ACORDAO DE 19. 4. 2007 — PROCESSO C-295/05

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secgao)
19 de Abril de 2007

No processo C-295/05,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do
artigo 234.° CE, apresentado pelo Tribunal Supremo (Espanha), por decisio de
1 de Abril de 2005, entrado no Tribunal de Justica em 21 de Julho de 2005, no
processo

Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)

contra

Transformacién Agraria SA (Tragsa),

Administracién del Estado,
* Lingua do processo: espanhol.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccéo),

composto por: C. W. A. Timmermans, presidente de seccdo, R. Schintgen, R. Silva
de Lapuerta, G. Arestis (relator) e L. Bay Larsen, juizes,

advogado-geral: L. A. Geelhoed,

secretario: H. von Holstein, secretdrio adjunto,

vistos os autos e apos a audiéncia de 15 de Junho de 2006,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo), por
D. P. Thomas de Carranza y Méndez de Vigo, procuradora, e R. Vazquez del Rey
Villanueva, abogado,

— em representacdo da Transformacién Agraria SA (Tragsa), por S. Ortiz
Vaamonde e . Perenia Pinedo, abogados,
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— em representacido do Governo espanhol, por F. Diez Moreno, na qualidade de
agente,

— em representacdo do Governo lituano, por D. Kriauditnas, na qualidade de
agente,

— em representacio da Comissdo das Comunidades Europeias, por X. Lewis e F.
Castillo de la Torre, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusées do advogado-geral na audiéncia de 28 de Setembro de 2006,

profere o presente

Acérdao

O pedido prejudicial tem por objecto a questdo de saber se, a luz do artigo 86.°, n.° 1,
CE, um Estado-Membro pode atribuir a uma empresa publica um regime juridico
que lhe permita realizar operacdes sem estar sujeita as Directivas 92/50/CEE do
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Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenagido dos processos de
adjudicacdo de contratos publicos de servicos (JO L 209, p. 1), 93/36/CEE do
Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenagdo dos processos de
adjudicacio dos contratos publicos de fornecimento (JO L 199, p. 1), e 93/37/CEE
do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacgio dos processos de
adjudicacio de empreitadas de obras publicas (JO L 199, p. 54), e se estas directivas
se opdem a esse regime.

Este pedido foi submetido no ambito de um litigio entre a Asociacién Nacional de
Empresas Forestales (a seguir «Asemfo») e a Administracién del Estado, a respeito
de uma denudncia apresentada contra o regime juridico de que beneficia a
Transformacién Agraria SA (a seguir «Tragsa»).

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

O artigo 1.° da Directiva 92/50 dispoe:

«Para efeitos do disposto na presente directiva:

a) Os contratos publicos de servigos sdo contratos a titulo oneroso celebrados por
escrito entre um prestador de servicos e uma entidade adjudicante [...]
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b) Sido consideradas entidades adjudicantes o Estado, as autarquias locais ou
regionais, os organismos de direito publico, as associagdes formadas por uma ou
mais autarquias ou organismos de direito publico.

L...]»

O artigo 1.° da Directiva 93/36 prevé:

«Para efeitos da presente directiva:

a) Contratos publicos de fornecimento sido contratos a titulo oneroso, celebrados
por escrito entre um fornecedor (pessoa singular ou colectiva), por um lado, e
uma das entidades adjudicantes definidas na alinea b), por outro, que tenham
por objecto a compra, a locacéo financeira, a locacdo ou a locagdo-venda, com
ou sem opcao de compra, de produtos. A entrega dos referidos produtos pode
incluir, acessoriamente, operacdes de colocacio e instalacéo;
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Sao consideradas entidades adjudicantes o Estado, as autarquias locais e
regionais, os organismos de direito publico e as associagdes formadas por uma
ou mais autarquias locais ou regionais ou um ou mais desses organismos de
direito publico.

O artigo 1.° da Directiva 93/37 tem a seguinte redaccao:

«Para efeitos da presente directiva:

b)

Os contratos de empreitada de obras publicas sdo contratos a titulo oneroso,
celebrados por escrito entre um empreiteiro, por um lado, e uma entidade
adjudicante, definida na alinea b), por outro, que tenham por objecto quer a
execugao quer conjuntamente a execucéo e concepcao das obras relativas a uma
das actividades referidas no anexo II ou de uma obra definida na alinea c), quer
a realizacio, seja por que meio for, de uma obra que satisfaca as necessidades
indicadas pela entidade adjudicante;

Sao consideradas entidades adjudicantes o Estado, as autarquias locais e
regionais, os organismos de direito publico e as associagdes formadas por uma
ou mais autarquias locais ou regionais ou um ou mais desses organismos de
direito publico.
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Legislag¢do nacional

Legislacdo em matéria de contratos publicos

A Lei 13/1995, de 18 de Maio de 1995, relativa aos contratos celebrados pelas
Administragdes Piblicas (BOE n.° 119, de 19 de Maio de 1995, p. 14601), na versdo
codificada pelo Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de Junho de 2000 (BOE
n.° 148, de 21 de Junho de 2000, p. 21775, a seguir «Lei 13/1995»), prevé, no seu
artigo 152.°, o seguinte:

«1. A Administracido pode realizar obras mediante a utilizacdo dos seus préprios
servigos e dos seus proprios recursos humanos e materiais ou em colaboragdo com
empresas privadas, neste Gltimo caso, na condi¢io de o montante das obras em
causa ser inferior a [...], quando ocorra uma das seguintes circunstincias:

a) Quando a Administracido disponha de fabricas, estaleiros, oficinas ou servicos
técnicos ou industriais aptos para a realizacdo das obras projectadas, caso em
que devera normalmente recorrer-se a este modo de execucgéo.
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O artigo 194.° da Lei 13/1995 dispoe:

«1l. A Administracdo pode fabricar bens mdveis mediante a utilizacdo dos seus
préprios servicos e dos seus prdprios recursos humanos e materiais ou em
colaboragdo com empresas privadas, neste ultimo caso, na condi¢do de o montante
das obras em causa ser inferior aos limites previstos no n.° 2 do artigo 177.°, quando
ocorra uma das seguintes circunstincias:

a) Quando a Administracido disponha de fabricas, estaleiros, oficinas ou servicos
técnicos ou industriais aptos para a realizacio das obras projectadas, caso em
que deverd normalmente recorrer-se a este modo de execucio.

L...]»

O regime juridico da Tragsa

A constituicdo da Tragsa foi autorizada pelo artigo 1.° do Real Decreto 379/1977, de
21 de Janeiro de 1977 (BOE n-° 65, de 17 de Margo de 1977, p. 6202).
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O regime juridico da Tragsa instituido pelo referido Real Decreto sofreu sucessivas
alteracdes até a aprovacdo da Lei 66/1997, de 30 de Dezembro de 1997, que adopta
medidas fiscais, administrativas e de ordem social (BOE n.° 313, de 31 de Dezembro
de 1997, p. 38589), na redaccdo dada pela Lei 53/2002, de 30 de Dezembro de 2002
(BOE n.° 313, de 31 de Dezembro de 2002, p. 46086), e pela Lei 62/2003, de 30 de
Dezembro de 2003 (BOE n.° 313, de 31 de Dezembro de 2003, p. 46874, a seguir «Lei
66/1997%»).

Nos termos do artigo 88.° da Lei 66/1997, que tem por epigrafe «Regime juridico»:

«1. [A Tragsa] é uma empresa publica [...] que presta servicos essenciais no
dominio do desenvolvimento rural e da conservacio do ambiente, em conformidade
com o disposto na presente lei.

2. As Comunidades Auténomas podem participar no capital social da Tragsa por
meio da aquisicdo de acgdes, cuja alienacio deve ser autorizada pelo Ministério da
Economia e das Financas, sob proposta do Ministério da Agricultura, Pescas e
Alimentac¢io e do Ministério do Ambiente.

3. A Tragsa tem por objecto:

a) arealizacdo de todo o tipo de ac¢des, obras, trabalhos e a prestacao de servicos
em matéria agricola, pecuadria, florestal, de desenvolvimento rural, de
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conservacio e proteccdo dos habitats naturais e do ambiente, de aquicultura e
de pesca, bem como das ac¢des necessarias a melhoria da utilizagdo e da gestao
dos recursos naturais, nomeadamente a execugio de obras de conservacgio e de
enriquecimento do patrimdnio histérico espanhol no meio rural [...];

a elaboracdo de estudos, planos e projectos e a prestacdo de qualquer tipo de
consultoria, assisténcia técnica e formagido em matéria agricola, florestal, de
desenvolvimento rural, de proteccio e melhoria do ambiente, de aquicultura e
pesca e de conservacio da natureza, bem como em matéria de utilizacdo e de
gestdo dos recursos naturais;

a actividade agricola, pecudria, florestal e aquicola e a comercializagdo de
produtos resultantes destas actividades, a administracao e a gestdo de quintas,
de montanhas, de centros agricolas, florestais, ambientais ou de proteccdo da
natureza, assim como a gestao de espagos e de recursos naturais;

a promocéo, o desenvolvimento e a adaptacio de novas técnicas, equipamentos
e sistemas de natureza agricola, florestal, ambiental, aquicola e de pesca, de
proteccdo da natureza e para o uso sustentivel dos recursos naturais;

o fabrico e a comercializacdo de bens méveis da mesma natureza;
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f) aprevencao e a luta contra as pragas e as doengas vegetais e animais e contra os
incéndios florestais, bem como a realizacdo de obras e tarefas de apoio técnico
de cardcter urgente;

g) o financiamento da construcdo ou da exploracdo de infra-estruturas agricolas e
ambientais e dos equipamentos das populag¢des rurais, bem como a constituicdo
de sociedades e a participacdo em sociedades ja constituidas que tenham fins
relacionados com o objecto social da empresa;

h) a realizacdo, a pedido de terceiros, de ac¢des, obras e actividades de assisténcia
técnica, de consultoria e de prestacio de servicos em matéria rural, agricola,
florestal e ambiental, dentro ou fora do territério nacional, directamente ou
através das suas filiais.

4. Enquanto instrumento préprio e servico técnico da Administracio, a Tragsa esta
obrigada a realizar, a titulo exclusivo, directamente ou por intermédio das suas
filiais, os trabalhos que lhe sio solicitados pela Administracio Geral do Estado, pelas
Comunidades Auténomas e os organismos publicos delas dependentes, nas matérias
que constituem o objecto social da empresa, em particular os trabalhos que tém
caracter urgente ou que sio ordenados em consequéncia de situacoes de urgéncia
declarada.
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5. Nem a Tragsa nem as suas filiais podem participar nos concursos lancados pelas
Administracdes Pdblicas de que constituam um instrumento préprio. Contudo,
quando ndo haja proponente, a Tragsa pode ser encarregada da execucio da
actividade objecto do concurso publico.

