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Con fecha de 1 de febrero de 2018, la Cdmaras de Comercio e Industria de
Zaragoza, a través de solicitud de D. Manuel Teruel Izquierdo ha requerido a don
José Maria GIMENO FELIU, Catedratico de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza, la realizacién de un Estudio Juridico sobre
consideracion, o no, como poder adjudicador, de la Cdmara de Comercio e Industria de
Zaragoza, desde la perspectiva de la aplicacién de la legislacién de contratos publicos.

La cuestion planteada exige, con cardcter previo, un andlisis del Derecho
comunitario de contratacién publica y de la jurisprudencia del TJUE en la materia
oara poder posteriormente analizar si concurren los requisitos en la Cdmara de
Comercio y de Industria de Zaragoza para poder tener esa consideraciéon de poder
adjudicador y tener que aplicar, en consecuencia, las previsiones de la Ley de

Contratos de Sector Publico de 2017.

Cumpliendo tal requerimiento, y examinada tanto la normativa vigente como la
jurisprudencia interpretativa, asi como la documentacion facilitada, se entrega este

INFORME juridico.

FUNDAMENTOS JURIDICOS:

PRIMERO.- El concepto de poder adjudicador en el derecho europeo de la
contratacion publica y su interpretacién por el TJUE.

Un aspecto decisivo en toda legislacion de contratos publicos es su dmbito
subjetivo de aplicacidon, apareciendo como elemento clave en la normativa
comunitaria el concepto de poder adjudicador’.

A tal efecto, la Difrectiva 2014/24/UE, de contratacién publica incluye la
definicion de «Poderes adjudicadores»: el Estado, las autoridades regionales o

locales, los organismos de Derecho publico o las asociaciones formadas por uno o

'Sobre el ambito subjetivo de las Directivas comunitarias sobre contratacién publica
pueden consultarse M.M. RAZQUIN LIZARRAGA, Contratos publicos y Derecho Comunitario,
Aranzadi, Pamplona, 1996, pp.223-225; y J.A. MORENO MOLINA, Contratos publicos: Derecho
comunitario y Derecho espafol, Mac Graw Hill, Madrid, 1996, pp. 148 y ss. También, mds
recientemente, el libro de B. NOGUERA DE LA MUELA, El dmbito subjetivo de aplicacién de la
nueva Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Atelier, Barcelona, 2001.



varios de dichos poderes o uno o varios de dichos organismos de Derecho publico. Y
define organismos de derecho publico como “cualquier organismo que retina todas
las caracteristicas siguientes:

a) que se haya creado especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil;

b) que esté dotado de personalidad juridica propia, y

c) que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las autoridades
regionales o locales, u otros organismos de Derecho publico, o cuya gestidn esté sujeta
a la supervision de dichas autoridades u organismos, o que tenga un érgano de
administracién, de direccion o de supervisién, en el que mds de la mitad de los
miembros sean nombrados por el Estado, las autoridades regionales o locales, u otros

organismos de Derecho publico”.

Esta definicion es clara y pretende conseguir la homogeneidad en la
aplicacion normativa de esta disposicion comunitaria europea. Y la interpretaciéon
debe ser la que resulta de la jurisprudencia del TJUE, que ha optado por criterios
subjetivo-funcionales cuando se cumplen tres requisitos: la reciente STJUE de 5 de
octubre de 2017, LitSpecMet y Vilniaus, as. C-567/15, recuerda que una entidad
adquiere la condicién de Poder Adjudicador cuando se cumplen tres condiciones
acumulativas, a saber, a) que dicha entidad haya sido creada especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o
mercantil; b) que esté dotada de personalidad juridica; y ¢) que su actividad esté
mayoritariamente financiada por los poderes publicos o que su gestidn esté
controlada por parte de éstos Ultimos, o que mas de la mitad de los miembros de su
dérgano de administracion, de direcciéon o de vigilancia sean nombrados por los
poderes publicos. Estas tres condiciones son acumulativas, siendo, en cambio,
alternativos los requisitos a los que se refiere la condicion expresada en la letra ¢).

Y esta interpretacion funcional se ha tenido en cuenta y aplicado por el Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragén en su Acuerdo 104/2015°.

* Segun jurisprudencia reiterada, el concepto de «organismo de Derecho publico», concepto



Analizaremos sucintamente lo dictaminado por el TJUE al respecto’.

1) En primer lugar, debe atenderse a la naturaleza de la actividad: satisfacer
necesidades de interés general que no tengan exclusivo caracter mercantil, en
cuyo caso, por tratarse de gestién econdmica, quedara justificado su sometimiento
al régimen juridico-privado. Esta prevision y su concrecidn suscita importantes
problemas interpretativos en la doctrina, que han llevado a que incluso cierto sector
entienda que se puede presumir la existencia de actividad mercantil cuando el ente

adjudicador reviste la forma de sociedad mercantil®. Al efecto, la STJUE de 15 de

de Derecho comunitario que debe recibir una interpretacién auténoma y uniforme en toda
la Comunidad, se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a los
tres requisitos acumulativos que enuncia el articulo 1, letrab), parrafo segundo, de las
Directivas 93/36 y 93/37 (véanse, en este sentido, las sentencias Mannesmann Anlagenbau
Austria y otros, de 15 de enero de 1998, apartados 20 y 21; de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y otros, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espafia,
apartados 52 y 53, de 16 de octubre de 2003, Comisidn/Espafa, y de 13 de enero de 2007,
apartado 27). Puede consultarse J. A. RAZQUIN, “El impacto de la jurisprudencia
comunitaria europea sobre contratos publicos (2003-2004) en el ordenamiento juridico
interno”, Revista Juridica de Navarra nim. 37, 2004, pp. 205-238.

