidad no sélo

29 — Apartado 50.

de utilizar las prestaciones con fines pabli-
cos, sino también de destinarlas principal-
mente en su propio beneficio.

75. Tan sblo en ese supuesto cabe defender
la idea de una prolongacién administrativa
de la entidad pablica, que la exime de
observar las normas en materia de compe-
tencia establecidas por la Directiva en la
medida en que opta por realizar ella misma
las operaciones econémicas que necesita.

76. Cuando un organismo acttia esencial-
mente para la autoridad pablica que lo
controla, la relacién de propiedad que
vincula a ambas entidades legitima las
prestaciones de servicios que una realiza
para la otra, como en el caso de un servicio
interno que actfia para su institucion. De
este modo, parece justificado que se subs-
traiga a las obligaciones de la Directiva,
adoptadas por el interés de salvaguardar
una competencia que, en ese caso, carece de
razdn de ser.

77. En cambio, resulta menos comprensible
que, contando con una ayuda pablica,
dicho organismo proponga servicios a otros
operadores u otras entidades territoriales
sin estar comprendido en el ambito de
aplicacién del Derecho de los contratos
piiblicos, cuando actiia en condiciones
similares a las de un operador econémico
tradicional. Su origen y su naturaleza
pablicos no bastan para distinguirlo de
otros prestadores de servicios, en la medida
en que propone la misma clase de servicios
desde el punto de vista comercial.
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78. La diversificacién de las actividades de
tal operador econémico pone de manifiesto
la singularidad de su estatuto en relacién
con los servicios internos de su entidad
territorial matriz, estatuto que no se limita
a una simple especificidad organica.

79. Por lo tanto, los motivos de proteccién
de la competencia, que justifican las nor-
mas comunitarias de adjudicacién de con-
tratos publicos, son tan validas para ella

como para los demas prestadores de servi-

cios.

80. Del mismo modo, un prestador de
servicios que proyecta celebrar un contrato
con una entidad distinta de la suya no se
distingue de otro operador, tanto desde el
punto de vista de sus competidores como de
la entidad ptblica que da origen al con-
trato. Al no constituir dicho organismo,
por definicién, una prolongacién de la
entidad adjudicadora, desde el punto de
vista de esta Gltima, las prestaciones que le
propone son las de un tercero.

81. Como puede comprobarse, si el control
del prestador de servicios por la autoridad
piblica que proyecta celebrar un contrato
es una condicidbn necesaria para que se
considere que éste realiza prestaciones «in
house», dicha condicién estd lejos de ser
suficiente. La actividad del prestador debe
dedicarse en gran parte a su entidad de
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origen. En consecuencia, si ejerce activida-
des comerciales, la Directiva vuelve a ser
aplicable, salvo que tales actividades sblo
constituyan una parte marginal de todas las
que ejerce.

82. Segiin ARGE, en el caso de autos, el
Centro Seibersdorf y el Instituto Arsenal
ejercen un gran namero de actividades
comerciales en el mercado. 30

83. Para decidir acerca de la aplicabilidad
de la Directiva, el Juez remitente deberi
comprobar este extremo, aunque en su
opinién parezca ser un hecho admitido
que la actividad de los organismos contro-
vertidos se realiza exclusivamente o, al
menos, principalmente en entidades pabli-
cas, como parece indicar la formulacién de
la cuarta cuestién. Debera determinar, ante
todo, si los organismos de que se trata
realizan la mayor parte de su actividad con
la entidad adjudicadora, a cuyo control,
hipotesis de la que parto,3! estin someti-
dos.

84. En el supuesto de que se declare que la
Directiva es aplicable al litigio principal,
deberia comprobarse, no obstante, si, en
virtud de su articulo 6, el contrato en
cuestién no formaria parte de los excep-
tuados de la misma.

30 — Pagina 8 de sus observaciones escritas.
31 — Vease el punto 70 de las presentes conclusiones.
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3. Sobre la aplicacidn del articulo 6 de la
Directiva

85. Recordaré que el articulo 6 excluye de
su ambito de aplicaciéon los contratos
adjudicados a una entidad que sea, a su
vez, una entidad adjudicadora sobre la base
de un derecho exclusivo del que goce en
virtud de una normativa interna debida-
mente publicada, siempre que dichas dis-
posiciones sean compatibles con el Tratado.