6. O valor das obras, dos trabalhos, dos projectos, dos estudos e dos fornecimentos
efectuados através da Tragsa é determinado mediante a aplicacio dos precos
correspondentes as unidades executadas, que devem ser aprovados pela autoridade
competente. Os referidos precos sdo calculados de maneira a reflectirem os custos
reais de realizacdo, e a sua aplicacdo as unidades executadas serve de justificativo do
investimento ou dos servicos realizados.

7. Os contratos de obras, de fornecimentos, de consultoria e assisténcia e de
servicos que a Tragsa e as suas filiais celebrem com terceiros permanecem sujeitos
as disposicdes da [Lei 13/1995] relativas a publicidade e aos procedimentos de
adjudicacio, sempre que o valor dos contratos seja igual ou superior aos valores
fixados nos artigos 135.°, n.° 1, 177.°, n.° 2, e 203.°, n.° 2, da [referida lei].»

O Real Decreto 371/1999, de 5 de Marc¢o de 1999, que estabelece o regime da Tragsa
(BOE n-° 64, de 16 de Marco de 1999, p. 10605), precisa o regime juridico,
econémico e administrativo desta sociedade e das suas filiais nas suas relacdes com
as Administracdes Publicas, em matéria de accdo administrativa dentro ou fora do
territério nacional, na sua qualidade de instrumento préprio e de servico técnico das
mesmas.
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Segundo o artigo 2.° do Real Decreto 371/1999, o capital social da Tragsa é
integralmente detido por entidades publicas.

7

O artigo 3.° do referido Real Decreto, cuja epigrafe é «Regime juridico», dispoe:

«1. A Tragsa e as suas filiais sdo um instrumento proprio e um servigo técnico da
Administracdo Geral do Estado e da Administracio de cada uma das Comunidades
Auténomas interessadas.

Os diversos departamentos ou ministérios das referidas Administracdes Puablicas,
bem como os organismos que delas dependem e as entidades de qualquer natureza
que a elas estejam vinculadas tendo em vista a realizacdo dos seus planos de
actuacgdo, podem confiar a Tragsa ou as suas filiais os trabalhos e as actividades
necessarios para o exercicio das suas competéncias e fungdes, bem como actividades
complementares ou acessérias, em conformidade com o regime estabelecido neste
Real Decreto.

2. A Tragsa e as suas filiais devem realizar os trabalhos e as actividades que lhes
forem solicitados pela Administracdo. Esta obrigacdo abrange exclusivamente os
pedidos que lhes sdo dirigidos enquanto instrumento préprio e servigo técnico da
Administracdo, nas matérias que constituem o seu objecto social.
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3. As intervencdes urgentes decididas por motivo de catastrofes ou de calamidades
de qualquer natureza que lhes sdo confiadas pela autoridade competente tém
carécter obrigatério e prioritirio para a Tragsa e as suas filiais.

Em situacdes de urgéncia, nas quais as Administracdes Publicas devam agir
imediatamente, a autoridade competente podera dispor directamente da Tragsa e
das suas filiais, ordenando-lhes as intervengdes necessarias para assegurar uma
proteccdo das pessoas e dos bens, o mais eficaz possivel, e a manutencdo dos
servigos.

Para este efeito, a Tragsa e as suas filiais serdo integradas nos dispositivos existentes
de prevencéo de riscos e nos planos de intervencéo e ficario sujeitas aos protocolos
de aplicacdo. Neste tipo de situacdes, mobilizardo, se tal for solicitado, todos os
meios ao seu alcance.

4. No ambito das suas relacdes de colaboracio ou de cooperagdo com outras
Administracdes ou entidades de direito publico, as Administracdes Pablicas podem
propor-lhes os servicos da Tragsa e das suas filiais, enquanto seu instrumento
préprio, para que essas outras Administracdes ou entidades de direito puiblico as
utilizem como seu instrumento préprio |[...]
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5. [...] as fungdes de organizacio, de tutela e de fiscalizacio respeitantes a Tragsa e
as suas filiais sdo exercidas pelo Ministério da Agricultura, Pescas e Alimentacéo e
pelo Ministério do Ambiente.

6. As relagoes da Tragsa e das suas filiais com as Administracoes Puablicas na sua
qualidade de meio préprio e de servico técnico sdo de natureza instrumental e ndo
contratual. Por conseguinte, sio, para todos os efeitos, de natureza interna,
dependente e subordinada.»

O artigo 4.° do Real Decreto 371/1999, que tem por epigrafe «Regime econémico», é
do seguinte teor:

«1. Em contrapartida das obras, dos trabalhos, da assisténcia técnica, da consultoria,
dos fornecimentos e das prestacdes de servicos que lhes sejam confiados em
conformidade com o artigo 3.° do presente Real Decreto, a Tragsa e as suas filiais
recebem um montante correspondente as despesas em que tiverem incorrido, sendo
aplicavel o sistema de precos regulado no presente artigo [...]

2. Os precos sio calculados e aplicados por unidades de execugdo e de maneira a
reflectirem os custos reais e totais da realizacio destas, tanto directos como
indirectos.
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7. Os novos precos, a modificacio dos existentes e os procedimentos, mecanismos e
férmulas de revisao sao aprovados por cada Administracdo Publica da qual a Tragsa
e as suas filiais constituam um meio préprio e um servigo técnico.