3 Conviene, en todo caso, recordar la importancia de la jurisprudencia del TJUE es advertida
en el considerando 10 de la Directiva de contratacién publica de 2014:“El concepto de
«poderes adjudicadores», y en particular el de «organismos de Derecho publico», han sido
examinados de forma reiterada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Para dejar claro que el dmbito de aplicacidn ratione personae de la presente Directiva
no debe sufrir modificaciones, procede mantener la definicidn en la que se basaba el Tribunal e
incorporar determinadas aclaraciones que se encuentran en dicha jurisprudencia como clave
para comprender la propia definicidn sin intencidn de alterar la interpretacién del concepto tal
como ha sido elaborada por la jurisprudencia. A tal efecto, ha de precisarse que un organismo
que opera en condiciones normales de mercado, tiene dnimo de lucro y soporta las pérdidas
derivadas del ejercicio de su actividad no debe ser considerado un «organismo de Derecho
publico», ya que puede considerarse que las necesidades de interés general para satisfacer las
cuales ha sido creado, o que se le ha encargado satisfacer, tienen cardcter industrial o
mercantil.”

*El supuesto de hecho se refiere a si la Imprenta estatal austriaca, con forma societaria,
debe someterse o no a las normas de licitacion publica en los casos de realizar otras
funciones no oficiales. La trascendencia de esta jurisprudencia (de la que da cuenta M.
FUERTES “Personificaciones publicas y contratos administrativos. La dltima jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”, REALA nim. 279, 1999, pp. 25 a 34) es
que, como es habitual, impone una interpretacién que debe ser uniforme para todos los
Estados miembros sin que exista, por ello, margen alguno de discrecionalidad. Al respecto
me remito al cldsico trabajo de R. ALONSO GARCIA, “La ejecucién normativa del Derecho
comunitario europeo en el ordenamiento espafiol”’, RAP nuim. 121, 1990, pags. 215-216.
Ibidem, Derecho Comunitario, Ceura Madrid, 1994, pp. 286-294.



enero de 1998 (Asunto C-44/96. Mannesmann) indica que si hay una funcién de
interés general -indudable cuando el ambito de la actividad se designa
habitualmente bajo la expresién de “obligaciones de servicio publico-, al margen de
que la actividad tenga vertientes mercantiles o industriales, se produce una vis
atractiva del primer elemento, debiendo entenderse a ese ente sometido a la reglas
de contratacién publica. En consecuencia, los entes instrumentales que presten un
servicio publico o tengan que cumplir con obligaciones de servicio publico se
encuentran sometidos al régimen de la legislacion de contratos publicos. La STJUE
de 10 de noviembre de 1998 (Asunto C-360/96. ARA) insiste en esta idea,
entendiendo que estamos en presencia de un poder adjudicador cuando la funcién
es de interés general, aunque, y este dato es de gran relevancia, la actividad se
preste en régimen de competencia. Es decir, prima el dato teleoldgico de la
actividad que desarrolla ese ente adjudicador’. En esta jurisprudencia se distingue,
en definitiva, entre necesidades de interés general que tengan cardcter industrial o
mercantil y las necesidades que no tengan dicho caracter.

Criterio que no se ve afectado por el hecho de que empresas privadas
satisfagan o puedan satisfacer las mismas necesidades que éste, ya que la
inexistencia de competencia no es un requisito necesario para definir a un
organismo de Derecho publico.

Por otra parte, debe recordarse lo que el Tribunal de Justicia afirmd en el
apartado 25 de la sentencia Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada,
que es indiferente que, ademds de cumplir la funcidn de satisfacer necesidades de
interés general, una entidad pueda desempefiar otras actividades. El hecho de que
la satisfaccion de necesidades de interés general sélo constituya una parte

relativamente poco importante de las actividades realmente emprendidas por tal

> Esta misma doctrina se recoge en las STJUE de 17 de diciembre de 1998 (Asuntos Irish
Forestry Board) en las que se afirma que la sociedad anénima creada para la gestién de los
recursos forestales tiene la consideraciéon de poder adjudicador. Comentan esta doctrina
M.M. RAZQUIN, “La jurisprudencia del TJUE sobre contratacién publica”, Justicia
Administrativa nim. 6, 2000, pp. 15 y ss. Y JA. MORENO MOLINA “La reciente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de
contratos publicos”, RAP niim. 151, 2000, pp. 321-328.



entidad tampoco es pertinente, puesto que ésta sigue encargandose de las
necesidades que estd especificamente obligada a satisfacer. Criterio en el que se
insiste en la Sentencia TJUE de 10 de mayo de 2001, Agora y Excélsior:

‘37 El andlisis de dicha enumeracién demuestra que por regla general
se trata de necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante la
oferta de bienes o servicios en el mercado, y que, por otra parte, por razones
de interés general, el Estado decide satisfacerlas por si mismo o respecto a las
cuales quiere conservar una influencia determinante (véase, en este sentido,
la sentencia BFI Holding, antes citada, apartados 50 y 51).”6

Dado que la condicidn de organismo de Derecho publico no depende de la
importancia relativa en la actividad del organismo de que se trate, de la satisfaccidn
de necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil,
con mas razon aun es indiferente que una persona juridica distinta, que forme parte
del mismo grupo empresarial que dicho organismo, ejerza actividades mercantiles.

