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I. Introduccion

1. El presente procedimiento prejudicial
versa sobre la cuestion de qué requisitos
debe cumplir la adjudicacién de un contrato
publico para ser considerada lo que se
denomina adjudicacién cuasi interna y, de
este modo, no quedar comprendida en la
Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de
junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos de suministro® (en lo sucesivo,
«Directiva 93/36»). Se trata, pues, de un
nuevo procedimiento relativo a la interpre-
tacién y aplicacién de los criterios desarro-
llados en la sentencia dictada en el asunto
Teckal® y precisados con mds detalle —
cuando menos parcialmente— en la sentencia
dictada en el asunto Stadt Halle y RPL
Lochau.*

2. Por lo demds, el presente procedimiento
se inserta en una serie de procedimientos —

1 — Lengua original: alemdn.
2—DOL199,p. 1

3 — Sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal (C-107/98, Rec.
p. [-8121).
4 — Sentencia de 11 de enero de 2005 (C-26/03, Rec. p. I-1).
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en parte ya resueltos—° que versan sobre
adjudicaciones en el 4mbito del suministro
de energfa o de la eliminacién de residuos
por municipios italianos.

IL. Marco juridico: Derecho comunitario

3. La Directiva 93/36 establece en su
articulo 1 las disposiciones basicas relativas
a su 4mbito de aplicacién.

4. El articulo 1, parrafo primero, letra a),
establece:

«A efectos de la presente Directiva, se
entenderd por:

a) contratos pablicos de suministro: los
celebrados por escrito a titulo oneroso

5 — Véanse, por ejemplo, el auto de 14 de noviembre de 2002,
Comune di Udine y AMGA (C-310/01, DO 2003, C 55), y la
sentencia de 9 de septiembre de 1999, RLSAN. (C-108/98, Rec.
p. 1-5219).
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que tengan por objeto la compra, el
arrendamiento financiero, el arrenda-
miento o la venta a plazos de productos
entre un proveedor (persona fisica o
juridica), por una parte, y uno de los
poderes adjudicadores definidos en la
letra b), por otra. La entrega de los
productos podrd incluiy, con caricter
accesorio, trabajos de colocacién e
instalaci6nn.

5. En los apartados 49 y 50 de Ia sentencia
dictada en el asunto Teckal, el Tribunal de
Justicia establecié los principios para excluir
determinadas operaciones de la aplicacién de
las Directivas:

«49. Por lo que se refiere a la existencia de
un contrato, el Juez nacional debe
verificar si ha existido un convenio
entre dos personas distintas.

50. A este respecto, conforme al articulo 1,
letra a), de la Directiva 93/36, basta, en
principio, con que el contrato haya sido
celebrado entre, por una parte, un ente
territorial y, por otra, una persona
jurfdicamente distinta de éste. Sélo
puede ser de otra manera en el supuesto
de que, a la vez, el ente territorial ejerza
sobre la persona de que se trate un
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.»

6. El Tribunal de Justicia ha precisado el
primero de los dos requisitos mencionados
en sus sentencias dictadas en los asuntos
Stadt Halle y RPL Lochau® y Parking
Brixen.”

7. La Directiva 93/38/CEE del Consejo, de
14 de junio de 1993, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos en los sectores del agua, de la energfa,
de los transportes y de las telecomunicacio-
nes® (en lo sucesivo, «Directiva 93/38»),
contiene una disposicién relativa a la adju-
dicacién de contratos ptiblicos a empresas
que mantienen una determinada relacién de
proximidad con la entidad adjudicadora.
Dicha disposicién ha sido modificada actual-
mente por la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de
contratos en los sectores del agua, de la
energfa, de los transportes y de los servicios
postales,

8. El articulo 13, apartado 1, de la Directiva
93/38 establece:

«1. La presente Directiva no se aplicard a los
contratos de servicios

a) que una entidad contratante celebre con
una empresa asociada;

6 — Sentencia citada en la nota 4.

7 — Sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen (C-458/03,
Rec. p. 1-8585).

8 — DO L 199, p. 84.
9—DOL134,p. 1.
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b) que una empresa conjunta, constituida
por varias entidades contratantes con el
fin de desarrollar las actividades con-
templadas en el apartado 2 del articulo 2,
celebre con una de dichas entidades
contratantes o con una empresa aso-
ciada a una de estas entidades contra-
tantes, ‘

siempre que como minimo el 80 % del
promedio del volumen de negocios que tal
empresa haya efectuado en la Comunidad en
los dlltimos tres afios en materia de servicios
provenga de la prestacién de estos servicios a
las empresas con las que esté asociada.

Cuando més de una empresa afiliada a la
entidad contratante preste el mismo servicio
o servicios similares, deberd tenerse en
cuenta el volumen de negocios total en la
Comunidad resultante de la prestaciéon de
servicios por dichas empresas.»

II1. Hechos y procedimiento principal

9. El 22 de septiembre de 2003, el municipio
de Busto Arsizio convocd la licitacion
relativa al suministro de energia, asi como a
la gestién, mantenimiento, adecuacién y
modernizacién tecnolégica de las instalacio-
nes térmicas existentes en los edificios
municipales (el importe basico de la lici-
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tacién, que se elevaba a 8.450.000 euros mas
IVA, se componfa de 5.700.000 euros para el
suministro de combustible —4/5 partes de
gaséleo y 1/5 de metano—, de 1.000.000 de
euros para mantenimiento y de
1.750.000 euros para modernizacién tecno-
l6gica y adaptacion normativa).

10. Mediante acuerdo n° 804, de 21 de
noviembre de 2003, el municipio de Busto
Arsizio (en lo sucesivo, «municipio») decidié
suspender el procedimiento de licitacion
hasta el 10 de diciembre de 2003, a la espera
de una eventual decisién de adjudicacién
directa del contrato. La demandante Carbo-
termo SpA (en lo sucesivo, «Carbotermo»)
presenté su propia oferta el 22 de noviembre
de 2003. El Consorzio Alisei (en lo sucesivo,
«Alisei») preparé la oferta técnica, pero no la
presenté dentro del plazo original estable-
cido, que finalizaba el 24 de noviembre de
2003, al haber recibido el 21 de noviembre de
2003 la notificacién del municipio mediante
la que se le informaba la suspensién del
procedimiento de licitacién hasta el 10 de
diciembre de 2003 y, posteriormente, la
notificacién de la revocacién de la propia
licitacién.

11. Mediante acuerdo n° 857, de 10 de
diciembre de 2003, el municipio revocd la
licitacion, reservandose la facultad de proce-
der mediante un acto posterior a la adjudi-
cacién directa del contrato a AGESP SpA (en
lo sucesivo, «<AGESP»).
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12. AGESP estd controlada al 100 % por
AGESP Holding SpA, '° Ia cual, por su parte,
es una sociedad anénima cuyo capital social
es propiedad al 99,98 % del municipio. '* Las
participaciones restantes se hallan en poder
de varios municipios colindantes de la misma
provincia.

13. El 18 de diciembre de 2003, se produjo la
adjudicacién directa del contrato controver-
tido a AGESP.

14. Carbotermo y Alisei interpusieron un
recurso contra estas resoluciones ante el
Tribunale amministrativo regionale della
Lombardia. Este érgano jurisdiccional acu-
mulé los dos procedimientos y, mediante
resolucién de 27 de mayo de 2004, recibida el
9 de agosto de 2004, planteé al Tribunal de
Justicia Ias siguientes cuestiones prejudicia-
les:

«l) ;Resulta compatible con la Directiva
93/36/CEE la adjudicacién directa del
contrato relativo al suministro de com-
bustible para las instalaciones de cale-

10 — Scgin el articulo 7 de los estatutos de AGESP, «con la
excepeién de la sociedad controladora AGESP Holding SpA,
ningiin socio podrd poseer una participacién superior a la
décima parte del capital total de la sociedady.

11 — En virtud del artfculo 6 de los estatutos de AGESP Holding
SpA, se reservardn la mayorfa de las acciones al municipio.
A tenor del articulo 7 de los estatutos de AGESP Holding
SpA, «ningtin socio privado podrd poscer una participacién
superior a la décima parte del capital total de la sociedad».