L...]»

Por dltimo, o artigo 5.° do Real Decreto 371/1999, cuja epigrafe é «Regime
administrativo de actuacéo», prevé:

«1. As intervencgdes obrigatdrias que sdo confiadas a Tragsa ou as suas filiais sdo
definidas, consoante os casos, em projectos, notas ou outros documentos técnicos

[...]

2. Antes de formularem a encomenda, os 6rgidos competentes aprovario os
referidos documentos e cumprirdo os procedimentos técnicos, juridicos, orcamen-
tais e de fiscalizacdo e aprovacdo das despesas que sejam obrigatérios.
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7

3. O pedido de cada actuacdo obrigatéria é comunicado formalmente pela
Administracdo a Tragsa ou as suas filiais, devendo constar do mesmo, para além
de informacgoes uteis, a denominag¢io da Administragéo, o prazo de realizagio, o seu
valor, a rubrica or¢camental correspondente e, sendo esse 0 caso, 0s anos sobre 0s
quais se estende o financiamento e os respectivos montantes, bem como o director
designado para a operagdo a realizar. [...]

O litigio no processo principal e as questoes prejudiciais

Os factos, tal como resultam da decisdo de reenvio, podem ser resumidos nos
seguintes termos.

Em 23 de Fevereiro de 1996, a Asemfo apresentou uma dendncia contra a Tragsa,
com vista a que fosse declarado que esta abusa da sua posicdo dominante no
mercado espanhol das obras, dos servicos e dos projectos florestais, por nio
respeitar os procedimentos de adjudicacdo previstos na Lei 13/1995. Segundo a
referida associacdo, o estatuto particular da Tragsa permite-lhe executar um grande
numero de operacgdes por encomenda directa da Administracio, em violacdo dos
principios relativos a adjudicacdo dos contratos publicos e a livre concorréncia, o
que elimina toda a concorréncia no mercado espanhol. Em seu entender, uma vez
que se trata de uma empresa publica na acepgdo do direito comunitario, a Tragsa
ndo pode beneficiar, a pretexto de ser um servico técnico da Administracdo, de um
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tratamento privilegiado no que se refere as regras de adjudicacdo dos contratos
publicos.

18 Por decisdo da autoridade competente de 16 de Outubro de 1997, a referida
denuncia foi arquivada com o fundamento de que a Tragsa é um servi¢o préprio da
Administracio, que ndo dispde de poder de decisio auténomo e esti obrigada a
executar os trabalhos que lhe sdo solicitados. Esta sociedade opera fora do mercado,
pelo que a sua actividade nao é abrangida pelo direito da concorréncia.

19 A Asemfo interpds recurso da referida decisdo de arquivamento para o Tribunal de
Defensa de la Competencia. Por sentenca de 30 de Marco de 1998, este tribunal
negou provimento ao recurso, considerando que as operagbes executadas pela
Tragsa sdo realizadas pela prépria Administracido e que, por conseguinte, sé poderia
haver uma violacdo do direito do concorréncia se esta sociedade actuasse
autonomamente.

0 A Asemfo interpés recurso dessa sentenca para a Audiencia Nacional, que
confirmou a decisao proferida em primeira instancia por acérdao de 26 de Setembro
de 2001.
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A Asemfo interpos recurso de revista desse acérdao para o Tribunal Supremo,
alegando que a Tragsa, na qualidade de empresa publica, ndo pode ser qualificada
como um servico préprio da Administracdo, o que lhe permitiria derrogar as regras
de adjudicacio de contratos publicos, e que o regime juridico desta sociedade,
conforme definido no artigo 88.° da Lei 66/1997, ndo é compativel com o direito
comunitario.

Apés ter concluido que a Tragsa constitui um meio da Administracdo e que esta
sociedade se limita a executar as ordens das autoridades publicas, sem poder recusd-
-las nem fixar o prego das suas intervencgoes, o Tribunal Supremo manifestou dividas
quanto a compatibilidade do regime juridico da Tragsa com o direito comunitério,
atendendo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a aplicabilidade as empresas
publicas das regras de direito comunitdrio relativas a adjudicacdo de contratos
publicos e a livre concorréncia.

Além disso, recordando que, no seu acérdido de 8 de Maio de 2003, Espanha/
/Comissdo (C-349/97, Colect., p. I-3851), o Tribunal de Justi¢a decidiu, a propésito
da Tragsa, que esta sociedade deve ser considerada um meio de actuacdo directa da
Administracdo, o tribunal de reenvio precisa que, no processo nele pendente,
existem circunstancias de facto que nédo foram tidas em conta no referido acérdio,
como a forte participacido publica no mercado das obras de natureza agricola, que
tem como consequéncia uma distor¢io significativa do mesmo, ainda que a actuagio
da referida sociedade seja de jure alheia ao mercado, na medida em que, do ponto de
vista juridico, é a Administracio que actua.

Foi nestas condi¢des que o Tribunal Supremo decidiu suspender a sua decisdo e
colocar ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:
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«1) Nos termos do artigo 86.°, n.° 1, do Tratado da Unido Europeia, um Estado-

2)

3)

-Membro da Unido pode atribuir ex lege a uma empresa publica um regime
juridico que lhe permite realizar obras publicas sem sujeicdo ao regime geral da
contratacio administrativa mediante concurso, quando ndo ocorram circun-
stincias especiais de emergéncia ou interesse publico, tanto abaixo como acima
do valor econémico estabelecido pelas directivas europeias a este respeito?