86. La citada disposicion se hace eco del
decimoctavo considerando de la Directiva,
seglin el cual «[...] los contratos en los
cuales no exista mas que una {inica fuente
de suministro pueden quedar, en determi-
nadas condiciones, total o parcialmente
exentos de la aplicacion de la presente
Directiva».

87. Al excluir este tipo de contratos, la
Directiva tiene en cuenta servicios que en
algunos Estados miembros sblo pueden ser
suministrados a las autoridades piblicas
por determinados organismos pﬁb\licos y no
por cualquier otro prestador. La exclusién
de las demas entidades se efectia con
independencia de su nacionalidad. 32

32 — Véase Flamme, ., Flamme M.-A., «Les marchés publics de
services et la coordination de leurs procédures de passa-
tion», Revne du marché commun et de I'Union curo-
péenne, n° 365, febrero de 1993, p. 150 y ss., parrafo
noveno, apartado 10,

88. Por lo tanto, la aplicacion de la Direc-
tiva depende, en primer lugar, de la natu-
raleza del prestador de servicios en cues-
tion. En el caso de autos se puede afirmar
ya que los organismos subvencionados
refinen los tres criterios establecidos por la
Directiva para definir a los «organismos de
Derecho piiblico», expresion utilizada para
designar a las entidades adjudicadoras
distintas del Estado, los entes territoriales
y las asociaciones formadas por uno o
varios de dichos entes. 33

89. Es pacifico que dichos organismos
fueron constituidos con el fin de cumplir
misiones de interés general sin cardcter
industrial o comercial, que tienen persona-
lidad juridica y son dirigidos, controlados o
financiados mayoritariamente por otra
entidad adjudicadora. 34

33 — Con arreglo al articulo 1, letra b), de la Directiva, «se
entenderd por [] entidad adjudicadora: el Estado, los
entes territoriales, los organismos de Derecho pablico y las
asociaciones formadas por uno o varios de dichos orga-
nismos de Derecho piiblico o de dichos entes.

Se entenderd por organismo de Derecho piblico todo

organismo:

— creado especificamente para satisfacer necesidades de
interés general, que no tenga cardcter industrial o
mercantt],

— dotado de personalidad juridica, y

— cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el
Estado, los entes territoriales u otros organismos de
Derecho piiblico; o cuya gestidn esté sujeta a la
supervision de dichos organismos; o tenga un érgano
de administracion, de direccién o de supervisién, de
cuyos miembros mis de la mitad sean designados por el
Estado, los entes territoriales u otros organismos de
Derecho pablico.»

En la sentencia de 15 de enero de 1998, Mannesmann

Anlagenbau Austria y otros {(C-44/96, Rec. p. I-73, apar-

tado 21), el Tribunal de Justicia interpretd que dichos

requisitos, que también estan previstos en el articulo 1

letra b), parrafo segundo, de la Directiva 93/37/CEE del

Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los

procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos

de obras (DO L 199, p. §4), ticnen un caricter acumuta-
tivo, Dicha solucion pucde aplicarse al presente articulo, al
ser idéntico con este dltimo texto.

34 — Pagina 11 de la traduccion en espaiiol de la peticion de
decision prejudicial.
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90. Al ser, a su vez, entidades adjudicado-
ras, debe demostrarse que una y otra gozan
de un derecho exclusivo, en el sentido del
articulo 6 de la Directiva, en virtud de
disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas publicadas.

91. Ninguno de los datos mencionados por
el Juez remitente o por las partes intervi-
nientes hace suponer que uno de los dos
organismos de investigaciéon fuera titular,
en el momento de la licitacién, de un
derecho que le reservara la exclusividad
del suministro de la clase de servicios
objeto del presente procedimiento. El
articulo 6 y la idea de exclusividad que en
él subyace no se mencionan en la peticién
de decisién prejudicial, lo cual confirma
que ninguno de los dos licitadores citados
por ARGE disponia de ningin derecho
exclusivo.

92. Por lo demas, si este fuese el caso, no se
entiende por qué se organizé un procedi-
miento de adjudicacién en virtud de la
Directiva, cuyo articulo 6 prevé precisa-
mente que tal contrato puede sustraerse a
sus disposiciones.

93. En consecuencia, concluyo que la
Directiva es aplicable cuando una entidad
adjudicadora proyecta celebrar un contrato
con un organismo formalmente distinto de
ella y éste pertenece principalmente a
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entidades territoriales distintas de las que
integran la entidad adjudicadora.