En esta misma linea ha venido a insistir la STJUE de 22 de mayo de 2003,
Korhonen y otros, al afirmar que:

“Una sociedad andnima que ha sido creada por un ente territorial al
que pertenece y que éste administra satisface una necesidad de interés general,
en el sentido del articulo 1, letra b), pdrrafo segundo, de la Directiva 92/50/CEE
del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, cuando contrata
servicios con objeto de fomentar el desarrollo de actividades industriales o
comerciales en el territorio del referido ente. A fin de evaluar si dicha necesidad
carece de cardcter industrial o mercantil, corresponde al érgano jurisdiccional
nacional apreciar las circunstancias que rodearon la creacion de la sociedad y las
condiciones en que ejerce su actividad, incluidas, en particular, la falta de dnimo
de lucro como objetivo principal, la no asuncién de los riesgos derivados de
dicha actividad asi como la eventual financiacién publica de la actividad de que

se trate. Es mds, afirma el TJCE que la circunstancia de que los edificios que se

® Criterio que se sostiene igualmente en el apartado 50 de la sentencia del TJUE de27 de
febrero de 2003, Adolf Truley



vayan a construir se arrienden solamente a una empresa no desvirtta la
condicion de organismo de Derecho publico del arrendador, siempre que se
haya acreditado que éste satisface una necesidad de interés general que no

tenga cardcter industrial o mercantil”.

La STJUE de 13 de diciembre de 2007 (Bayerischer) ha confirmado el alcance
de este requisito.

De la jurisprudencia citada se deduce que resulta indiferente para
determinar el cumplimiento de este requisito que, ademds de satisfacer
necesidades de interés general, la entidad desempefie otras actividades que no las
satisfacen e incluso que las actividades para satisfaccidon del interés general sdlo
constituyan “una parte relativamente poco importante” de su actividad global
(Mannesmann Anlagenbau, pardgrafo 25; BFI Holding, p. 55 y 56; Universale-Bau,
pardgrafos 54-56; Adolf Truley, paragrafo 56; Korhonen, paragrafos 57 y 58). En este
aspecto es relevante la STJUE de 13 de octubre de 2003, de condena al Reino de
Espafia en relacion a la contratacion de la sociedad estatal de SEIPSA:

“constituyen necesidades de interés general que no tienen cardcter
industrial o mercantil, en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas
comunitarias relativas a la coordinaciéon de los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos, aquellas necesidades que, por una parte,
no se satisfacen mediante la oferta de bienes o servicios en el mercado y que,
por otra, por razones de interés general, el Estado decide satisfacer por si
mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante
(véanse, en particular, las sentencias Adolf Truley, antes citada, apartado 50, y
de 22 de mayo de 2003, Korhonen y otros, C-18/01, Rec. p. I-0000, apartado
47)-

81.Asimismo, se desprende de la jurisprudencia que la existencia o la
ausencia de una necesidad de interés general que no tenga cardcter industrial
o mercantil ha de apreciarse teniendo en cuenta todos los elementos juridicos

y fdcticos pertinentes, tales como las circunstancias que hayan rodeado la



creacion del organismo de que se trate y las condiciones en que ejerce su
actividad, incluidas, en particular, la falta de competencia en el mercado, la
falta de dnimo de lucro como objetivo principal, la no asuncién de los riesgos
derivados de dicha actividad, asi como la eventual financiacién publica de la
actividad de que se trate (en este sentido, sentencias Adolf Truley, apartado
66, y Korhonen y otros, apartados 48 y 59, antes citadas).

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

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

84.Ha quedado acreditado que SIEPSA se cred especificamente para
asumir, exclusivamente, la ejecucién de programas y actuaciones previstos en
el Plan de Amortizacién y Creacion de Centros Penitenciarios, a efectos de la
aplicacion de la politica penitenciaria del Estado espanol. Con este fin, realiza,
segln se desprende de sus Estatutos, todas las actividades que resulten
necesarias a efectos de la construccion, gestién y liquidacion del patrimonio
penitenciario de dicho Estado.

85.Por tanto, las necesidades de interés general que SIEPSA se encarga
de satisfacer estdn intrinsecamente vinculadas al orden publico, al constituir
una condicién necesaria para ejercer el poder represivo del Estado.

86.Este vinculo intrinseco se manifiesta, en particular, por la influencia
determinante que ejerce el Estado sobre la realizacién de la misién
encomendada a SIEPSA. Ha quedado demostrado, en efecto, que ésta ejecuta
un Plan de Amortizacién y Creacién de Centros Penitenciarios aprobado por el

Consejo de Ministros y que realiza sus actividades conforme a las directrices



emanadas de la Administracién Publica.

87.Ademds, puesto que la aplicacién de las penas es una prerrogativa
del Estado, no existe un mercado para los bienes y servicios que ofrece SIEPSA
en materia de planificacién y creacién de centros penitenciarios. Como alegd
acertadamente la Comisidn, actividades como la amortizacion y la creacién de
centros penitenciarios, que figuran entre los principales objetivos de SIEPSA,
no estdn sujetas a la competencia en el mercado. Por consiguiente, dicha
sociedad no puede ser considerada como un organismo que ofrezca bienes y
servicios en el mercado libre, en competencia con otros operadores
econdémicos.

88.En cuanto a la alegacién del Gobierno espanol basada en el hecho
de que SIEPSA realiza sus actividades con dnimo lucrativo, basta sefialar que,
aun suponiendo que las actividades de SIEPSA generen beneficios, queda
descartada la posibilidad de considerar que la busqueda de tales beneficios
constituya en si el primer objetivo de esta sociedad.

89.En efecto, de los Estatutos de dicha sociedad se desprende
claramente que actividades como la adquisicion de inmuebles para la
instalacion de nuevos centros, la promocién y la ejecucion de obras de
urbanizacién y construccidon o incluso la enajenacién de las instalaciones
desafectadas no son sino medios que SIEPSA aplica para alcanzar su principal
objetivo, que consiste en contribuir a la realizacion de la politica penitenciaria
del Estado.

90.Esta conclusién viene corroborada por el hecho de que, como
sefnalé la Comision sin ser contradicha por el Gobierno espafol, SIEPSA
registrd pérdidas financieras considerables durante los ejercicios 1997 y 1998.