2)

faccién de edificios que son propiedad
del municipio o sobre los que éste tiene
competencia, asi como a la gestién y
mantenimiento de las mismas {siendo
predominante el valor del suministro), a
una sociedad anénima cuyo capital en la
actualidad pertenece en su integridad a
otra sociedad anénima, de la cual el
municipio adjudicador es, a su vez,
socio mayoritario {(con el 99,98 %), es
decir, a una sociedad (AGESP) que no
estd participada directamente por Ia
entidad publica, sino por otra sociedad
(AGESP Holding) cuyo capital posee
actualmente la entidad publica en un
99,98 %?

¢Para apreciar si se cumple el requisito
de que la empresa a la que se haya
adjudicado directamente el contrato de
suministro realice lo esencial de su
actividad con la entidad publica que la
controla, procede aplicar el articulo 13
de la Directiva 93/38/CEE? ;Puede
considerarse cumplido dicho requisito
en el supuesto de que la referida
empresa obtenga la mayor parte de sus
ingresos de la entidad publica que Ia
controla o, alternativamente, en el
territorio de dicha entidad?»
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IV. Sobre las cuestiones prejudiciales

15. Ambas cuestiones prejudiciales versan
en esencia sobre los dos requisitos acumu-
lativos con arreglo a los cuales determinadas
adjudicaciones cuasi internas no quedan
comprendidas en la Directiva 93/36 (la
denominada excepcién Teckal o criterios
Teckal): control andlogo al ejercido sobre los
propios servicios y realizacién de la parte
esencial de la actividad con el ente que ejerce
el control. De cumplirse tales requisitos,
tampoco procederia aplicar las disposiciones
de la Directiva, tales como la observancia de
determinadas disposiciones procedimentales,

16. Ha de subrayarse, en aras de una mayor
claridad, que en el presente procedimiento
resulta pertinente la normativa anterior y no,
pues, la nueva normativa del denominado
paquete legislativo.

V. Observacién preliminar

17. El presente procedimiento ha puesto de
manifiesto, al igual que los procedimientos
anteriores, que los criterios Teckal consisten
en una serie de conceptos indeterminados y
han suscitado una gran cantidad de cuestio-
nes juridicas y de dificultades de delimi-
tacion. A la luz de estas experiencias, se
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plantea la cuestién de cudl es el modo en que
el Tribunal de Justicia puede establecer
cuanto antes claridad jurfdica y de este
modo, crear seguridad juridica para los
interesados: una posibilidad consistirfa en
que afinase su jurisprudencia no sélo en el
asunto concreto, sino que la precisase con un
caricter més general que hasta ahora, Otra
solucién consistirfa en eliminar las incerti-
dumbres creadas con la excepcién Teckal
mediante una revisién a fondo de la juris-
prudencia. En noviembre de 1999, el Tribu-
nal de Justicia, mediante su sentencia dictada
en el asunto Teckal, abrié las puertas a las
excepciones de la Directiva. Ahora bien,
sigue sin estar claro cudn amplia es esta
grieta.

18. Justamente el presente procedimiento
muestra que esta circunstancia afecta tam-
bién a los érganos jurisdiccionales nacionales
superiores, tales como el Consiglio di Stato
italiano. Asi, segtin la resolucién de remision,
las directrices formuladas por el Consiglio di
Stato en relacién con la adjudicacién cuasi
interna se remontan a una decisién del
Tribunal de Justicia.'® En cambio, no es
necesario pronunciarse aqui sobre si estas
resoluciones judiciales se ajustan a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. En
cualquier caso, el procedimiento principal
muestra, al igual que otros procedimientos
en otros Estados miembros, que resulta
evidente que la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia no contiene criterios claros para
los sectores econémicos y 6rganos jurisdic-
cionales interesados de los Estados miem-
bros.

12 — Auto Comune di Udine y AMGA, citado en la nota 5.
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19. Al objeto de permitir al Tribunal de
Justicia optar entre diversas alternativas, a
continuacién procederé a precisar con caric-
ter més general la excepcién Teckal, a pesar
de las objeciones que he formulado. El
Tribunal de Justicia tendri todavia abierta
la otra opcidn.

V1. Primer criterio: control analogo al que
se ejerce sobre los propios servicios

20. El presente procedimiento reviste varias
particularidades en virtud de las cuales se
diferencia, en su conjunto, de otros procedi-
mientos pendientes o ya resueltos relativos a
las denominadas Public-Private-Partnerships
{en lo sucesivo, «PPP»),

21. A diferencia de cuanto ocurre en Ia
operacién que debia examinarse en el asunto
Stadt Halle y RPL Lochau, falta aqui, como se
desprende de los documentos obrantes en
autos, una participacién de empresas priva-
das. Por lo demds, en el presente asunto se
estd en presencia de una construccién
juridico-societaria distinta de la que se da
en el asunto Stadt Halle y RPL Lochau, en
particular de una sociedad anénima. A su
vez, a_diferencia de los asuntos Parking
Brixen'® o Teckal, en el presente procedi-
miento la adjudicacién no recayé en una
filial, sino en una «subfilial» del ente
territorial,

13 — Sentencia citada en la nota 7.

A. La apreciacién juridica de las participa-
ciones indirectas

22, El primer elemento que caracteriza a la
operacién objeto de examen en el presente
procedimiento versa, de forma similar a
cuanto ocwre en el asunto Stadt Halle y
RPL Lochau, sobre la circunstancia de que el
contrato piiblico no se adjudica directamente
a la entidad en que el ente territorial posee
una participacion directa.

23. En este contexto, se plantea la cuestién
de si los criterios Teckal son en principio
aplicables a supuestos en los que se da una
participacién indirecta, es decir, si estin
excluidas de las Directivas sobre contratos
publicos las operaciones en las que el ente
publico al que se presta el servicio participa
en la entidad de que se trate Gnicamente a
través de otra sociedad.

24. La Comisién, al igual que el Gobierno
polaco, deduce estrictamente tal interpre-
tacién de consideraciones de principio.

25. De la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia no puede inferirse ningtin indicio
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claro a tal fin. Lo mismo cabe decir tras la
sentencia dictada en el asunto Parking
Brixen.

26. En favor de la admisibilidad en principio
de la aplicacién de los criterios Teckal a
casos de participaciones indirectas aboga la
circunstancia de que el Tribunal de Justicia,
en el asunto Stadt Halle y RPL Lochauy,
realizé un examen en tal sentido dirigido a
saber si se cumplfan los requisitos de los dos
criterios Teckal. De ello podrfa derivarse un
reconocimiento técito de principio.

27. En cambio, el tenor de la sentencia Stadt
Halle y RPL Lochau parece apuntar mds bien
en la otra direccién. La formulacién conte-
nida en el apartado 49 tiene el siguiente
tenor: «[...] realice la parte esencial de su
actividad con la autoridad o con las auto-
ridades publicas que la controlan». De ello
cabrfa deducir que el intercambio de pres-
taciones ha de producirse directamente entre
la entidad adjudicadora, en su condicién de
titular de las participaciones, y la entidad en
la que aquélla posee las participaciones.

28. Sin embargo, dado que esta expresion se
refiere expresamente al segundo criterio, es
decir, al cardcter esencial de la actividad,
cabria deducir facilmente que la sentencia
dictada en el asunto Teckal no contiene una
declaracién expresa sobre la posibilidad de
que las participaciones indirectas puedan
cumplir también el primer criterio.
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29. Por el contrario, la circunstancia de que
el asunto Teckal se basase en un supuesto de
cardcter mixto-publico y que el Tribunal de
Justicia reconociera implicitamente tales
supuestos mediante la introduccién de los
denominados criterios Teckal, milita a favor
de que en principio puedan quedar también
comprendidas las participaciones indirectas.
Ahora bien, habr4 de observarse el requisito
de que se cumpla el criterio de control en
todos los niveles de participacion.