Si el organismo, aun siendo formalmente
distinto de la entidad adjudicadora, perte-
nece principalmente a esta altima, la
Directiva es aplicable cuando dicha entidad
realice la parte esencial de su actividad con
operadores o entidades territoriales distin-
tas de los que integran dicha entidad
adjudicadora.

En uno y otro caso, la Directiva no es
aplicable cuando el contrato esté compren-
dido en el dmbito de aplicacién del
articulo 6 de la Directiva,

VII. Sobre la existencia de discriminaciones
en el procedimiento de adjudicacién de
contratos piblicos de servicios (primera
cuestion)

94. Mediante la primera cuestién prejudi-
cial, el Bundesvergabeamt pide que se
dilucide si el articulo 3, apartado 2, de la
Directiva debe interpretarse en el sentido de
que se opone a la decisién por la que una
entidad adjudicadora permite participar en
un procedimiento de adjudicacién de un
contrato pablico a organismos que reciben
de entidades adjudicadoras subvenciones
que les permiten presentar ofertas a precios
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considerablemente mas bajos que los de los
demas licitadores.

95. El principio de igualdad de trato de los
licitadores mencionado en el texto no tiene
so6lo por objeto prohibir la discriminacion
que podria practicarse frente a operadores
econdmicos procedentes de otros Estados
miembros. Al igual que otras disposiciones
de la misma Directiva o procedentes de
Directivas relativas a otros tipos de contra-
tos piblicos,?® no contiene ningin requi-
sito de nacionalidad.

35 — El articulo 3, apartado 1, de la Directiva, por ejemplo,
prevé que las entidades adjudicadoras aplicarin procedi-
micentos adaptados a las disposiciones de dicha Directiva al
adjudicar contratos piblicos de servicios y al convocar
concursos. Ef Tribunal de Justicia ha subrayado con
claridad, respecto de un texto comparable —el articulo 4,
apartado 1, de la Directiva 90/531/CEE del Consejo, de
17 de septiembre de 1990, relativa a los procedimientos de
formalizacién de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones
(DO L 297, p. 1), que prevé la aplicacion de la Directiva
90/351 cuané)o las entidades adjudicadoras formalicen sus
contratos de suministro, estd redactado en términos
idénticos—, que no existe ningdin requisito relativo a la
nacionalidad o al lugar de establecimiento de los licitado-
res (sentencia de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica
C-87/94, Rec. p. 1-2043, apartado 33). Ademis, de
vigésimo considerando de la Directiva resulta que [a
eliminacion de las practicas restrictivas de la competencia
no se limita a aquellas que obstaculizan Ia participacitn en
los contratos de nacionales de otros Estados miembros. Del
mismo modo, el Tribunal de Justicia ha sefalado, en su
sentencia de 22 de junio de 1993, Comisién/Dinamarca
(C-243/89, Rec. p. 1-3353, apartado 33), en relacién con la
Directiva 71/305/CEE del Conscjo, de 26 de julio de 1971,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos piblicos de obras (DO L 185, p. 5; EE
17/03, p. 9), que aun cuando esta Gltima no menciona
expresamente el principio de igualdad de trato de los
licitadores, la obligacién de respetar dicho principio
responde a la esencta misma de la Directiva en cuestion,
de conformidad con uno de sus considerandos, relativo al
desarrollo de una competencia efectiva en ¢! sector de los
contratos_publicos y a los criterios de seleccion y de
adjudicacion del contrato tendentes a garantizar dicha
competencia. Pues bien, se trataba de que el Tribunal de
Justicia se pronunciase sobre una imputacion basada en la
violacion de la Directiva 71/305 con independencia de la
nacionalidad del licitador al que se adjudico el contrato. El
objetivo de defensa de la competencia perseguido por las
Directivas en materia de contratos pablicos debe alcan-
zarse mediante la aplicacion del principio de igualdad de
trato que no quede sistemiticamente reservada a las
discriminaciones por razon de nacionalidad. En mi opi-
nidn, existe autonomia del principio de libre competencia
con respecto al de libre circulacion de servicios, en el que se
fundamenta la Directiva, aun cuando la relacién entre los
dos principios sea estrecha, pues el primero contribuye a la
eficacia del segundo.