91.A este respecto, es preciso afadir que, con independencia de si
existe un mecanismo oficial de compensacidn de posibles pérdidas de SIEPSA,
parece poco probable que ésta haya de soportar los riesgos econémicos
derivados de su actividad. En efecto, habida cuenta de que la realizacién de la

misidn de esta sociedad constituye un elemento fundamental de la politica



penitenciaria del Estado espafol, resulta verosimil que, como Unico accionista,
dicho Estado tome todas las medidas necesarias al objeto de evitar una
posible quiebra de SIEPSA.

92.En estas circunstancias, existe la posibilidad de que, en un
procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, SIEPSA se guie por
consideraciones distintas a las meramente econdémicas. Pues bien,
precisamente para evitar tal posibilidad, se impone la aplicaciéon de las
Directivas comunitarias sobre contratos publicos (en este sentido, en
particular, sentencias Adolf Truley, apartado 42, y Korhonen y otros,
apartados 51y 52, antes citadas).

93.Teniendo en cuenta el conjunto de factores juridicos y fdcticos que
regulan la actividad de SIEPSA, como los sefalados en los apartados 84 a 92 de
la presente sentencia, procede concluir que las necesidades de interés general
para cuya satisfaccion se cred especificamente dicha sociedad no tienen
cardcter industrial o mercantil.

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

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

96.A la luz de todas las consideraciones anteriores, procede declarar
que el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de la Directiva 93/37, al no someterse al conjunto de las disposiciones
de dicha Directiva con ocasién de la licitacidn relativa a la ejecucién de las
obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada
por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios,
S.A., sociedad que responde a la definicion de entidad adjudicadora del

articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37*.



Esta Sentencia aporta una dato claramente relevante: en ausencia de riesgo
empresarial una empresa publica o cualquier otro ente controlado por el poder
publico se comporta como poder adjudicador y estard sometido a las reglas y
principios de la contratacion publica. Es decir, no concurre el requisito de ser
actividad econémica o industrial.

2) En segundo lugar, es cierto que el ente, para considerarse poder
adjudicador debe tener propia personalidad juridica, si bien para el derecho
comunitario la forma juridica adoptada -publica o privada- no es por si criterio
decisivo, pues debe realizarse una interpretacion funcional de la que resulta que la
forma juridica, publica o privada, es indiferente a estos efectos. Al respecto es
especialmente relevante la doctrina que mantiene la citada STJUE de 10 de
noviembre de 1998: “es preciso recordar que para dar plenos efectos al principio de
libre circulacién, el concepto de entidad adjudicadora debe recibir una interpretacion
funcional (en este sentido, véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de
septiembre de 1988, Beentjes)’. Esta necesidad se opone a que se establezcan
diferencias en funcién de la forma juridica de las disposiciones por las que se crea el
organismo y se especifican las necesidades que éste debe satisfacer”. Asi pues, las
empresas mercantiles no pueden entenderse excluidas del dmbito de aplicacion.
Debe primero determinarse si puede ser incluida su actividad en los parametros
funcionales explicados a fin de ser considerada poder adjudicador. Asi se expresa de
forma clara en la STJUE de 15 de mayo de 2003, en la que se condena al Reino de
Espafia:

“El Tribunal de Justicia ya ha precisado, en relacién con el articulo 1,
letra b), pdrrafo segundo, de la Directiva 93/37, que, para ser calificada de
organismo de Derecho publico en el sentido de esta disposicién, una entidad

debe cumplir los tres requisitos acumulativos que enuncia la citada

7 Posicién que se mantiene en posteriores Sentencias, en las que, siendo empresas publicas,
se entra a valorar si se encuentran sometidas a las Directivas de contratacion publica: de 17
de diciembre de 1998, 1 de febrero de 2001, de 10 de mayo de 2001, de 27 de febrero de
2003, de 15 de mayo de 2003, de 22 de mayo de 2003.



disposicién, segun los cuales debe ser un organismo creado para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter
industrial o mercantil, dotado de personalidad juridica, y cuya actividad
dependa estrechamente del Estado, de los entes territoriales o de otros
organismos de Derecho publico (sentencia de 15 de enero de 1998,
Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, C-44/96, Rec. p. I-73, apartados 20 y
21).

53.Ademds, el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que,
teniendo en cuenta el doble objetivo de apertura a la competencia y de
transparencia que persiguen las directivas de coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos, el concepto de
«organismo de Derecho publico» debe recibir una interpretacién funcional
(véanse, en particular, las sentencias de 1 de febrero de 2001,
Comisién/Francia, C-237/99, Rec. p. 1-939, apartados 41 a 43, y de 12 de
diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-0000, apartados
51 a 53). El Tribunal de Justicia también ha precisado que, a la vista de este
doble objetivo, el concepto de «organismo de Derecho publico» debe
interpretarse en sentido amplio (sentencia de 27 de febrero de 2003, Adolf
Truley, C-373/00, Rec. p. -0000, apartado 43).

54.En esta perspectiva, para resolver la cuestion de la calificacion
eventual como organismos de Derecho publico de distintas entidades de
Derecho privado, el Tribunal de Justicia se ha limitado Unicamente, segun
jurisprudencia reiterada, a comprobar si estas entidades cumplian los tres
requisitos acumulativos enunciados en el articulo 1, letra b), pdrrafo segundo,
de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, considerando que la forma de
constitucién de la entidad era indiferente a este respecto (en este sentido,
véanse en especial las sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y otros,
antes citada, apartados 6 y 29; de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, C-
360/96, Rec. p. I-6821, apartados 61 y 62, y Comisién/Francia, antes citada,

apartados 50 y 60).



55.De los principios asi elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que el estatuto de Derecho privado de una entidad no
constituye un criterio que pueda excluir su calificacion como entidad
adjudicadora en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50, 93/36
Y 93/37y, por tanto, del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665.” (negrita

nuestra)”.