30. Por lo que respecta a este criterio, el
elemento esencial, con arreglo a la sentencia
Parking Brixen, estriba en que exista la
posibilidad de una «influencia determinante,
tanto sobre los objetivos estratégicos como
sobre las decisiones importantes». A tal fin,
deber4 tenerse en cuenta el conjunto de
disposiciones legales y circunstancias perti-
nentes. '* Ahora bien, no parece necesario, a
la vista de esta sentencia, que tal influencia se
ejerza efectivamente.

B. La apreciacion juridica de las sociedades
publicas mixtas

1. Cuestiones bésicas

31. Los hechos del procedimiento principal
revisten una ulterior particularidad que los
diferencia de los hechos en que se basa el
asunto Stadt Halle y RPL Lochau. En efecto,
en el presente procedimiento no se estd en
presencia de una entidad pablica mixta, sino

14 — Sentencia Parking Brixen, citada en la nota 7, apartado 65.
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de una entidad, mds exactamente de una
sociedad matriz, en la que no participa
ninguna empresa privada. Ciertamente, ello
no se desprende de la resolucién de remi-
sién, sino de los demds documentos obrantes
en autos. Por lo demds, la participacién de
otros afecta tinicamente a un porcentaje del
0,02 %. Dado que el resto de las participa-
ciones se halla en poder de otros municipios,
es decir, de entidades publicas, se estd en
presencia de una sociedad publica mixta o de
una denominada «Public-Public-Partners-
hip».

32. Si se subsumen los hechos del presente
procedimiento en la prictica jurisprudencial
observada hasta ahora por el Tribunal de
Justicia, la imagen que se genera es la
siguiente: por un lado, se pone de manifiesto
una diferencia sustancial respecto al asunto
Stadt Halle y RPL Lochau, que trataba sobre
una empresa privada mixta, y por otro lado
se hace patente el paralelismo con el asunto
Teckal, que versaba sobre una entidad
piblica mixta. En efecto, la entidad que
debfa ejecutar el contrato de suministros en
este tltimo asunto, la AGAC, posefa perso-
nalidad jurfdica propia, pero tenfa su origen
en la iniciativa de varios municipios.

33. En favor de la aplicacién de Ia excepcién
Teckal a entidades mixtas publicas aboga,
ademds de la sentencia dictada en el asunto
Teckal, como ya se ha sefialado, la circuns-
tancia de que para el Tribunal de Justicia
resulté decisivo en la sentencia Stadt Halle y
RPL Lochau '® el hecho de que las empresas

15 — Sentencia citada en la nota 4, apartado 50.

privadas persiguen intereses distintos de los
perseguidos por los entes territoriales.

34. Sin embargo, el presente procedimiento
versa tinicamente sobre la participacién de
municipios y no sobre intereses de particu-
lares. Dado que los municipios persiguen
objetivos de carédcter publico, podifa consi-
derarse pues, al menos a primera vista, que
se ha cumplido el criterio de control incluso
en una interpretacién estricta del mismo.
Ello se observard en cualquier caso si se
entiende el requisito de la coincidencia de
intereses '® en el sentido de que concurre tal
requisito en ausencia de intereses privados.
Con todo, no queda excluido, y asf viene
confirmado por la actuacién de los munici-
pios como operadores econdmicos, que los
municipios también puedan defender intere-
ses distintos. En tal caso, ya no existe tal
coincidencia de intereses.

35. A tal respecto, por ultimo, no debe
soslayarse que el asunto Teckal versaba
sobre una denominada «azienda municipa-
lizzata» y no, como en el presente asunto,
sobre una sociedad anénima. Mis tarde se
abordard de nuevo el significado de la
construccién societaria.

16 — Véase el planteamiento de la Abogado General Kokott en las
conclusiones presentadas el 1 de marzo de 2005 en cl asunto
Parking Brixen, sentencia citada en la nota 7, puntos 74 y75.
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36. La respuesta a la cuestion de cémo
deben ser tratadas las entidades mixtas
piblicas ha de formularse también a la luz
del principio interpretativo expresamente
confirmado en la sentencia Stadt Halle y
RPL Lochau, segun el cual cualquier excep-
cién a la aplicacién de la obligacién de
aplicacién de las normas comunitarias debe
interpretarse de manera estricta. '’

37. Incluso en la sentencia Stadt Halle y RPL
Lochau, que no trataba de la participacién de
varios socios, el Tribunal de Justicia con-
firmé la aplicabilidad de principio de la
excepcién Teckal a entidades con varios
titulares de participaciones. Ello puede
advertirse en la circunstancia de que el
Tribunal de Justicia'® no sélo recogi6
literalmente la excepcién Teckal, sino que
ademds recordé que en el asunto Teckal la
entidad estaba participada por «autoridades
ptiblicas». Asi pues, el Tribunal de Justicia
utilizé aqui el plural no solamente en
relacién con el segundo criterio de la
excepci6én Teckal.

38. De ello se sigue, pues, que incluso las
entidades con varios titulares de participa-
ciones podrian estar en principio compren-
didas en la excepcion.

17 — Sentencia citada en la nota 4, apartado 46.

18 — Sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, citada en la nota 4,
apartado 49.
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39. Ahora bien, para la aplicacién de la
excepcion Teckal en el presente supuesto
deberfa darse un paso mds, porque el
presente asunto versa ademds sobre una
participacién indirecta. A mi juicio, no puede
excluirse de antemano con cardcter general y
abstracto la aplicabilidad de la excepcién
Teckal a un supuesto de tal clase.

40. Al contrario, también ha de examinarse
aqui en concreto si se cumple el criterio de
control. A tal respecto, debe recordarse el
pardmetro establecido por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Parking Brixen. Segin
tal pardmetro, reviste un caracter decisivo la
circunstancia de que la entidad controlada
s6lo dispone de un determinado margen de
autonomia,’® y en particular frente a los
titulares de sus participaciones. ”

41, Dado que en el presente caso, y preci-
samente en virtud de los estatutos, es posible
la participacién de particulares, ha de
examinarse, en cuanto atafie al criterio de
control, si una futura apertura del capital
social a los particulares reviste una impor-
tancia jurfdica.

42, En lo que respecta a la apertura del
capital social a los particulares, cabria
establecer distinciones en funcién de si la
participacién de particulares es sélo juridi-
camente posible o también juridicamente

19 — Sentencia Parking Brixen, citada en la nota 7, apartado 70.
20 — Sentencia Parking Brixen, citada en la nota 7, apartado 68.
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obligatoria. Por lo que se refiere al primer
grupo de casos, podria ademés diferenciarse
en funcién de si se ha hecho posteriormente
uso efectivo de la posibilidad —en cuyo caso
queda excluido de antemano el grupo de
casos de apertura previa, es decir el supuesto
del asunto Stadt Halle y RPL Lochau~ o no.

43, A este respecto, la Comisién ha susten-
tado la tesis de que incluso una potencial
participacion de particulares, como se des-
prende por ejemplo de los estatutos de una
sociedad de capital, apunta a que no se
cumple el criterio de control.

44. A esta tesis extrema defendida por la
Comisién se oponen, en primer lugar,
consideraciones de principio. Asi, la califica-
cién jurfdica de proyectos de «PPP» depen-
derfa de la produccién de hechos futuros
meramente posibles. Sin embargo, serfa
irrelevante que tales acontecimientos se
produjeran efectivamente, Tal planteamiento
resulta novedoso a la vista del sistema de las
Directivas de adjudicacién de contratos
publicos. Ademds, podrfa estar incluso
prohibido conforme al Derecho del Estado
miembro de que se trate impedir en los
estatutos la transmisién de participaciones a
particulares.

45, Por el contrario, el principio de protec-
cién frente a las elusiones, que subyace a las
Directivas sobre adjudicacién de contratos
publicos, exige que se tomen en considera-
cién determinados acontecimientos que se

produzcan tras la delegacién de las funcio-
nes, es decir, tras la adjudicacién del
contrato. Ello afecta en particular al grupo
de casos en el que no se ha producido
todavia la apertura en el momento de la
adjudicacién pero ya existfa un plan concreto
en fal sentido.