Esse regime juridico é compativel com as Directivas 93/36 [...] e 93/37 [...] e
com as Directivas 97/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Outubro de 1997 [JO L 328, p. 1], e 2001/78[/CE] da Comissido [, de 13 de
Setembro de 2001 (JO L 285, p. 1)], que altera as anteriores — regulamentacio
recentemente alterada pela Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de Marco de 2004 [, relativa a coordenacgio dos processos de
adjudicagdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos
publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO L 134,
p. 114)]?

O acérdio [Espanha/Comissido] é aplicavel em todos os casos a Tragsa e as suas
filiais, tendo em conta a restante jurisprudéncia do Tribunal de Justica em
matéria de contratacio publica, e considerando que a Administracio encarrega
a Tragsa de um elevado nimero de obras nao sujeitas ao regime da livre
concorréncia e que esta circunstincia pode causar uma distorcao significativa
do mercado relevante?»
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Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a admissibilidade

A Tragsa, o Governo espanhol e a Comissdo das Comunidades Europeias contestam
a competéncia do Tribunal de Justica para se pronunciar sobre o pedido de decisdo
prejudicial e poem em ddvida a admissibilidade das questdes apresentadas pelo
tribunal de reenvio, invocando varios argumentos.

Antes de mais, essas questdes dizem unicamente respeito a apreciacdo de medidas
nacionais e, por conseguinte, ndo sio da competéncia do Tribunal de Justica.

As referidas questoes sdo ainda hipotéticas, na medida em que pretendem obter uma
resposta a problemas nio pertinentes e alheios a resolucio do litigio no processo
principal. Uma vez que o unico fundamento pertinente invocado pela Asemfo foi a
violacdo das regras relativas & adjudicacdo de contratos publicos, essa violagéo, por si
86, ndo pode permitir afirmar que a Tragsa abusa de uma posi¢cdo dominante no
mercado. Além disso, ndo parece que o Tribunal de Justica possa ser chamado a
interpretar as directivas relativas a adjudicacéo de contratos piblicos, no d&mbito de
um processo nacional que se destina a verificar se essa sociedade abusou de uma
alegada posicdo dominante.
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Por dltimo, a decisio de reenvio ndo contém nenhuma informacéo sobre o mercado
relevante e a alegada posicao dominante da Tragsa neste mercado. Também néao
contém uma fundamentacio detalhada sobre a questdo da aplicabilidade do
artigo 86.° CE e nada refere em relaco a aplicacdo deste tltimo em conjugacio com
o artigo 82.° CE.

Em primeiro lugar, hi que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, apesar de
nio competir ao Tribunal de Justica pronunciar-se, no ambito de um processo
instaurado ao abrigo do artigo 234.° CE, sobre a compatibilidade de normas de
direito interno com as disposi¢des do direito comunitario, dado que a interpretacdo
dessas normas é da competéncia dos 6rgaos jurisdicionais nacionais, o Tribunal
continua a ser competente para fornecer a estes 6rgdos todos os elementos de
interpretacio do direito comunitdrio que lhe permitam apreciar a compatibilidade
das referidas normas com a regulamentacdo comunitaria (acérddo de 19 de
Setembro de 2006, Wilson, C-506/04, ainda nio publicado na Colectanea, n.°* 34 e
35 e a jurisprudéncia ai referida).

Em segundo lugar, de acordo com jurisprudéncia igualmente assente, no ambito da
cooperacio entre o Tribunal de Justica e os 6rgdos jurisdicionais nacionais prevista
no artigo 234.° CE, compete apenas ao juiz nacional, a quem foi submetido o litigio e
que deve assumir a responsabilidade pela decisdo jurisdicional a tomar, apreciar,
tendo em conta as especificidades do processo que lhe foi submetido, tanto a
necessidade de uma decisido prejudicial, para poder proferir a sua decisdo, como a
pertinéncia das questdes que coloca ao Tribunal de Justica. Por conseguinte, desde
que as questdes submetidas pelos érgaos jurisdicionais nacionais incidam sobre a
interpretacio de uma disposi¢do de direito comunitério, o Tribunal de Justica é, em
principio, obrigado a pronunciar-se (v., nomeadamente, acérdios de 1 de Abril
de 2004, Bellio F.Ili, C-286/02, Colect., p. 1-3465, n.° 27, ¢ de 14 de Dezembro
de 2006, Confederacién Espanola de Empresarios de Estaciones de Servicio,
C-217/05, ainda ndo publicado na Colectanea, n.°® 16 e 17 e a jurisprudéncia ai
referida).
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Em terceiro lugar, segundo jurisprudéncia bem assente, s6 € possivel indeferir um
pedido apresentado por um 6rgéo jurisdicional nacional quando seja manifesto que
a interpretagio solicitada do direito comunitario ndo tem qualquer relagdo com a
realidade ou o objecto do litigio no processo principal, quando o problema ¢ de
natureza hipotética ou quando o Tribunal de Justica ndo dispde dos elementos de
facto e de direito necessdrios para responder utilmente as questdes que lhe sdo
colocadas (ac6rdiao de 23 de Novembro de 2006, Asnef-Equifax e Administracién
del Estado, C-238/05, ainda nao publicado na Colectanea, n.° 17 e a jurisprudéncia af
referida).