3) El dltimo requisito que se exige es que el control -por via financiera o
cualquier otro medio- sea de la Administracién publica. Debe estarse, por tanto, al
dato de la “influencia dominante” del poder publico sobre el organismo
adjudicador. Supuesto que plantea poca problematica en lo relativo a la financiacién
y que se completa con los supuestos en los que la gestidn se halle sometida a un
control por parte de estas ultimas, o cuyos drganos de administracion, de direccion
o de vigilancia estén compuestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean
nombrados por las Administraciones publicas y otras entidades de derecho publico.
En relacién al primer extremo (participacién en el accionariado) la STJUE de 3 de
octubre de 2000 ha aclarado cudndo existe financiacion mayoritariamente publica:

“La expresion “financiada por [una o varias entidades
adjudicadoras]”, que figura en el articulo 1, letra b), pdrrafo segundo, tercer
guion, de las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro, y
93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, debe
interpretarse en el sentido de que en ella se incluyen las becas o subvenciones
concedidas por una o varias entidades adjudicadoras para fomentar la labor
investigadora, asi como las becas para estudiantes que las autoridades locales
competentes en materia de educacion abonan a las universidades para cubrir

los gastos académicos de determinados estudiantes. En cambio, no



constituyen financiacién publica, a efectos de dichas Directivas, las sumas
abonadas por una o varias entidades adjudicadoras, bien en el marco de un
contrato de prestacion de servicios que comprenda trabajos de investigacion,
bien como contrapartida por la prestaciéon de otros servicios, tales como
asesoramiento u organizacién de conferencias.

2)El término “mayoritariamente”, que figura en el articulo 1, letra b),
pdrrafo segundo, tercer guién, de cada una de las Directivas 92/50, 93/36 y
93/37, debe interpretarse en el sentido de que significa “mds de la mitad”.

3)Para valorar correctamente el porcentaje de financiacién publica de
un organismo determinado, es preciso tener en cuenta todos los ingresos que
dicho organismo obtenga, incluidos los que resulten de una actividad
mercantil.

4)La calificacién de “entidad adjudicadora” de un organismo como la
Universidad de Cambridge debe efectuarse sobre una base anual y el periodo
que debe considerarse mds adecuado para calcular el modo de financiacion de
dicho organismo es el ejercicio presupuestario en el que se inicia el
procedimiento de adjudicaciéon de un contrato determinado, debiendo
entenderse que dicho cdlculo ha de efectuarse tomando como base las cifras
disponibles al inicio del ejercicio presupuestario, aunque tengan el cardcter de
previsiones. Un organismo que en la fecha en que se inicia un procedimiento
de adjudicacidn de un contrato constituye una “entidad adjudicadora”, en el
sentido de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, seguird estando sometido a las
exigencias de dichas Directivas, en lo que atafie a tal contrato, hasta la

terminacion del procedimiento de que se trate”.

Finalmente, debe entenderse que igualmente concurre este tercer criterio o
requisito cuando existe un control final en la toma de decisién por parte del poder
publico. Asi lo ha afirmado la reciente STJUE de 1 de febrero de 2001, que considera
sometidas al régimen de contratacion publica a las empresas francesas dedicadas a

la construccidn de viviendas por parte de servicios publicos de construccién y



urbanizacién (en lo sucesivo, “SPCU”) y de sociedades andnimas de viviendas de
alquiler moderado (en lo sucesivo, “SA VAM”).

Sobre este punto, la STJUE de 27 de febrero de 2003 (Adolf Truley), afirma
que:

“Un mero control a posteriori no se ajusta al requisito de control de la
gestion que establece el articulo 1, letra b), pdrrafo segundo, tercer guién, de la
Directiva 93/36. En cambio, se ajusta a tal requisito una situacién en la que, por
una parte, los poderes publicos controlan no sélo las cuentas anuales del
organismo de que se trate, sino también su gestidn corriente desde el punto de
vista de los principios de imagen fiel, legalidad, eficiencia, rentabilidad y
racionalidad y, por otra, estos mismos poderes publicos estdn autorizados a
visitar los locales e instalaciones de dicho organismo y a informar de los
resultados de tales controles a un ente publico territorial que, a través de otra

sociedad, posee el capital del organismo en cuestion”.

En relacion a este Ultimo requisito conviene resefiar la STJUE de 14 de
diciembre de 2007 (Bayerischer), que aclara qué debe entenderse por “actividad
mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales y otros
organismos de derecho publico” a los efectos de interpretar y aplicar
adecuadamente el concepto de organismo de derecho publico como poder
adjudicador en el derecho comunitario de los contratos publicos. En el caso, la
calificaciéon resultaba controvertida en relacion con diferentes organismos o
establecimientos (Anstalten) alemanes de radiodifusion, en su mayoria
dependientes de los paises federados (Landesrundfunkanstalten). En la Sentencia se
afirma que “el canon que garantiza la financiacién mayoritaria de la actividad de los
organismos de que se trata tiene su origen en el Convenio Estatal sobre la
radiodifusidn, es decir, en un acto del Estado. Esta previsto y se impone por ley y no
resulta de una transaccién contractual celebrada entre estos organismos y los

consumidores®. El hecho generador de la obligacién de pago del canon es la simple

® Ya sobre esta nota de la financiacién, University of Cambridge, paragrafos 21, 24 y 25.



posesion de un aparato receptor y no es la contrapartida del disfrute efectivo de los
servicios prestados por los organismos en cuestion” (paragrafo 41), de manera que
“la fijacion del importe del canon tampoco es el fruto de una relacién contractual
entre los organismos de radiodifusiéon de que se trata en el asunto principal y los
consumidores”, ya que se establece mediante una decision formal de los
Parlamentos y los Gobiernos de los Lander, adoptada sobre la base de un informe
elaborado por la KEF en funcién de las necesidades financieras declaradas por los
propios organismos ademas de que el cobro del recurso por la GEZ se lleva a cabo
“mediante resolucién de liquidacidn, es decir, mediante un acto en ejercicio de
funciones publicas.