96. Por lo tanto, la infraccién de la Direc-
tiva no esta necesariamente vinculada a la
ruptura de la igualdad entre licitadores de
distintos Estados miembros.

97. Ademds, la legislacion nacional perti-
nente se inspira en la misma filosofia. Asi,
el articulo 16, apartado 1, de la Bundes-
vergabegesetz dispone que «los contratos
relativos a prestaciones con arreglo a uno
de los procedimientos previstos en la pre-
sente Ley federal deberan ser adjudicados a
empresarios que —a mas tardar en el
momento de la apertura de plicas— sean
competentes, eficaces y fiables, por un
precio adecuado, de acuerdo con los prin-
cipios de la competencia libre y leal y de
igualdad de trato de todos los candidatos y
licitadores».

98. La circunstancia de que, en el caso de
autos, todos los operadores que reciben
subvenciones sean entidades austriacas
carece de relevancia para responder a la
presente cuestion prejudicial.

99. En primer lugar, procede comprobar si
el propio principio de pago de subvenciones
en beneficio de operadores econdmicos
prohibe a estos Gltimos concurrir en pro-
cedimientos de adjudicacién de contratos
piblicos, antes de examinar la cuestion de
si, en caso de que se responda negativa-
mente, dicha respuesta también es valida
cuando las subvenciones controvertidas
fuesen ilegales.
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100. El Bundesvergabeamt indica que las
subvenciones abonadas a los licitadores
constituyen ayudas en el sentido del
articulo 92 del Tratado CE (actualmente
articulo 87 CE, tras su modificacién) o
«costes particularmente favorables». 36 Pre-
cisa que «la ventaja competitiva en forma
de costes supletorios inferiores» de que
disfrutan «[...] tiene su origen en subven-
ciones que pueden consistir bien en trans-
ferencias directas de fondos, bien en la
puesta a disposicién de personal, de locales
o de aparatos, o en ambos.» El Juez
remitente afiade que la transferencia corre
a cargo de la correspondiente entidad
territorial, el Estado federal o el Land. 37

101. Recordaré que «el concepto de ayuda
comprende no sblo prestaciones positivas
como las subvenciones, sino también las

" intervenciones que, bajo formas diversas,
alivian las cargas que normalmente recaen
sobre el presupuesto de una empresa y que,
por ello, sin ser subvenciones en el sentido
estricto del término, son de la misma
naturaleza y-tienen efectos idénticos».38
En la medida en que la puesta a disposicién
de personas o de bienes por parte de las
entidades ptiblicas austriacas se realiza sin
contrapartida o en condiciones preferencia-
les, 3% hay que considerar que las ventajas
otorgadas de ese modo constituyen una
ayuda de Estado en el sentido del
articulo 92 del Tratado.

36 — Pégina 7 de la traduccién en espafiol de la peticion de
decision prejudicial.
37 — Idem, pégina 11.

38 — Sentencia de 11 de julio de 1996,-SFEI y otros (C-39/94,
Rec. p. -3547), apartado 58.

39 — Idem, apartado 59.
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102. No obstante, como ya sabemos, la
prohibicién del principio de las ayudas de
Estado no es absoluta ni incondicional
puesto que, de conformidad con el
articulo 92, apartado 2, no sélo determi-
nadas ayudas son compatibles de pleno
derecho con el mercado comn, sino que el
articulo 92, apartado 3, otorga a la Comi-
sibn una amplia facultad de apreciaciéon
para admitir ayudas como excepcién a la
prohibicién del apartado 1.49

103. En mi opinién, si el Derecho comuni-
tario permite la legalidad de determinadas
ayudas de Estado es porque reconoce a los
operadores que las reciben el derecho de
ejercer su actividad del mismo modo que
los demés. En efecto, ¢de qué serviria que se
ayude de forma licita a empresas si, simul-
taneamente, se les prohibiese acceder a una
actividad econémica normal o incluso
simplemente a determinados contratos con
el pretexto de que estos fltimos estdn
reglamentados? Tal interpretacion seria,
ademas, poco compatible con la logica de
compensacidn que legitima determinadas
ayudas, puesto que la ayuda consistente en
una subvencidn o en una asistencia logistica
se veria rapidamente eliminada por las
restricciones de actividades sufridas.