46. Es dudoso si la sentencia dictada en el
asunto Parking Brixen modifica en algo esta
apreciacién. A ello se opone la circunstancia
de que en dicho asunto, a diferencia de
cuanto ocurre en éste, la apertura de la
sociedad a capital ajeno era de cardcter
obligatorio y constitufa sélo uno de los cinco
elementos esenciales para la apreciacién del
asunto, " Ahora bien, ello no excluye todavia
sin mds que la posible apertura misma —si
bien conjuntamente con otras particularida-
des que caracterizan la situacién del proce-
dimiento principal- pueda dar lugar a que en
esta situacidn no se alcance el grado minimo
de control. En consecuencia, conviene abor-
dar estas otras particularidades y su signifi-
cado con vistas al control.

47. En efecto, en este contexto es necesario
exponer la situacién que dio lugar al
procedimiento por incumplimiento contra
la Republica de Austria® y a la apreciacién
juridica recientemente realizada por el Tri-
bunal de Justicia.

21 — Sentencia Parking Brixen, citada en la nota 7, apartado 67.

22 — Seatencia de 10 de noviembre de 2005, Comisién/Austria
(C-29/01, Rec. p. 1-9705).
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48. El asunto Comisién/Austria versaba
sobre la delegacién de la eliminacién de
residuos por el municipio de Médling en una
sociedad de responsabilidad limitada, es
decir, por un municipio en una filial al
100 %. Cerca de dos semanas después de la
delegaciéon de esta funcidn, el municipio
acordé ceder el 49 % de las participaciones a
una empresa privada. Dicha cesién se
produjo a su vez unas dos semanas después.
La realizacién de la actividad encargada se
inici6, una vez mds, pocas semanas mas
tarde.

49, En su sentencia de 10 de noviembre de
2005 dictada en este asunto, el Tribunal de
Justicia subrayé que todas las fases deben
examinarse en su conjunto v a la vista de la
finalidad de las mismas, y no de forma
aislada.?® Esta circunstancia favorece que
también se tomen en consideracién los
acontecimientos producidos tras la cesién
de las funciones, como el Tribunal de Justicia
subraya expresamente en aquel procedi-
miento. ** Ahora bien, a diferencia de cuanto
ocurre en el presente procedimiento, aquél
versaba sobre acontecimientos efectivamente
producidos. En efecto, en aquel procedi-
miento se hizo ya uso de la apertura de la
sociedad a la participacién privada. Tal
apertura ya se habfa producido en el
momento de analizar la operacién en su
conjunto.

23 — Sentencia Comisién/Austria, citada en la nota 22, apar-
tado 41.

24 — Sentencia Comisién/Austria, citada en la nota 22, apar-

tado 38.
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50. A diferencia de lo anterior, de los
documentos del presente procedimiento no
se infiere si, y en caso afirmativo, cudndo se
ha producido una transmisién de participa-
ciones a particulares o si existian planes en
tal sentido. As{ visto, ni la sentencia dictada
en el asunto Parking Brixen ni la sentencia
dictada en el asunto Comisién/Austria
muestran indicios inequivocos de que baste
la mera posibilidad de apertura de la
sociedad a los particulares.

51. Asi pues, cabe estimar que la jurispru-
dencia dictada hasta la fecha no excluye en
principio de la excepcién Teckal las adjudi-
caciones de contratos a entidades mixtas
ptiblicas. En consecuencia, en lo sucesivo se
expondrén las condiciones que deben cum-
plir tales operaciones.

2. Las condiciones en particular

52. Las condiciones en las que las adjudica-
ciones a entidades mixtas publicas pueden
quedar comprendidas en la excepcién Teckal
hacen referencia a la relacion entre la entidad
de que se trate y los organismos ptblicos que
posean directa o indirectamente la partici-
pacion.
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53. Ha de desestimarse de antemano un
argumento aducido en el procedimiento
segin el cual la excepcién Teckal sélo
comprende las denominadas «delegaciones
interorganicas o interorganizatorias» o bien
las escisiones del aparato organizativo de un
ente territorial. De la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia no cabe inferir indicio
alguno para establecer un vinculo con tales
categorfas.

54. En general, el Tribunal de Justicia parte
en este contexto, en particular en la senten-
cia dictada en el asunto Parking Brixen, de
una interpretacién material y no formal, Asf,
como se mostrard con mayor precisién, el
elemento decisivo estriba en la configuracién
de la relacién entre los participantes. En
particular, cabe tener en cuenta, a tal fin,
disposiciones de cardcter general y abstracto,
tales como el Derecho de sociedades nacio-
nal, y la concreta configuracién, como por
ejemplo los estatutos de la entidad de que se
trate, >

55. En el presente procedimiento, la entidad
que debe prestar el servicio no es, a
diferencia de cuanto ocurre en el asunto
Stadt Halle y RPL Lochau, una sociedad de
responsabilidad limitada de Derecho alemén,
sino una sociedad anénima de Derecho
italiano (SpA).

25 — Asf, la sentencia Parking Brixen, citada en la nota 7,
apartados 66 y ss,

56. En el presente asunto, son aplicables las
disposiciones pertinentes del Codice civile
(en lo sucesivo, «C.C.»).

57. También existe una diferencia respecto a
la entidad que fue objeto de examen en el
asunto Teckal. Mientras que aquel procedi-
miento tenfa por objeto la forma juridica de
una «azienda municipalizzata», el presente
procedimiento versa justamente sobre una
entidad, a saber, la AGESP, que es cierto que
operaba al principio con la forma juridica
antes mencionada, pero que fue transfor-
mada en sociedad anénima mediante la
resolucién n° 148, de 24 de septiembre
de 1997.

58. Con arreglo al Derecho italiano, las
sociedades andénimas disponen en principio
de una mayor autonomfa que las sociedades
de responsabilidad limitada.

59. A mi juicio, no basta con un examen
abstracto de las posibilidades de influencia
de los accionistas en las sociedades anénimas
y sus posibilidades de influencia en otras
filiales, con arreglo al C.C. Como ya he
sefialado antes, el elemento decisivo es mds
bien la concreta configuracién de la relacién
entre la sociedad que controla a la matriz y
ésta, asi como entre la matriz y la filial. 2

26 — Véanse mis conclusiones presentadas en el asunto Stadt
Halle y RPL Lochau, sentencia citada en la nota 4, punto 65,
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60. Asi pues, la forma jurfdica de la sociedad
anénima, por ejemplo, conforme al Derecho
italiano, no «perjudica» per se. Por lo demds,
ello puede inferirse también de la sentencia
dictada en el asunto Parking Brixen, que
versaba igualmente sobre una sociedad
anénima de Derecho italiano. Inferir el
cardcter auténomo de la sociedad y, de este
modo, la falta de control del mero hecho de
que el Tribunal de Justicia no estimase
suficiente esta circunstancia aboga por sus-
tentar la opinién de que la forma juridica de
una sociedad andnima italiana no excluye
por s{ misma la existencia de un control
suficiente.

61. Ahora bien, la transformacién de una
empresa en una sociedad anénima consti-
tuye cuando menos una de las varias
circunstancias que deben tenerse en cuenta
en la apreciacién del caricter auténomo. >’

62. En cualquier caso, en cuanto atafie al
examen de la concreta configuracién, habrd
de estarse a las concretas facultades de los
respectivos socios y no a su ejercicio efectivo
en la préctica,?® El Tribunal de Justicia ha
confirmado esta opinién en el asunto Par-
king Brixen, en el que examing los estatutos
de la sociedad anénima de que se trataba. >

27 — Sentencia Parking Brixen, citada en la nota 7, apartado 67.

28 — Véanse mis conclusiones presentadas en el asunto Stadt
Halle y RPL Lochau, sentencia citada en la nota 4, punto 76.

29 - Sentencia citada en la nota 7, apartados 66 y ss.
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63. Ademds, los derechos de control del
titular o titulares de participaciones no deben
referirse Gnicamente a las decisiones de
adjudicaciéon en general o a la conmeta
decisiéon de adjudicacién en particular, >
sino que deben extenderse también a la
gestion en su conjunto.

64. En lo que atafie a los medios de control,
cabe pensar por regla general-en facultades
de impartir instrucciones y facultades de
vigilancia, asf como en derechos de nombra-
miento. A tal respecto, ha de partirse del
principio segun el cual lo decisivo es la
posibilidad de ejercer una influencia y no
sélo las disposiciones legales. !