El Tribunal remata sus consideraciones en los importantes pardgrafos 47 a
50, afirmando que:

“Por ultimo, procede senalar que, a la luz del enfoque funcional antes
mencionado, como acertadamente indica la Comisién de las Comunidades
Europeas, no puede haber una diferente apreciaciéon segun que los medios
financieros circulen a través del presupuesto publico, cuando el Estado percibe
en primer lugar el canon y luego pone a disposicién de los organismos publicos
de radiodifusién los ingresos procedentes de dicho canon, o que el Estado
conceda a dichos organismos el derecho de percibir el canon por si mismos.

Por consiguiente, es preciso concluir que una financiacion como la
analizada en el asunto principal, que tiene su origen en un acto del Estado, estd
garantizada por el Estado y asegurada mediante una modalidad de imposicién y
recaudacion incluida dentro de las prerrogativas de poder publico, cumple el
requisito de ‘“financiaciéon por el Estado”, a efectos de la aplicacion de las
normas comunitarias en materia de adjudicacion de contratos publicos.

Esta forma de financiacién indirecta basta para que se cumpla el
requisito relativo a la “financiacién por el Estado” previsto en la normativa
comunitaria, sin que sea necesario que el propio Estado establezca o designe un
organismo publico o privado encargado del cobro del canon.

En consecuencia, procede responder a la primera cuestion planteada



que el articulo 1, letra b), pdrrafo segundo, tercer guién, primera alternativa, de

la Directiva 92/50 debe interpretarse en el sentido de que existe una

financiacién mayoritaria por el Estado cuando las actividades de organismos

publicos de radiodifusién como los examinados en el asunto principal estdn

mayoritariamente financiadas mediante un canon a cargo de los poseedores de

un aparato receptor, impuesto, calculado y percibido segtin normas como las

consideradas en el asunto principal”.

Estos son los requisitos, y con este alcance funcional, que deben utilizarse
para comprender si se esta o no en presencia de un poder adjudicador sometido a
las reglas contractuales publicas®.

En este contexto descrito debe entenderse la STJUE de 15 de mayo de 2003 (

y las subsiguientes de 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005) ", por la que se

% En definitiva, como recuerda BANO LEON “La influencia del derecho comunitario en la
interpretacion de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas”, RAP 151, 2000, p.15)
lo que importa al Derecho comunitario (desde criterios funcionales) es si la actividad es o no
empresarial y si sobre ella tiene una influencia determinante el Estado u otro poder
adjudicador. También S. GONZALEZ-VARAS, El contrato administrativo, Civitas, Madrid,
2003, pp- 24.

' Sobre estas Sentencias de 2003, pueden consultarse, ademdas de los comentarios de
GARCIA DE ENTERRIA publicados en la REDA 119 y 120, los de PINAR MANAS,“La aplicacién
a entidades privadas de la normativa de contratos publicos y sobre la necesidad de prever
medidas cautelares autédnomas. Importante STJUE de 15 de mayo de 2003 por la que se
condena a Espafia en materia de contratos”, Actualidad Juridica Aranzadi n° 585, 2003, ;
MORENO MOLINA, José Antonio, “Reciente evolucién del Derecho Comunitario de la
Contratacién publica. El asunto C-214/2000”, en GIMENO FELIU José Maria (Coord.)
Contratacién de las Administraciones Publicas: andlisis de la nueva normativa sobre
contratacién publica, Atelier, Barcelona, 2004; NOGUERA DE LA MUELA, “El control de Ia
contratacién publica en el Derecho Comunitario y en el Ordenamiento juridico-
administrativo espafol. Breve apunte a propdsito de las modificaciones introducidas en el
TRLCAP por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social”, en GIMENO FELIU José Maria (Coord.) Contratacién de las Administraciones
Publicas: andlisis de la nueva normativa sobre contratacién publica, Atelier, Barcelona, 2004, ,
y también en su estudio “Consecuencias de la Sentencia del TJUE de 15 de mayo de 2003
(Comisién/Espafia) en el Ordenamiento juridico espafol: Concepto de poder adjudicador,
actos separables en los contratos de las sociedades mercantiles publicas y tutela cautelar
contractual. La nueva regulacién introducida por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social”, en Revista Andaluza de Administracién
Pdblica n° 53, 2004, pags.17-45; RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio: “El impacto de Ia
Jurisprudencia comunitaria europea sobre contratos publicos (2003-2004) en el
Ordenamiento juridico interno”, Revista Juridica de Navarra n° 37 Enero/Junio 2004, pags.
205-238, CARRILLO DONAIRE, “Un nuevo paso en la jurisprudencia comunitaria sobre el



condena al Reino de Espafia por incumplimiento en materia de contratacion al
afirmar que “no cabe interpretar el concepto de «organismo de Derecho publico»
utilizado en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Directivas 92/50, 93/36 y
93/37 en el sentido de que los Estados miembros pueden excluir de antemano a las
sociedades mercantiles bajo control publico del ambito de aplicaciéon personal de
estas Directivas y, en consecuencia, del de la Directiva 89/665.” En consecuencia,
una empresa publica u organismo del sector publico podra no aplicar la normativa
de contratacién publica sélo cuando no concurran los citados tres requisitos para
tener la consideracion de poder adjudicador.