104. Por lo tanto, la posible legalidad de
las ayudas de Estado tiene como conse-
cuencia que no se opone a que las entidades
econdmicas que reciben ayudas licitas par-
ticipen plenamente en la actividad del
mercado. Dado que esta Gltima no se limita
a las relaciones contractuales no reguladas,

40 — Idem, apartado 36.
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sino que también comprende los contratos
publicos, no existe ninguna razén para que
tales operadores sean excluidos de los
procedimientos de adjudicacion de contra-
tos piiblicos.

10S. Segin la Comisién, cuya opinidn es
acertada sobre este extremo, una ayuda
notificada y declarada compatible con el
mercado comfin no puede afectar a la
decision de la entidad adjudicadora relativa
a la admisién de un licitador y a la
apreciacion de la oferta presentada por este
altimo.

106. Afadiré que, como observan los
Gobiernos austriaco y francés,*! la exclu-
sién del ambito de aplicaciéon de la Direc-
tiva de determinados contratos celebrados
entre dos entidades adjudicadoras, de con-
formidad con su articulo 6, cuando el
contrato piiblico de servicios se atribuye
con base en un derecho exclusivo, confirma
la idea de que la Directiva puede aplicarse a
organismos que reciben ayudas de Estado,
cuando no existe tal derecho. La definicién
de entidad adjudicadora recogida en la
Directiva cubre, como es sabido, los orga-
nismos de Derecho piblico, definidos como
aquellos cuya actividad estd mayoritaria-
mente financiada por entidades ptiblicas. 42
Por tanto, es suficiente que un prestador de
servicios corresponda a la definicién de la
entidad adjudicadora, lo que la mayoria de
las veces demuestra la existencia de una
financiacién piiblica, sin estar vinculado
por un derecho exclusivo a una entidad
adjudicadora a la que presta servicios, para

41 — Pagina 7 de las observaciones escritas del Gobierno
austriaco y puntos 16 a 18 de las observaciones escritas
del Gobierno francés.

42 — Véase la nota 33 de las presentes conclusiones.

que se aplique la Directiva. Por consi-
guiente, la Directiva no excluye el principio
de la participacién de un organismo sub-
vencionado en una licitacién de un contrato
plblico de servicios.

107. En consecuencia, ésta no se opone a
que en el procedimiento de adjudicacién de
contratos piiblicos controvertido participen
entidades como los organismos del litigio
principal.

108. No resulta tan clara, en cambio, la
respuesta a la cuestion relativa al compor-
tamiento que debe adoptar una entidad
adjudicadora que se ve confrontada con un
licitador que recibe ayudas de Estado
ilegales. 43

3

109. Es natural que los operadores elimi-
nados o cuyas posibilidades de obtener un
contrato son reducidas por la competencia
de entidades que disponen de ventajas
competitivas de esta naturaleza se opongan
al derecho de la entidad adjudicadora a
permitir que estos altimos participen en la
licitacién, sin estar obligada a efectuar un
control minimo de la regularidad de las
ayudas.

43 — Precisaré que, si bien ha sido mencionado con frecuencia
en las observaciones escritas de las pastes intervinientes y
en la vista, en el caso de autos la cuestion relativa al
régimen aplicable a las ayudas de Estado ilegales es
puramente hipotética, pues nadie pretende que se califi-
quen de ese modo las ayudas que reciben los organismos de
investigacion.
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110. La ilegalidad de una ayuda deberia
dar lugar a prohibir toda participacion del
operador subvencionado en un procedi-
miento de adjudicacién de contratos piibli-
cos, sea cual fuere. Aun cuando no esté
directamente afectada a elementos, como el
precio propuesto en la licitacion, que tienen
un peso importante en la orientacion de la
decisi6n final de la entidad adjudicadora, la
ayuda ilicitamente concedida a un operador
econdmico s6lo puede aliviar las cargas que
disminuyen su nivel de competitividad
econdmica.

111. No obstante, por muy fundada que
esté, esta opinidn no resuelve el problema,
de naturaleza esencialmente juridica y pro-
cesal, al que se ve confrontado el Juez
remitente en el litigio principal. En efecto,
éste trata de saber si el principio de
igualdad de trato de los licitadores, como
se enuncia en el articulo 3, apartado 2, de
la Directiva, incluye el derecho de la
entidad adjudicadora a prohibir la partici-
pacién de licitadores ilegalmente subven-
cionados e incluso a comprobar si las
subvenciones que reciben pueden ser decla-
radas ilegales.