65. Por dltimo, ha de analizarse el argu-
mento formulado en el procedimiento, segin
el cual la apreciacién de una operacién de
suministro y la aplicacién de la excepcién
Teckal dependen de la actuacién de las
partes (es decir, de la entidad controladora
y de la entidad controlada) en la adjudicacién
concreta.

66. Asi, de la actuacién de las partes en el
procedimiento de adjudicacién, bésicamente
de la entidad mixta ptiblica, podria deducirse

30 — Véanse mis conclusiones presentadas en el asunto Stadt
Halle y RPL Lochau, sentencia citada en la nota 4, punto 77.

31 — Sentencia Parking Brixen, citada en la nota 7, apartado 65.
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la autonomia de ésta respecto a la entidad
adjudicadora.

67. A ese respecto, en el presente procedi-
miento se ha hecho referencia esencialmente
al contenido del contrato. En particular, la
clusula penal estipulada en el mismo para el
caso de no consecucién de determinados
objetivos debe valorarse como un indicio de
la autonomfa de AGESP.

68. Dado que el criterio de control se refiere
a la influencia sobre la gestién en su
conjunto, la actuacién de la entidad objeto
de examen en un procedimiento de adjudi-
cacién concreto no puede revestir un cardc-
ter decisivo. En efecto, ello podrfa dar lugar a
que Ja misma entidad quedase comprendida
en la excepcién Teckal en una operacién de
suministro y en otra distinta no. Sin
embargo, de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia no cabe inferir tal clase de
consideracién referida a un punto concreto.
Al contrario, el Tribunal de Justicia vincula
la calificacién de la actuacién y, de este
modo, la concurrencia del criterio de control
a las circunstancias que concurren en las
personas participantes,

69. El examen concreto de si las disposicio-
nes legales generales y abstractas de Derecho
nacional y la concreta configuracién en los
estatutos de la sociedad de que se trate, en el
presente asunto, en particular, del articulo 19,
garantizan un control suficiente afecta a la
apreciaciéon de unos hechos concretos. Sin

embargo, ese examen vy la interpretacién del
Derecho nacional no son tareas que, a la vista .
del reparto de competencias establecido en el
articulo 234 CE, corresponden al Tribunal de
Justicia, sino al juez nacional.

C. Conclusion provisional

70. El criterio de existencia de un control
andlogo al que se ejerce sobre los propios
servicios puede cumplirse en principio en el
caso de las empresas mixtas publicas. La
apreciacion de los hechos del procedimiento
principal incumbe al juez nacional, Este
deberd tener en cuenta, a la vista de la
situacién del presente asunto, las siguientes
circunstancias;

— los intereses de los titulares de partici-
paciones;

— la transformacion de la «azienda muni-
cipalizzata» en una sociedad anénima;

— la apertura de la sociedad a capital
ajeno, no prevista con cardcter obliga-
torio y tampoco verificada;
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— la posibilidad de que AGESP establezca
" sucursales incluso en el extranjero;

— el alcance de la posibilidad de influir en
el nombramiento del consejo de admi-
nistracién y en la gestion;

— las facultades del consejo de adminis-
tracién de AGESP, y

— la circunstancia de que el municipio
participa indirectamente en el capital de
AGESP a través de AGESP Holding.

71. El propio Tribunal de Justicia podrfa
realizar en el presente procedimiento —al
igual que hizo ya en los asuntos Stadt Halle y
RPL Lochau y Parking Brixen—- un examen
concluyente de una situacién como la del
procedimiento principal. Dado que las cir-
cunstancias antes mencionadas se solapan en
una amplia medida con las de la situacién del
asunto Parking Brixen, > a lo cual se afiade la
participacién indirecta, cabe deducir -a
partir de la anterior jurisprudencia, calificada

32 — Sentencia citada en la nota 7, apartado 67.
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por muchos como demasiado estricta— que
en la situacién del procedimiento principal
no se cumplirfa el primer criterio, es decir, el
control suficiente andlogo al que se ejerce
sobre los servicios propios.

72. En cambio, si el Tribunal de Justicia
aprovechase la oportunidad para aclarar su
anterior jurisprudencia en el sentido de que,
cuando menos, determinadas asociaciones
mixtas ptiblicas pueden cumplir el criterio de
control y llegase a la conclusién de que ello
se da también en el procedimiento principal,
se ofrecerfa al Tribunal de Justicia la ulterior
oportunidad de precisar con mds detalle
—por vez primera— el segundo criterio
Teckal, es decir, el del cardcter esencial.

VIL Segundo criterio: realizacién de la
parte esencial de la actividad con el ente
que ejerce el control

73. A diferencia del primer criterio Teckal,
sobre el segundo criterio Teckal no existe
jurisprudencia alguna del Tribunal de Justi-
cia posterior a esta sentencia mediante Ia
cual se aclare este criterio. El presente
procedimiento ofrece al Tribunal de Justicia
una oportunidad a tal fin,

74. El procedimiento principal versa, por lo
demss, sobre una situacién en la que, en el
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primer nivel, es decir, entre el municipio y
AGESP Holding, existe una participacién de
casi el 100 % y, en el segundo nivel, es decir,
entre AGESP Holding y AGESP, se da una
participacién del 100 %.

75. Al igual que en el asunto Stadt Halle y
RPL Lochau, el presente procedimiento versa
sobre una participacién indirecta. Asi pues,
ha de examinarse si la actividad de una
«subfilial» para su «sociedad abuela» puede
cumplir en principio el segundo criterio
Teckal.

A. La tesis de partida

76. Dado que el Tribunal de Justicia no tuvo
que abordar en su sentencia dictada en el
asunto Stadt Halle y RPL Lochau la inter-
pretacién del segundo criterio, a la vista de la
interpretacién del primer criterio por la que
optd, resulta congruente que reitere en este
punto mi tesis sustentada a tal respecto
contenida en mis conclusiones presentadas
en el asunto Stadt Halle y RPL Lochau.

77. El segundo criterio establecido en la
sentencia Teckal, relativo al cardcter esen-
cial, se refiere a una determinada participa-
cién minima sobre el conjunto de las
actividades realizadas por el organismo
controlado. Se trata, por tanto, de determinar
el volumen total de actividades realizadas y el
volumen de actividades realizadas para los

entes que ejercen el control en sentido
amplio

78. Ahora bien, en este contexto procede
sefialar que del hecho de que el concepto de
entes que ejercen el control no deba
interpretarse de manera demasiado estricta
no cabe deducir que incluya también las
actividades realizadas para terceros pero que,
de otro modo, deberfa realizar en todo caso
el propio ente que ejerce el control. Esto es
algo que, en la prictica, se aplica ante todo a
las prestaciones econémicas y, en este caso, a
su vez a los ayuntamientos (municipios)
sobre los que recae la obligacién de efectuar
determinadas prestaciones a determinadas
personas,

79. Asimismo, debe aclararse que deben
tenerse en cuenta las actividades efectiva-
mente realizadas, y no las actividades que
pueden realizarse con arreglo a la Ley o a los
estatutos sociales de la sociedad, y menos
aun las actividades que el organismo con-
trolado estd obligado a realizar.

80. Ahora bien, la cuestién capital es la de a
partic de qué proporcién se alcanza el
umbral para que se aplique la excepcién
establecida en la sentencia Teckal, A este
respecto, hay opiniones divergentes, que van
de mis del 50 %, pasando por «una parte
considerable», «la parte mas importante» o
«casi exclusivamente», hasta «exclusiva-
mente»,

33 — Véanse las conclusiones presentadas por la Abogado General
Kokatt ¢l 1 de marzo de 2005 en el asunto Parking Brixen,
seatencia citada en la nota 7, punto 81, que sigue a las
conclusiones por mi presentadas.
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81. En cuanto atafie a este umbral, no sélo se
defiende un criterio positivo, en el sentido de
que debe determinarse la proporcién de las
prestaciones efectuadas para el ente que
ejerce el control, sino también un criterio
negativo. De acuerdo con este criterio
negativo, deberfa partirse de la base de cudl
es la proporcién de servicios prestados a
terceros distintos del ente que ejerce el
control. Esta tiltima tesis aparece en las
conclusiones del Abogado General Léger en
el asunto ARGE. De acuerdo con su criterio,
«la Directiva es aplicable cuando dicha
entidad realice la parte esencial de su
actividad con operadores o entidades terri-
toriales distintos de los que integran dicha
entidad adjudicadora».®* No obstante,
teniendo en cuenta que en la excepcién
establecida en la sentencia Teckal se optd
por el criterio positivo, en el presente caso no
hay por qué prestar mayor atencién al
criterio negativo.