Como conclusién a lo expuesto, puede afirmarse que en los distintos y
variados supuestos de descentralizacidon funcional mediante la creacidon de entes
instrumentales la naturaleza de poder adjudicador dependerd, al margen de su
personificacion juridica o privada (indiferente a estos efectos), de las notas de
control publico y de la satisfacciéon de una actividad de interés general (aunque ésta
sea de caracter industrial o comercial), sin que tenga por que existir necesariamente
monopolio. Sélo cuando el ente contratante realmente se comporte como un
auténtico agente econdmico (desprovisto de funciones administrativas), en
condiciones de igualdad y sin prerrogativas propias de un poder publico, serd
legitima -incluso necesaria- la decision de adoptar técnicas juridicas propias del
Derecho privado, caracterizadas principalmente por su flexibilidad, lo que

justificaria la inaplicacidn de las reglas de la contratacidn publica.

Segundo.- La regulacién del ambito subjetivo en la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico y las Corporaciones de derecho Publico

El articulo 3 de la ICSP reproduce el esquema del RDLeg 2011 de contratos del

concepto de poder adjudicador: la sentencia del TJUE de 16 de octubre de 2003, sobre
procedimiento de adjudicacién de los contratos de obras publicas con ocasién de una
licitacion a cargo de la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos
Penitenciarios”, Revista Andaluza de Administracién Publica nim. 51, 2003, pp. 127-151 y
BERNAL BLAY, “Acerca de la transposicion de las directivas comunitarias sobre
contratacién publica. Comentario a la STJUE de 13 de enero de 2005, as. C-84/03 (Comisidn
Vs. Reino de Espana) y el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo”’, RAP 168, 2005, pp. 167-
185.



sector publico, con la novedad de que el apartado 5 hace una referencia expresa a
que las Corporaciones de Derecho publico, que no forman partedel concepto de
sector publico de la LCSP aplicardn las previsiones de esta Ley si tienen la condicién
de poder adjudicador. Lo que obliga a aplicar, caso por caso, atendiendo a los
adtos econdmicos y concretas caracteristicas juridicas del régimen juridico el test de
las tres preguntas referidas: personalidad juridica, interés general y control publico.
Advirtiendo que el Tribunal de Justicia de la Uniédn Europea en Sentencia de 12 de
septiembre de 2013, Colegio de Médicos de Westfaliz-Lippe, entendid que este
Colegio Profesional no tenia la condicidn de poder adjudicador, por no cumplir el
criterio de financiacion mayoritaria por parte de los poderes publicos cuando dicho
organismo estd mayoritariamente financiado por las cuotas abonadas por sus
colegiados, ni tampoco el criterio relativo al control de la gestion por parte de los
poderes publicos ya que no puede considerarse como tal el hecho de que el
importe de las citadas cuotas deba ser aprobado por una autoridad de supervisién™.

Asi, lo excepcional sera que una Corporacion de Derecho Publico, tenga la
consideracion de poder adjudicador.

En el caso de la la Cdmara de Comercio e Industria de Zaragoza debe
analizarse si concurren los tres requisitos citados, lo que obliga a aanalizar su
régimen juridico y su sistema de financiacién, en tanto el dato de la personalidad
juridica es indiscutible. Y adelantamos que, con la informacidn facilitada, la Camara
de Comercio e Industria de Zaragoza no tiene la condicién de poder adjudicador a
efectos de la LCSP. Y ello por varios motivos:

a) Los Entes corporativos tienen originariamente el significado que les da la

""Sobre el dmbito subjetivo en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico me remito al
tarbajo de B. NOGUERA DE LA MUELA, “El dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector publico. Compra conjunta y centrales de
COMPRA?”, en libro col. dirigido por J.M. Gimeno Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos
del Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 233-276.

?J.M. TRAYTER JIMENEZ, “Presente y futuro de los Colegios Profesionales”, en El impacto
de la Directiva de Servicios en las Administraciones Publicas: aspectos generales, Atelier,
2012, pp- 175y ss.; A. SALOM PARETS, Los Colegios Profesionales, Atelier; 2007 YL. CALVO
SANCHEZ A vueltas con la reforma de los servicios y colegios profesionales, Civitas
Thomson, Reuters, Cizur Menor, 2015.



voluntad de sus miembros de agruparse para la defensa de sus intereses peculiares
(de los abogados, de los médicos, de los comerciantes...), su sostenimiento
econémico corre a cargo de aquéllos y se gobiernan bajo la técnica de la
autoadministracion. Por contra, los Entes institucionales aparecen por voluntad del
Ente publico que los crea, para el cumplimiento de la finalidad publica que les es
asignada, su sostenimiento econdmico depende de la dotacidn financiera que se les
atribuye y su administracion responde al principio organizativo burocratico, como
Entes instrumentales al servicio de la voluntad de su fundador. El Ordenamiento
atribuye a los Entes asociativos o sectoriales de base privada personalidad juridica
de Derecho ptublico, lo que hace que se hable de ellos como «Corporaciones de
Derecho publico», pero tan sélo en el sentido de que no se trata meramente de
asociaciones privadas, sino que se les da ese reconocimiento publico, que supone
su existencia exclusiva. Al conferirles personalidad juridico-publica, encomienda a
esas Corporaciones el desempefio de ciertas facultades y funciones publicas
relacionadas con sus miembros o con el sector de actividad en que éstos se
mueven. Son estos datos, especialmente el desempefio de funciones
administrativas, los que se esgrimen por parte de la doctrina para considerar la
existencia de una llamada «Administracién corporativa» .

Resulta necesario destacar que las Corporaciones de Derecho publico, a
pesar de tratarse de Entidades asociativas de base privada, realizan, en efecto,
algunas funciones publicas, determinadas en sus normas creadoras y sélo en los
casos de ejercicio de las mismas cabra considerar que estamos en presencia de una
actuacion administrativa, mientras que otras facetas de la actividad corporativa
tienen un cardcter claramente privado, relacionado en exclusiva con la vida de Ila

Corporacion y sus miembros.