112. En su Titulo VI, la Directiva men-
ciona las caracteristicas que deben reunir
los licitadores, las ofertas que presentan y
las justificaciones correspondientes, de las
que dependen la participacidn en el proce-
dimiento de estos operadores y la adjudi-
cacion definitiva del contrato.
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113. Entre dichos datos se encuentran
elementos que confieren a la entidad adju-
dicadora el derecho de denegar a tal
prestador de servicios la participacidon en
una licitacion. Varias obligaciones se refie-
ren a las obligaciones legales que vinculan
al prestador. Permiten a la entidad adjudi-
cadora descartar a un licitador que se
encuentre en situacién ilegal, por ejemplo
desde el punto de vista fiscal o social. 44

Sin embargo, la Directiva no se pronuncia
acerca de las consecuencias que podria
acarrear la comprobacién de la existencia
de ayudas no notificadas, que susciten
sospechas de ilegalidad o que incluso sean
manifiestamente ilegales.

114. La Comisién ha resumido la génesis
de la Directiva bajo este aspecto. Recuerda
que en su propuesta inicial #* figuraba una
disposicion idéntica al articulo 34, apar-
tado 5, Gltimo parrafo, de la Directiva
93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacion de los proce-
dimientos de adjudicacién de contratos en
los sectores del agua, de la energia, de los
transportes v de las telecomunicaciones. 46
Con arreglo a dicha norma, «las entidades
contratantes solamente podran rechazar las
ofertas que resulten anormalmente bajas
debido a la percepcidn de una ayuda estatal
si han consultado al licitador y éste no ha
podido demostrar que la ayuda en cuestiéon
ha sido notificada a la Comisién de con-
formidad con el apartado 3 del articulo 93

44 — Por e]emplo, segiin el articulo 29, letra f), de la Directiva,
se podra impedir la participacion en un contrato a todo
prestador de servicios que no haya cumplido sus obliga-
ciones fiscales segtn las disposiciones legales del pais de la
entidad adjudicadora.

45 — DO 1991, C 23, p. 1.
46 — DO L 199, p. 84.
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del Tratado o ha sido autorizada por la
Comisiéon. Las entidades contratantes que
rechacen una oferta por las razones expues-
tas informaran de ello a la Comisién».

115. Segiin la Comisién, en el procedi-
miento legislativo el Consejo retird dicha
disposicion de su propuesta de Directiva, 47
En respuesta, la Comisién formulé una
declaracién en su comunicacién al Parla-
mento Europeo segiin la cual, al modificar
la propuesta de Directiva, el Consejo
expresaba «[...] su preocupacioén de evitar
toda discriminacién entre licitadores priva-
dos y piiblicos». En la misma declaracién
recordd «[...} que el Tratado le faculta para
evitar el recurso abusivo a ayudas de
Estado que puedan falsear la competencia
[de modo que pueda] aceptar dichas modi-
ficaciones».

116. Esta evolucién de la norma resulta
instructiva por dos razones.

117. En primer lugar, al parecer, el dia de la
adopcidén de la Directiva el legislador no
ignoraba la dificultad relacionada con la
existencia de operadores econdémicos favo-
recidos por la recepciéon de ayudas de
Estado en procedimientos de adjudicacién
de contratos publicos. La opcién de la
Comisién de limitar el marco legal de este
tipo de situaciones Ginicamente a las ayudas
no notificadas o no autorizadas confirma,
ademas, que se admiti6 el principio de que
participen en procedimientos de adjudica-

47 — Punto 22 de las observaciones escritas de la Comision,

ciébn de contratos phblicos de servicios
entidades que reciben ayudas de Estado
legalmente concedidas. Por lo tanto, las
exposiciones antes consagradas a este
aspecto del asunto se ven confirmadas aqui,
fundadas en la intencién del legislador
comunitario. 48

118. Otra leccidn se deriva de que este
Giltimo también adoptd una postura inequi-
voca acerca del alcance de la facultad de
actuacioén reconocida a la entidad adjudi-
cadora en materia de contratos piblicos de
servicios. En su version definitiva, el
articulo 37, parrafo primero, de la Direc-
tiva se refiere, en particular, a la facultad de
la entidad adjudicadora de rechazar ofertas
manifiestamente bajas en relacién a la
prestacion. Prevé, con cargo a esta nltima,
la obligacién de solicitar precisiones sobre
la composicién de la oferta, asi como de
comprobar su realidad teniendo en cuenta
las explicaciones recibidas, antes de recha-
zarla.