82. Ahora bien, en el citado pasaje de las
conclusiones del Abogado General Sr. Léger
aparece otro aspecto importante que debe
tenerse en cuenta a la hora de determinar la
proporcion pertinente.

83. Asi, se plantea la cuestién de si la
excepcion establecida en la sentencia Teckal
admite Gnicamente un planteamiento cuan-
titativo o si, por el contrario, también deben
tenerse en cuenta las circunstancias de
cardcter cualitativo. En favor de este ultimo
criterio cabe aducir el tenor y el sentido de la

34 — Conclusiones presentadas por el Abogado General Léger el
15 de junio de 2000 en el asunto ARGE (sentencia de 7 de
diciembre de 2000, C-94/99, Rec. p. 1-11037), punto 93; el
subrayado es mfo.
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excepci6n, que tampoco contiene indicacién
alguna sobre cémo deben apreciarse las
actividades. Tampoco la versién auténtica
del correspondiente pasaje de la sentencia
Teckal, es decir, la versién italiana, excluye
un planteamiento adicional o alternativo de
cardcter cualitativo («la parte pilt importante
della propria attivita»).

84. Por lo demis, la excepcién establecida
en la sentencia Teckal tampoco contiene
ninguna indicacién sobre el método de
cdlculo de la participacion. En consecuencia,
no es evidente que dependa tnicamente del
volumen de negocios.

85. Asf pues, el juez nacional debe determi-
nar el caricter «esencial de la actividad»
basindose en circunstancias cuantitativas y
cualitativas.

86. En este contexto, procede recordar,
ademds, que las conclusiones son auténticas
en la lengua elegida como lengua original por
el Abogado General. A tal respecto, las
conclusiones del Abogado General Léger
ofrecen la siguiente imagen: por un lado, el
Abogado General se basa en la «quasi-
exclusivité» de los servicios prestados, lo
que en la versién alemana se tradujo como
«siamtliche Dienstleistungen» (la totalidad de
los servicios; traducido en la versién
espafiola como «cuasi exclusividad [...] de
los servicios que presta»). > Por otro lado, se

35 — Conclusiones presentadas por el Abogado General Léger en
el asunto ARGE, citadas en la nota 34, punto 74.
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remite a la versién de la excepcién estable-
cida en la sentencia Teckal en la lengua de
procedimiento, el italiano, y habla de «en
grande partie», lo que en la versién alemana
se ha traducido como «im Wesentlichen» (la
parte esencial; traducido en la versién
espaiiola como «en gran parte») 3¢ o de «la
plus grande partie de leur activité» (en
alemén, «den grossten Teil ihrer Titigkeit»,
traducido en la versién espafiola como «la
mayor parte de su actividad»). %’

87. Para concretar aun mds este criterio, en
la doctrina se menciona también, en proce-
dimientos ante el Tribunal de Justicia, el
criterio del 80 % establecido en el artfculo 13
de la Directiva 93/38. Como justificacién
para ello se sefiala que dicho criterio es
«objetivo» o «apropiado».

88. A este respecto, procede observar que
también cualquier otro porcentaje fijo podria
ser objetivo o apropiado. Como han subra-
yado algunas de las partes en este procedi-
miento prejudicial, en mis conclusiones
presentadas en el asunto Stadt Halle y RPL
Lochau ya sefialé que la rigidez de un
porcentaje fijo también puede constituir un
obsticulo para una solucién apropiada,
Ademds, ello no permite tener en cuenta
elementos que no sean los meramente
cuantitativos.

89. En contra de la posibilidad de trasladar
el criterio del 80 % del articulo 13 de la

36 — Conclusiones presentadas por el Abogado General Léger en
¢l asunto ARGE, citadas en la nota 34, punto 81.

37 — Conclusiones presentadas por el Abogado General Léger en
el asunto ARGE, citadas en la nota 34, punto 83,

Directiva 93/38 estd, en primer lugar, el
hecho de que se trata de una disposicién por
la que se establece una excepcién a una
Directiva aplicable tinicamente a determina-
dos sectores. De acuerdo con la voluntad del
legislador comunitario, Ia valoracién efec-
tuada en la misma se limita a dicha Directiva.
Por mas que, en la prictica, la misma idea
fundamental sea aplicable también fuera de
dichos sectores, lo que resulta determinante
es que en la Directiva aplicable en el presente
caso no se adoptd una normativa similar.

90. En segundo lugar, al decantarse por la
posibilidad de trasladar el umbral del 80 % se
pasa por alto que el articulo 13 de la
Directiva 93/38 sélo se aplica a la prestacién
de servicios. En cuanto disposicién que
establece excepciones, queda prohibida una
aplicacidn analégica a las entregas de bienes
dentro de estos sectores. Fue la modificacion
introducida mediante el paquete legislativo la
que introdujo, a este respecto, una extensién
a las entregas de bienes.

91. En tercer lugar, el legislador comunitario
mantuvo incluso, con ocasién de la modifi-
cacién de las Directivas y en el denominado
paquete legislativo, el umbral de 80 %
tnicamente para los sectores y prescindi6
de trasladar éste a la denominada Directiva
clisica. Ahora bien, en la época de la

38 — Articulo 23 de la Directiva 2004/17, citada en la nota 9.
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modificacién, el criterio Teckal ya era
conocido y constituia el objeto de debates
en el marco del procedimiento legislativo.

92. En cuarto lugar, en contra de la invoca-
cion del articulo 13 de la Directiva 93/38
cabe aducir también otra razén. En efecto, en
su apartado 2 se obliga a la entidad
adjudicadora a proporcionar a la Comisi6én
determinada informacién a peticién de ésta.
Dicha disposicién sirve de contrapeso pro-
cesal a 1a excepcidn regulada en el articulo 13,
En cambio, en el caso de la excepcién
establecida en la sentencia Teckal el Tribu-
nal de Justicia siguié una via diferente.

93. En quinto lugar, la mera circunstancia de
que el Tribunal de Justicia no definiera el
segundo criterio Teckal por referencia a la
Directiva 93/38, que conocia con toda
seguridad, seria en si misma contraria a la
posibilidad de extrapolar el umbral. El
Tribunal de Justicia se contenté con dos
requisitos de cardcter material que se apartan
del articulo 13, a saber, los dos criterios
Teckal. Pero estos requisitos deben inter-
pretarse de forma estricta justamente como
consecuencia de la falta de una disposicién
procedimental comparable a la del
articulo 13.