Além disso, o Tribunal de Justica também ja decidiu que a necessidade de chegar a
uma interpretacido do direito comunitario que seja ttil para o drgao jurisdicional
nacional exige que este defina o quadro factual e legal em que se inserem as questdes
que coloca ou que, pelo menos, explique as hipdteses factuais em que essas questdes
se baseiam (ac6rdios de 9 de Novembro de 2006, Nemec, C-205/05, ainda nio
publicado na Colectdnea, n.° 25, e Confederacién Espaifiola de Empresarios de
Estaciones de Servicio, j& referido, n.° 26 e a jurisprudéncia ai referida).

A este respeito, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, é indispensavel que
0 juiz nacional forneca um minimo de explicagdes sobre os motivos da escolha das
disposi¢bes comunitérias cuja interpretacio pede e sobre o nexo que estabelece
entre estas disposicoes e a legislacio nacional aplicavel ao litigio (ac6rddos Nemec, ja
referido, n.° 26, e de 5 de Dezembro de 2006, Cipolla e 0., C-94/04 e C-202/04, ainda
ndo publicado na Colectanea, n.°> 38).

No processo na causa principal, embora seja verdade que o Tribunal de Justica nédo
se pode pronunciar especificamente sobre a compatibilidade do regime juridico da
Tragsa com o direito comunitario, nada o impede de fornecer os elementos de
interpretacio do direito comunitirio que permitirdo ao tribunal de reenvio decidir
ele préprio sobre a compatibilidade do regime juridico da Tragsa com o direito
comunitdrio.

I-3056



35

36

37

38

ASEMFO

Nestas condig¢oes, hda que examinar se, & luz da jurisprudéncia recordada nos n.** 31
a 33 do presente acérdio, o Tribunal de Justica dispde dos elementos de facto e de
direito necessdrios para responder de forma util as questoes que lhe sdo colocadas.

No que se refere a segunda e a terceira questao, deve observar-se que a decisao de
reenvio expde, sucintamente mas com precisdo, os factos que estdo na origem do
litigio no processo principal e as disposi¢des pertinentes da legislacio nacional
aplicavel.

Com efeito, resulta claramente dessa decisdio que o referido litigio surgiu na
sequéncia de uma denuncia apresentada pela Asemfo a respeito do estatuto juridico
da Tragsa, na qual a recorrente no processo principal alegou que esta tltima pode
executar um grande nimero de operagdes a pedido directo da Administracio, sem
que sejam respeitadas as regras em matéria de publicidade enunciadas nas directivas
relativas a adjudicacido de contratos ptblicos. No 4mbito desse processo, a Asemfo
sustenta igualmente que, sendo uma empresa publica, a Tragsa nido pode beneficiar,
a pretexto de ser um servico técnico da Administracdo, de um tratamento
privilegiado no que se refere as regras de adjudicacdo dos contratos publicos.

Acresce que, no ambito da segunda e da terceira questdo, a decisdo de reenvio
explica, fazendo referéncia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, por um lado, as
razdes pelas quais o tribunal de reenvio solicita a interpretacio das directivas
relativas & adjudicacdo dos contratos pablicos e, por outro, o nexo existente entre a
regulamentacdo comunitaria pertinente e a legislacdo nacional aplicavel na matéria.
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No que concerne a primeira questio, que consiste em saber se o artigo 86.°, n.° 1, CE
se opde ao regime juridico da Tragsa, cumpre recordar que, segundo este artigo, os
Estados-Membros ndo tomario nem manterdo, no que respeita as empresas
publicas e as empresas a que concedam direitos especiais ou exclusivos, qualquer
medida contraria ao disposto no Tratado CE, designadamente ao disposto nos
artigos 12.° CE e 81.° CE a 89.° CE, inclusive.

Resulta desta redacg¢io inequivoca do artigo 86.°, n.° 1, CE que este ndo tem alcance
auténomo, na medida em que deve ser lido em conjugacdo com as regras
pertinentes do Tratado.

E possivel inferir da decisdo de reenvio que a regulamentagio pertinente a que o

tribunal de reenvio se refere é o artigo 86.°, n.° 1, CE, em conjugacdo com o
artigo 82.° CE.

Importa assinalar a este respeito que, na decisio de reenvio, ndo hd nenhuma
indicacdo precisa sobre a existéncia de uma posicdo dominante, a utilizacdo abusiva
desta posicao pela Tragsa e os efeitos desta posicdo nas trocas comerciais entre os
Estados-Membros.

Além disso, parece que, na sua primeira questdo, o tribunal de reenvio se refere
essencialmente as operacdes susceptiveis de serem qualificadas como contratos
publicos, premissa sobre a qual o Tribunal de Justica é, em todo o caso, convidado a
pronunciar-se no ambito da segunda questao.

I-3058



44

45

46

ASEMFO

Por conseguinte, resulta das consideragoes que precedem que, diversamente do que
se verifica no 4mbito da segunda e da terceira questdo, o Tribunal de Justica nao
dispde dos elementos de facto e de direito necessarios para fornecer uma resposta
util a primeira questéo.

Daqui resulta que, embora a primeira questio seja inadmissivel, o pedido de deciséo
prejudicial deve ser declarado admissivel quanto as duas outras questdes.