No obstante, al no existir una disposicién
precisa comparable con la del articulo 34
de la Directiva 93/38, la Directiva no
otorga a la entidad adjudicadora la facultad
de rechazar una oferta presentada por un
licitador al que se ayuda ilegalmente o que
recibe una ayuda no notificada a la Comi-
sibn. Cabe lamentar esta opciébn, maxime
cuando no parece clara la razén de que
exista un régimen juridico diferente entre la
Directiva 93/38 y la Directiva 92/50.

48 — Véanse los puntos 99 a 106 de las presentes conclusiones.
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119. Por lo tanto, el silencio de la Directiva
sobre este extremo tiene un origen que debe
tenerse en cuenta al interpretar dicha
norma,

120. La modificacién introducida por el
Consejo en la propuesta de la Comision,
como, por lo demés, la declaracion de esta
Gltima para expresar su aprobacidn, reve-
lan la concepcidén que tiene el legislador
comunitario del mecanismo de control de
las ayudas de Estado ilegales, que incumbe
principalmente a la Comision.

121. Segan el Gobierno francés y la Comi-
sidn, el silencio de la Directiva sobre la
facultad de la entidad adjudicadora de
rechazar la oferta de un licitador subven-
cionado de forma ilegal no significa nece-
sariamente que la entidad adjudicadora no
pueda deducir consecuencias de la existen-
cia de ese tipo de ayudas.

122. El Gobierno francés considera que la
Directiva no obliga ni permite expresa-
mente a la entidad adjudicadora descartar
una oferta de un organismo subvencio-
nado. Sin embargo, subraya la existencia
del riesgo que le hace correr la atribucién
de un contrato a un licitador que recibe una
ayuda ilegal. El Gobierno francés alega que
si una entidad adjudicadora observase que
una oferta anormalmente baja se financia
mediante una ayuda ilegal, tendria derecho
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a rechazarla. En efecto, el riesgo de tener
que devolver la ayuda cobrada indebida-
mente pesaria sobre el licitador y sobre la
realizacion integra del contrato.

123. La Comisién estima que la toma en
consideracion de una ayuda ilegal puede
tener lugar en la fase de seleccion de las
empresas, es decir, en el momento en que la
entidad adjudicadora efecttia una aprecia-
cién de la capacidad financiera y econd-
mica del prestador de servicios. Al igual
que el Gobierno francés, la Comisién alega
que, con arreglo a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, las ayudas de Estado
incompatibles con el mercado comin, o
simplemente no notificadas, pueden ser
objeto de restituciéon. Aduce que no cabe
imputar a una entidad adjudicadora que se
proteja contra el riesgo de celebrar un
contrato con un operador econdémico que
recibe ayudas cuya legalidad sea dudosa,
descartandolo en virtud de la comproba-
cion de su capacidad financiera y econd-
mica. En consecuencia, la Comisioén pro-
pone que se declare que el Derecho comu-
nitario no se opone a que una entidad
adjudicadora tome en consideracion, de
conformidad con su Derecho interno, en la
fase de seleccién, el hecho de que un
licitador haya recibido una ayuda ilegal,
es decir susceptible de ser restituida, para
determinar su capacidad financiera.

124, Sea cual fuere el valor respectivo de
estas alegaciones, en mi opinion s6lo deben
ser examinadas en la medida en que
contribuyan a resolver el litigio principal.
Pues bien, como he sefialado, tal como esta
formulada y tal como debe interpretarse, a
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la luz de la peticion de decisién prejudicial,
la primera cuestion se refiere a la regulari-
dad de la decision por la que una entidad
adjudicadora ba permitido la participacion
de entidades subvencionadas en un proce-
dimiento de adjudicacién de contratos.

125. Por lo tanto, en el caso de autos no se
trata de instruir al Juez remitente acerca de
la existencia de la facultad de la entidad
adjudicadora de excluir a un licitador o de
rechazar su oferta por motivos relativos a
la legalidad de la ayuda. Antes al contrario,
se trata de informar acerca de la existencia
de una obligacién que incumbe a la entidad
adjudicadora de proceder de este modo
cuando hay ayuda de Estado que, en su
caso, sea ilegal.