94, En consecuencia, procede mantener en
su conjunto la tesis de que el umbral del 80 %
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procedente de la Directiva 93/38 no consti-
tuye un parimetro para la apreciacién del
carécter esencial de las actividades. >

B. El ulterior desarrollo de la tesis a la luz de
la nueva jurisprudencia

95. En cuanto requisito de la aplicacién de
una excepcién, el criterio del caricter
esencial debe interpretarse de forma restric-
tiva. Asf lo confirmé el Tribunal de Justicia
en la medida en que, en el apartado 63 de la
sentencia dictada en el asunto Parking
Brixen, declaraba lo siguiente:

«Dado que se trata de una excepcion a las
normas generales del Derecho comunitario,
ambos requisitos expuestos en el apartado
anterior deben ser objeto de una interpre-

39 — Sobre la doctrina a este respecto, que entretanto se ha
convertido en la opinién dominante, véanse: Dreher, M.:
«Public Private Partnerships und Kartellvergaberecht —
Gemischtwirtschaftliche Gesellschaften, In-house-Vergabe,
Betreibermodell und Beleihung Privaters, NZBau, 2002,
pp. 245 y ss., especialmente p. 253; Krohn, W.: «“Aus” fiir
In-house-Vergaben an gemischtwirtschaftliche Unterneh-
men», NZBau, 2005, pp. 92 y ss., especialmente p. 95; Opitz:
Zeitschrift fiir Vergaberecht, 2000, pp. 97 y ss., especialmente
p. 105; Pape, U.-D./Holz, H.: «Die Voraussetzungen vergabe-
freier In-house-Geschifte», NJW, 2005, pp. 2264 y ss,
especialmente pp. 2265 y 2266; Jaeger, W. «Vertrige
kommunaler Kﬁrperschaéen sowie ihrer eigenen und
gemischtwirtschaftlicher Gesellschaften iiber Energiebezug
und Kartellvergaberecht», Das neue Energierecht in der
Bewdihrung Bestandsaufnahme und Perspektiven, Baur-FS,
Biidenbender/Kiihne/Baur (editores), 2002, pp. 455 y ss,
especialmente p. 464; Riese, C./Van den Eikel, A: «Neues
zum In-House-Geschift — Das Ende fiir gemischt-wirts-
chaftliche Unternehmen?», Vergaberecht, 2005, pp. 590 y ss.,
especialmente p. 601; Weltzien, K: «Avoiding the Procure-
ment Rules by Awarding Contracts to an In-House Entity:
The Scope of Procurement Directives in the Classical
Sector», Public Procurement Law Review, 2005, pp. 237 y
55, especialmente p. 249, que sefiala acertadamente que la
Directiva 93/38 se aplica también a las empresas privadas;
Zickow, ]./Siegel, T «Die Vergaberechtspflichtigkeit von
Partnerschaften der 6ffentlichen Hand», Vergaberecht, 2005,

p. 145 y s5., especialmente p. 148, que albergan dudas sobre
E&lconformidad con el Derecho comunitario de la férmula
el 80 %.
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tacidn estricta, y la carga de la prueba de que
existen realmente las circunstancias excep-
cionales que justifican la excepcién a dichas
normas incumbe a quien quiera beneficiarse
de ella.»

96. Estos criterios han de observarse tam-
bién en el presente asunto.

97. Me reafirmo en mi tesis —~que ya expresé
en mis conclusiones presentadas en el asunto
Stadt Halle y RPL Lochau~ de que el
«cardcter esencial de las actividades» debe
determinarse basindose no sélo en criterios
cuantitativos, sino también en circunstancias
cualitativas, 1%

98. En cuanto respecta a las circunstancias
cualitativas, habrfa de analizarse cémo y
respecto a quién la entidad controlada de
que se trate realiza sus actividades. Al
respecto, serd relevante saber si existe
realmente un mercado para la actividad de
la entidad y si la entidad ofrece en el
mercado una parte de los servicios prestados

40 — Asf, siguiendo mis conclusiones, la Abogado General Kokott
en sus conclusiones presentadas en el asunto Parking Brixen,
seatencia citada en la nota 7, punto 83.

41 — Apoyan esta tesis: Gabriel, M./Joachimsmeicr, B., Vergabe-
recht 2005, pp. 103 y ss; Schréder, H.: «In-House-Vergaben
zwischen Beteiligungsunternehmen der 6ffentlichen Hand?»,
NZBau, 2005, pp. 127 y ss; Weltzien, K.: op. cit., pp. 237 y ss.,
especialmente p. 248.

a personas distintas del organismo controla-
dor.®

99. Ahora bien, ello no debe entenderse en
el sentido de que los servicios prestados por
la entidad de que se trate deban ser
demandados también por personas distintas
de los entes publicos. En efecto, aunque sélo
haya demandantes publicos de un bien o
servicio, ello no significa que no exista
mercado. Puede haber, en efecto, otros
oferentes. Asi pues, la apreciacién de las
circunstancias cualitativas no dependerfa
tinicamente de la relacién entre la entidad
oferente y la entidad controladora, sino, en el
sentido de los objetivos en materia de
competencia del Derecho de contratos
publicos, de su posicién econémica en el
mercado. De este modo, se produciria una
aproximacion a los grupos de casos respecto
a los cuales las Directivas permiten un
procedimiento negociado sin publicacién, a
saber, cuando el contrato sélo pueda enco-
mendarse a un operador econémico. *3

42— A tal respecto, procede remitirse a la definicion legal
contenida en el artfculo 1, apartado 8, pérrafo primero, de
la Directiva 200418 (citada cn la nota 38), y al articulo 1,
apartado 7, pirrafo primero, de la Directiva 2004/17 (citada
en la nota 9{
En la Directiva aqui aplicable falta la correspondiente
definicién con una referencia expresa al mercado.

43 ~ Véanse los artfculos 31, niimero 1, letra b), de la Directiva
2004/18 y 40, apartado 3, letra ¢), de Ia Directiva 2004/17.
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100. Adems3s, ha de elucidarse basicamente
si, a tal respecto, el tinico elemento decisivo
es la actividad efectiva, o bien si ha de
invocarse también la finalidad de la entidad,
por ejemplo, el objeto social establecido en
los estatutos, es decir, todas las actividades
que la entidad podria desarrollar. Aunque no
resulta ajeno al Derecho sobre contratos
ptiblicos tomar como referencia el objeto
social de una entidad, tal planteamiento
dificultarfa aun mds, sin embargo, la apre-
ciacién del caricter esencial de la misma,
pues no cabe facilitar datos actuales fiables
sobre las actividades potenciales (no seguras
en el futuro).

101. Asimismo, es dudoso si han de tenerse
en cuenta s6lo determinadas actividades o
bien todas las de la entidad. Asi, podrfa
entenderse el criterio del cardcter esencial en
el sentido de que sélo debe tomarse en
consideracién la clase de actividades que han
de prestarse también a la entidad controla-
dora, por ejemplo el suministro de energfa,
por lo que quedarian excluidas otras activi-
dades realizadas por la entidad, tales como la
eliminacién de residuos, y el tnico factor
decisivo serfa el porcentaje relativo especifico
del 4mbito de que se trate.

102. Ahora bien, en mi opinién, la circuns-
tancia de que se estd en presencia de una
excepcion al régimen de la Directiva es
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contraria a tal interpretacién del segundo
criterio Teckal. En efecto, ello podria dar
lugar a una ampliacién de las operaciones
comprendidas en la excepcién en los casos
en que el criterio del cardcter esencial se
cumpla en relacién con una determinada
clase de actividades, pero no, en cambio, en
relacién con todas las actividades de la
entidad.

103. Como sugieren la formulacién de la
sentencia dictada en el asunto Teckal y los
hechos en que se basa el procedimiento, el
criterio del carécter esencial no sélo puede
cumplirse cuando la actividad realizada para
un titular de participaciones supera el
umbral del cardcter esencial, sino también
cuando debe computarse la totalidad de los
servicios prestados a todos los titulares de
participaciones, y este resultado debe
ponerse en relacién con la actividad realizada
en su totalidad.

104. En el apartado 50 de la sentencia
dictada en el asunto Teckal, el Tribunal de
Justicia utilizé el plural en relacién con el
segundo criterio y declaré cuanto sigue:

«[...] Sélo puede ser de otra manera en el
supuesto de que, a la vez, el ente territorial
ejerza sobre la persona de que se trate un
control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios y esta persona realice la
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parte esencial de su actividad con el ente o
los entes que la controlan.» *

105. Si se atiende rigurosamente a esta
formulacidn, lo decisivo no estribara, tinica-
mente, pues, en los servicios prestados al
ente controlador, es decir, el municipio de
Busto Arsizio. Antes bien, también podrfan
tenerse en consideracién los servicios pres-
tados a otros titulares de participaciones.

106. En cuanto respecta a las circunstancias
cuantitativas, el elemento decisivo no puede
ser solamente el volumen de negocios. Habra
de atenderse también a otros datos empre-
sariales. De este modo, como se seiiala en la
segunda cuestién prejudicial, puede tenerse
en cuenta en principio el porcentaje en los
ingresos totales, de los ingresos procedentes
de las actividades realizadas para los titulares
de participaciones. Ahora bien, al porcentaje
de los ingresos totales se le aplica también el
principio aplicable al porcentaje del volumen
de negocios total segtin el cual no basta con
que estos ingresos superen sin mdis a los
demds. Ambos afectan twnicamente —bien
entendido- al aspecto cuantitativo.