Quanto ao meérito

Quanto a segunda questio

Com a sua segunda questio, o tribunal de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica se
as Directivas 93/36 e 93/37, na redaccio dada pelas Directivas 97/52, 2001/78 e
2004/18, se opdem a um regime juridico como aquele de que a Tragsa beneficia, que
lhe permite realizar operacdes sem estar sujeita ao regime previsto pelas referidas
directivas.
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A titulo liminar, importa assinalar que, ndo obstante as referéncias feitas pelo
tribunal de reenvio as Directivas 97/52, 2001/78 e 2004/18, e tendo em conta tanto o
contexto e a data dos factos em causa no processo principal como a natureza das
actividades da Tragsa, conforme precisada no artigo 88.°, n.° 3, da Lei 66/1997, se
afigura necessério examinar esta segunda questio a luz das regras enunciadas nas
directivas relativas a adjudicacdo de contratos publicos, a saber, as Directivas 92/50 e
93/37, que sdo relevantes no caso em apreco.

A este respeito, deve recordar-se que, segundo as definicoes dadas no artigo 1.°,
alinea a), das directivas referidas no namero anterior, um contrato publico de
servicos, de fornecimento ou de empreitada é um contrato a titulo oneroso,
celebrado por escrito entre, por um lado, um prestador de servigos, um fornecedor
ou um empreiteiro e, por outro, uma entidade adjudicante, na acep¢do do mesmo
artigo 1.°, alinea b), dessas directivas.

No presente caso, hd que constatar, em primeiro lugar, que, nos termos do
artigo 88.°, n.° 1 e 2, da Lei 66/1997, a Tragsa é uma empresa publica cujo capital
social também pode ser detido pelas Comunidades Auténomas. O n.° 4 desse
artigo 88.° e o artigo 3.°, n° 1, primeiro paragrafo, do Real Decreto 371/1999
precisam que a Tragsa é instrumento préprio e um servico técnico da
Administracdo Geral do Estado e da Administracio de cada uma das Comunidades

Auténomas interessadas.

Em segundo lugar, conforme resulta dos artigos 3.>, n.* 2 a 5, e 4.°,n.>* 1,2 e 7, do
Real Decreto 371/1999, a Tragsa estd obrigada a realizar as tarefas que lhe sdo
confiadas pela Administragdo Geral do Estado, pelas Comunidades Auténomas e os
organismos publicos que dependem destas ultimas, nos dominios abrangidos pelo
seu objecto social, e ndo dispde da possibilidade de fixar livremente os precos dessas
prestacoes.
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Por fim, segundo o artigo 3.°, n.° 6, do referido Real Decreto, as relacdes da Tragsa
com as referidas colectividades publicas, na sua qualidade de instrumento préprio e
de servigo técnico destas dltimas s3o, ndo de natureza contratual mas, para todos os
efeitos, de natureza interna, dependente e subordinada.

A Asemfo sustenta que, embora a relacdo juridica que decorre das tarefas que sdo
confiadas a Tragsa tenha formalmente um caracter unilateral, traduz, na realidade,
conforme resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, uma ligacdo contratual
incontestdvel com o comitente. Refere, a este respeito, o acérddo de 12 de Julho
de 2001, Ordine degli Architetti e o. (C-399/98, Colect., p. I-5409). Nestas
condi¢des, ainda que a Tragsa pareca actuar por ordem das autoridades publicas, é,
na realidade, um co-contratante da Administragdo, pelo que deveriam ser aplicadas
as regras de adjudicacdo dos contratos publicos.

A este respeito, hd que recordar que, no n.° 205 do acérddo Espanha/Comisséo, ji
referido, o Tribunal de Justica considerou, num contexto diferente do que estd em
causa no processo principal, que, como instrumento e servico técnico da
Administracdo espanhola, incumbe a Tragsa efectuar, a titulo exclusivo, directa-
mente ou através das suas filiais, os trabalhos que lhe sdo confiados pela
Administracdo Geral do Estado, pelas Comunidades Auténomas e os organismos
publicos destas dependentes.

Deve observar-se que se a Tragsa nio dispuser de liberdade quanto ao seguimento a
dar a um pedido feito pelas autoridades competentes em causa nem quanto a fixacdo
do preco aplicavel as suas prestacoes, o que cabe ao tribunal de reenvio verificar, ndo
estd reunida a condicdo de aplicabilidade das directivas em causa, relativa a
existéncia de um contrato.
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Em todo o caso, deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia assente do Tribunal
de Justica, ndao é obrigatério lancar um concurso, em conformidade com as
directivas relativas a adjudicacio de contratos pudblicos, mesmo que o co-
-contratante seja uma entidade juridicamente distinta da entidade adjudicante,
quando estdo reunidas duas condicoes. Por um lado, a autoridade piblica que seja
uma entidade adjudicante deve exercer sobre a entidade distinta em questio um
controlo andlogo ao que exerce sobre os seus préprios servicos e, por outro, essa
entidade deve realizar o essencial da sua actividade com a ou as colectividades
publicas que a detém (v. acérddos de 18 de Novembro de 1999, Teckal, C-107/98,
Colect., p. 1-8121, n.° 50; de 11 de Janeiro de 2005, Stadt Halle e RPL Lochau,
C-26/03, Colect.,, p. I-1, n° 49; de 13 de Janeiro de 2005, Comissio/Espanha,
C-84/03, Colect., p. I-139, n.° 38; de 10 de Novembro de 2005, Comissio/Austria,
C-29/04, Colect., p. I-9705, n.° 34; e de 11 de Maio de 2006, Carbotermo e Consorzio
Alisei, C-340/04, Colect., p. I-4137, n.° 33).