En el estado actual del Derecho comunita-
rio, estimo que, por lo que se refiere a la
participacién de una entidad subvencio-
nada, una entidad adjudicadora tiene dere-
cho a no deducir ninguna consecuencia de
la existencia de ayudas no notificadas o
ilegales. Afadiré que no habria sido dis-
tinto si no se hubiese modificado la redac-
cién inicial del articulo 37. En efecto, este
ltimo sblo concedia a la entidad adjudi-
cadora una simple facultad de rechazar la
oferta anormalmente baja por el hecho de
obtener una ayuda recibida indebidamente
o no notificada.

126. Por nltimo, el Gobierno austriaco
invoca las disposiciones imperativas del

Tratado en materia de competencia y la
aplicacién del articulo 37 de la Directiva
cuando resulta que una oferta es anormal-
mente baja en relacién con la prestacién.
Con arreglo a dicha disposicién, propugna
el examen detallado de los distintos costes
que integran la oferta controvertida. Si la
composicién de los costes revela que, por
las subvenciones no autorizadas, la oferta
es contraria a la competencia, propone que
se rechace imperativamente.

127. La tesis defendida por el Gobierno
austriaco se basa simultdneamente en el
procedimiento actualmente previsto por la
Directiva en caso de oferta anormalmente
baja y en el Derecho comunitario de la
competencia, Sin que sea necesario pro-
nunciarse sobre su fundamentacién, basta
con sefialar que, con su argumentacioén, la
Republica de Austria contempla la hipote-
sis, posterior a la decision de admisién
controvertida, de que, al comprobar el
nivel anormalmente bajo de la oferta, la
entidad adjudicadora manifieste su inten-
cidn de rechazar la oferta. Por lo tanto, por
su contenido, excede del objeto de la
primera cuestién prejudicial, limitada al
procedimiento de admision.

128. Habida cuenta de lo que antecede,
concluyo que el principio de igualdad de
trato de los licitadores recogido en el
articulo 3, apartado 2, de la Directiva no
se opone a la decisibn por la que una
entidad adjudicadora permite que partici-
pen en un procedimiento de adjudicacién
de un contrato piiblico organismos que
reciben ayudas de entidades adjudicadoras
que les permiten presentar ofertas a precios
considerablemente més bajos que los pro-
puestos por los demas licitadores.
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Conclusién

129. A la vista de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de
Justicia que responda del siguiente modo a las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Bundesvergabeamt:

«1)El articulo 59 del Tratado CE (actualmente articulo 49 CE, tras su

modificacion) y los articulos siguientes deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a una medida como la decisidén controvertida en el litigio
principal, por la que una entidad adjudicadora permite que participen en un
procedimiento de adjudicacién de un contrato phiblico organismos que
reciben subvenciones de origen pablico que les permiten presentar ofertas a
precios considerablemente mas bajos que los de los demas licitadores, aun
cuando todos ellos tengan la nacionalidad del Estado miembro en el que la
entidad adjudicadora tiene su sede y su sede en territorio de dicho Estado
miembro, cuando la decisién no se condiciona a ningfin requisito relativo a la
nacionalidad de los operadores, el lugar de su establecimiento o el origen de
las subvenciones que, en su caso, reciban.

La Directiva 92/S0/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piiblicos
de servicios, es aplicable cuando una entidad adjudicadora proyecte celebrar
un contrato con un organismo formalmente distinto de ella y éste pertenezca
principalmente a entidades territoriales distintas de las que integran la entidad
adjudicadora.

Si el organismo, aun siendo formalmente distinto de la entidad adjudicadora,
pertenece principalmente a esta Gltima, la Directiva 92/50 es aplicable cuando
dicho organismo realice la parte esencial de su actividad con operadores o
entidades distintos de los que integran la entidad adjudicadora.
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ARGE

En ambos casos, la Directiva 92/50 no es aplicable cuando el contrato esté
comprendido en el ambito de aplicacién del articulo 6 de dicha Directiva.

El principio de igualdad de trato de los licitadores recogido en el articulo 3,
apartado 2, de la Directiva 92/50 no se opone a la decisién por la cual una
entidad adjudicadora permite que participen en un procedimiento de
adjudicacién de un contrato phblico organismos que reciben ayudas de
entidades adjudicadoras que les permiten presentar ofertas a precios
considerablemente mas bajos que los propuestos por los demas licitadores.»

I-11065