44 — El subrayado es mfo.

107. Por dltimo, el Tribunal de Justicia no
ha precisado en relacién con el criterio del
carécter esencial en qué momento deben
cumplirse estos requisitos o bien cudl es el
periodo pertinente para la apreciacién.

108. A la vista del sistema de las Directivas
sobre contratos publicos, serfa el momento
en que la entidad adjudicadora acttia, es
decir, en el presente asunto, el momento en
que delegue la funcién, Ahora bien, ello da
lugar a una imagen instantdnea si no se toma
como base —al igual que ocurre en el
articulo 13 de la Directiva 93/38— un periodo
mads largo.

109. Dado que AGESP no sélo presta
servicios directamente al municipio, sino
que también presta directamente algunos
de ellos a terceros dentro del municipio, y en
particular tanto a empresas como a hogares,
se plantea la ulterior cuestién de si y con
sujecién a qué requisitos los servicios que no
se prestan directamente al municipio han de
tener la consideracién de servicios prestados
al municipio, es decir, a la entidad controla-
dora en el sentido del segundo criterio
Teckal,

110. En este punto se ponen una vez mds de
manifiesto el cardcter indeterminado del
segundo criterio Teckal y la falta de claridad
juridica para las entidades afectadas derivada
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de la anterior. En consecuencia, en aras de la
seguridad juridica deberd ser precisado.

111. En efecto, en este contexto se ha
suscitado la cuestién de si reviste carcter
decisivo cudl sea el dmbito en el que se
prestan los servicios. De seguirse esta tesis,
en el procedimiento principal quedarian
comprendidos tinicamente los servicios pres-
tados en el dmbito del municipio de Busto
Arsizio. Una referencia territorial suficiente
constituye cuando menos un criterio apro-
piado para la atribucién. Ello se debe a que
tal referencia desempefia un papel funda-
mental en la fijacién de las competencias de
las entidades publicas, y en particular de los
municipios. En cualquier caso, serfa dema-
siado estricta la tesis segin la cual sélo se
computarian los servicios prestados a perso-
nas con domicilio en el municipio. Al
contrario, podrian computarse también los
servicios prestados fuera del municipio pero
que benefician a personas del mismo, por
ejemplo porque el propio municipio no
ofrezca este servicio —por ejemplo, por
razones de costes—, sino que tal servicio es
ofrecido por una entidad en la que participan
varios municipios o una o varias regiones.

112. Asimismo, ha de subrayarse que la
circunstancia de para quién se emite la
factura por el servicio prestado o quién
realiza el pago del servicio carece de
pertinencia para la cuestién de la atribucién.
Asi, es tipico de las actividades de servicio
ptblico si se realizan en la forma de
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concesiones que al menos una parte de la
remuneracién proceda de los usuarios de la
entidad. A tal respecto, cabe pensar en
particular en las concesiones, comprendidas
en las Directivas, relativas a la construccién
de autopistas por las cuales se cobra un
peaje. Para la practica municipal revisten una
mayor importancia sobre todo los servicios
de transporte, el suministro de energfa, la
eliminacién de residuos y la construccion y,
eventualmente, la explotacion de estableci-
mientos de formacién o de ocio, o bien de
aparcamientos. No obstante, en tales supu-
estos, habrfa de examinarse en primer lugar
si se trata de concesiones de servicios a las
que no se aplica por esta razén el régimen de
las Directivas.

113. Fl Tribunal de Justicia deberfa aclarar el
segundo criterio Teckal en el sentido de que
establece los requisitos con arreglo a los
cuales quedan también comprendidos los
servicios prestados a terceros. Habrd de
estarse sobre todo al tipo de relacién que
exista entre los terceros y la entidad con-
troladora, en el presente asunto el municipio.
La atribucién al municipio es especialmente
probable en los casos en los que el municipio
estd obligado frente a terceros a prestar un
servicio. A tal respecto, no ha de tratarse
forzosamente de una obligacién de servicio
impuesta por el Derecho publico, como las
correspondientes leyes regionales, Cabria
pensar también en la inclusién de obligacio-
nes de Derecho privado, como las que se
desprenden de un contrato entre particulares
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y el municipio. Serfa igualmente necesario
elucidar si las relaciones contractuales adi-
cionales entre los terceros y la entidad que
presta servicio desempefian algiin papel. A
este respecto, resultarfa decisivo que, ademads
de la efectiva prestacién de servicios, exis-
tiera una relacién juridica entre el municipio
y la entidad que presta tal servicio.

114. En cualquier caso, debe rechazarse la
tesis segln la cual ha de incluirse cualquier
servicio prestado a la poblacién del ente
tetritorial de que se trate, en este caso el
municipio de Busto Arsizio. En efecto, de
este modo quedarfan también comprendidas
todas las entregas a particulares, sin relacién
alguna con el municipio. No habrfa de
atenderse, pues, a la clase de actividad
empresarial. Si, por ejemplo, una entidad
no sélo suministra energia o elimina resi-
duos, sino que también vende determinadas
mercancfas, tales como aparatos de calefac-
cién o contenedores de residuos, estas
operaciones quedarfan comprendidas aun-
que se trate de mercancfas que cualquier
consumidor recibe también de otras fuentes
de suministro. Una interpretacién que se
vincule tnicamente a la condicién del
tercero demandante darfa lugar a que
quedase comprendido cualquier servicio
prestado a los consumidores sélo porque
tienen su domicilio en el municipio,

115. Por consiguiente, puede afirmarse que
el elemento decisivo no estriba tnicamente
en la condicién del tercero demandante, sino
que también debe tomarse como referencia
el contenido de la operacién.

C. Conclusion provisional

116. El criterio segin el cual una entidad
controlada debe realizar la parte esencial de
su actividad con el ente territorial o los entes
territoriales que lo controlan puede cum-
plirse también en el caso de las sociedades
mixtas puiblicas y de una participacién
indirecta. A tal respecto, deberdn atribuirse
a la entidad controladora determinados
servicios prestados a terceros.

117. En el presente procedimiento, el juez
nacional deberd tener en cuenta a tal
respecto una serie de circunstancias, para
lo cual deberdn tomarse en consideracién
también los ingresos procedentes de activi-
dades realizadas con los titulares de partici-
paciones, pero no ha de aplicarse el criterio
del 80 % previsto en el articulo 13 de la
Directiva 93/38.
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VIII. Conclusién

118. A la vista de cuanto antecede, propongo al Tribunal de Justicia que responda a
las cuestiones prejudiciales del modo siguiente:

La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministro, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a la adjudicacién directa de un
contrato publico en un procedimiento como el del litigio principal Gnicamente
cuando se cumplen los siguientes requisitos:

En primer lugar, el ente territorial deberd ejercer sobre el otro ente un control
andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios. A tal respecto, el juez nacional
deberd examinar las siguientes circunstancias:

— los intereses de los titulares de participaciones;

— la transformacién de la «azienda municipalizzata» en una sociedad andénima;

— la apertura de la sociedad a capital ajeno, no prevista con cardcter obligatorio y
tampoco verificada;
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— la posibilidad de que AGESP establezca sucursales incluso en el extranjero;

— el alcance de la posibilidad de influir en el nombramiento del consejo de
administracién y en la gestién;

— las facultades del consejo de administracién de AGESP, y

— Ia circunstancia de que el municipio participa indirectamente en el capital de
AGESP a través de AGESP Holding.

En segundo lugar, esta entidad deber, al mismo tiempo, realizar Ia parte esencial de
su actividad con el ente o entes territoriales que posea o posean sus participaciones
sociales. A tal respecto, el juez nacional debera tener en cuenta las circunstancias
mencionadas en los puntos 76 a 115, para lo cual deberan tomarse en consideracién
también los ingresos procedentes de actividades realizadas con los titulares de
participaciones, pero no ha de aplicarse el criterio del 80 % previsto en el articulo 13
de la Directiva 93/38.

I-4165