Assim, hd que examinar se as duas condi¢des exigidas pela jurisprudéncia referida
no numero anterior estio reunidas no que se refere a Tragsa.

No que respeita a primeira condicio, relativa ao controlo da autoridade publica,
resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a circunstancia de a entidade
adjudicante deter, isoladamente ou em conjunto com outras autoridades publicas, a
totalidade do capital de uma sociedade adjudicatiria constitui, em principio, um
indicio de que essa entidade adjudicante exerce sobre esta sociedade um controlo
analogo ao que exerce sobre os seus préprios servicos (acérdio Carbotermo e
Consorzio Alisei, ja referido, n.° 37).

No processo principal, conforme resulta dos autos e sem prejuizo do posterior
exame a realizar pelo tribunal de reenvio, o Estado espanhol detém directamente, ou
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indirectamente, por meio de uma holding e de um fundo de garantia, 99% do capital
social da Tragsa, e quatro Comunidades Auténomas, que dispdem cada uma de uma
accio, detém 1% do referido capital.

A este respeito, ndo é possivel perfilhar a tese de que a referida condigdo sé estd
reunida no que se refere as tarefas realizadas a pedido do Estado espanhol, com
exclusdo das que sdo solicitadas pelas Comunidades Auténomas, relativamente as
quais a Tragsa deve ser considerada um terceiro.

Com efeito, parece decorrer do artigo 88.°, n.° 4, da Lei 66/1997 e dos artigos 3.°,
n*2 a6, e4°n’1e7 do Real Decreto 371/1999 que a Tragsa tem o dever de
realizar as tarefas que lhe sdo confiadas pelas autoridades pudblicas, incluindo as
Comunidades Auténomas. Parece igualmente resultar desta legislacao nacional que,
a semelhanga do que se verifica relativamente ao Estado espanhol, no ambito das
suas actividades com estas ltimas enquanto instrumento préprio e servigo técnico,
a Tragsa ndo dispde da possibilidade de fixar livremente os precos das suas
prestacoes e que as suas relacdes com as referidas comunidades nio sdo de natureza
contratual.

Por conseguinte, parece que a Tragsa ndo pode ser considerada um terceiro
relativamente as Comunidades Auténomas que detém parte do seu capital.

Quanto a segunda condicio, relativa ao facto de o essencial da actividade da Tragsa
dever ser realizado com a colectividade puablica ou as colectividades puablicas que
detém esta sociedade, resulta da jurisprudéncia que, no caso de varias autarquias
deterem uma empresa, a referida condicdo pode ser satisfeita se esta empresa
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realizar o essencial da sua actividade, ndo necessariamente com uma ou outra
autarquia mas com essas autarquias consideradas no seu conjunto (acérdao
Carbotermo e Consorzio Alisei, ja referido, n.° 70).

No processo principal, como resulta dos autos, a Tragsa realiza, em média, mais de
55% da sua actividade com as Comunidades Auténomas e quase 35% da sua
actividade com o Estado. Verifica-se assim que o essencial da actividade desta
sociedade é realizado com as colectividades e os organismos publicos que a detém.

Nestas circunstincias, e sem prejuizo do posterior exame a realizar pelo tribunal de
reenvio, impde-se considerar que, no presente caso, estio reunidas as duas
condigoes exigidas pela jurisprudéncia referida no n.° 55 do presente acérdao.

Resulta de todas as consideracdes que precedem que se deve responder a segunda
questdo que as Directivas 92/50, 93/36 e 93/37 nao se opdem a um regime juridico
como aquele de que a Tragsa beneficia, que lhe permite, enquanto empresa publica
que actua na sua qualidade de instrumento préprio e de servigo técnico de varias
autoridades publicas, realizar operacdes sem estar sujeita ao regime previsto pelas
referidas directivas, dado que, por um lado, as autoridades publicas em questio
exercem sobre esta empresa um controlo andlogo ao que exercem sobre os seus
proéprios servicos e que, por outro, esta empresa realiza o essencial da sua actividade
com essas mesmas autoridades.
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Quanto a terceira questdo

Tendo em conta a resposta dada a segunda questdo colocada pelo tribunal de
reenvio, ndo ¢ necessdario responder a terceira questio.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacio de
observagdes ao Tribunal de Justica nio sio reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Segunda Secgao) declara:

As Directivas 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a
coordenacao dos processos de adjudicacio de contratos publicos de servicos,
93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacido dos
processos de adjudicacdo dos contratos ptablicos de fornecimento, e 93/37/CEE
do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a coordenacio dos processos de
adjudicacdo de empreitadas de obras publicas, ndo se opéem a um regime
juridico como aquele de que a Tragsa beneficia, que lhe permite, enquanto
empresa publica que actua na sua qualidade de instrumento préprio e de
servico técnico de varias autoridades publicas, realizar operacoes sem estar
sujeita ao regime previsto pelas referidas directivas, dado que, por um lado, as
autoridades publicas em questio exercem sobre esta empresa um controlo
analogo ao que exercem sobre os seus préprios servicos e que, por outro, esta
empresa realiza o essencial da sua actividade com essas mesmas autoridades.

Assinaturas
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