 La jurisprudencia constitucional utiliza la denominacién Administracién corporativa con
referencia a las Cadmaras de Comercio (asi SSTC 179/1994, de 16 de junio, FJ 5; 107/1996, de 12
de junio, FJ 9, 10.A 10.B, y 201/2006, de 22 de octubre, FJ 3). Y es que, como sefiala la STC
107/1996, FJ 10.B, las Cdmara de Comercio responden a un tipo de personificacién juridico
publica en el que, “si bien cabe estimar la presencia de un cierto elemento o base asociativa
(ya que sus integrantes no se encuentran sometidos a un régimen de tipo estatutario
funcionarial, ni integrados en relaciones de jerarquia y subordinacién, sino en posicién de
paridad).
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Por este motivo, la normativa basica estatal en materia de régimen juridico
de las Administraciones publicas y sobre el procedimiento administrativo comun no
contempla inmediatamente la actuacidon de las Corporaciones, sino que, por su
especificidad, les excluye del concepto de Administracion y de sector publico y
remite a su propia regulacién. Y, en esa ldgica, la LCSP no recoge a las
Corporaciones de Derecho Publico (cuando si lo estdn, por ejemplo, érganos
constitucionales, y Mutuas de Accidente). Es decir, el legislador ha decidido que las
Camaras de Comercio no estan dentro del &mbito de aplicacién de la Ley*.

b) Constitucionalmente las Cdmaras estdn consagradas en el articulo 52 de la
CE: “La Ley regulard las organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa de
los intereses econdmicos que les sean propios. Su estructura interna y funcionamiento
deberdn ser democraticos”.

Las Camaras representan, promueven y defienden los intereses generales de
la industria, el comercio y la navegacién y prestan servicios a las empresas, sean
personas fisicas (auténomos) o juridicas. Segun la Ley 3/1993, de 22 de marzo,
Bdasica de las Cdmaras de Comercio (que se sitia en el contexto del llamado
“modelo continental”, vigente en la mayor parte de los paises de nuestro entorno -
Francia, Alemania, Italia, Luxemburgo, Holanda, Austria, Grecia, etc.-).:

“Ademads del ejercicio de las competencias de cardcter publico que
les atribuye la presente Ley y de las que les puedan encomendar y delegar las
Administraciones Publicas, tienen como finalidad la representacion,
promocion y defensa de los intereses generales del comercio, la industria y la
navegacion y la prestacién de servicios a las empresas que ejerzan las
indicadas actividades, sin perjuicio de la libertad sindical y de asociacion
empresarial y de la actuacion de otras organizaciones sociales que
legalmente se constituyan” (Art. 1.2).

El Tribunal Constitucional ha confirmado que esta es la finalidad primaria de

* Opinién que comparte M. LOPEZ BENITEZ, “Algunas consideraciones a propdsito del
ambito subjetivo de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017. En particular, el
caso de las Corporaciones de Derecho publico” , Documentacion Administrativa, nim. 4
2017.
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las Camaras. Asi, la STC 107/96, afirma que “Las funciones publicas detalladas en el
articulo 2 de la Ley quedan atribuidas a unas Cdmaras cuya finalidad primaria es la
representacion, promocién y defensa de los intereses generales del comercio, la
industria y la navegacién(FJ 10°:)”.

En consecuencia, las Cadmaras representan, promueven y defienden aquellos
intereses que consideran que son los que, a corto, medio o largo plazo, responden a
las necesidades de la economia de la demarcacién y del conjunto de las empresas,
sean autdnomos —personas fisicas- o personas juridicas.

De especial interés a los efectos que nos ocupa es la STC 76/1983, de 5 de
agosto, (asunto LOAPA) al afirmar se justifica su calificacién legislativa “como
Corporaciones de Derecho Publico” por cuanto se trata de “imponer su
constituciéon obligatoria, atribuirles el cardcter de drganos de consulta vy
colaboracién con la Administraciéon del Estado y las Comunidades Auténomas,
someterlas a la tutela administrativa de estas ultimas y reconocerles la posibilidad
de que ostenten competencias administrativas por atribucion legal o por delegacion
de las Administraciones Publicas”. De ahi que, ‘“aunque orientadas
primordialmente a la consecucién de fines privados, propios de los miembros que
las integran, tales Corporaciones participan de la naturaleza de las
Administraciones Publicas y, en este sentido, la constitucién de sus dérganos asi
como su actividad en los limitados aspectos en que realizan funciones
administrativas han de entenderse sujetas a las bases que con respecto a dichas
Corporaciones dicte el Estado en el ejercicio de las competencias que le reconoce el
articulo 149.1.18 de la Constitucién”.(negrita nuestra)

La Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Cdmaras de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion, introdujo numerosas reformas con el fin prioritario de poner
en marcha medidas eficientes de fortalecimiento e impulso del sector empresarial y
el objetivo de conseguir la regeneraciéon del tejido econémico y la creacién de
empleo, estableciéndose en dicha norma que las comunidades auténomas deberdn
adaptar el contenido de su normativa. Y asi se hace mediante la Ley 3/2015, de 25 de

marzo, de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Servicios de Aragdn. El
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articulo 2 de esta Ley indica que las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Servicios de Aragén son corporaciones de Derecho publico con personalidad juridica
propia y plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, que se
configuran como drganos consultivos y de colaboracion con las Administraciones
Publicas de Aragdn, sin perjuicio de los intereses privados que persiguen.
Anadiendo que “en sus normas de desarrollo y en los respectivos Reglamentos de
Régimen Interior. Les serd de aplicacién, con cardcter supletorio, la legislacién
referente a la estructura y funcionamiento de las Administraciones Publicas en cuanto
sea conforme con su naturaleza y finalidades. La contratacidn y el régimen patrimonial
se regirdn conforme al derecho privado y habilitando un procedimiento que garantice
las condiciones de publicidad, transparencia y no discriminacion”. La Ley aragonesa
viene a reconocer el caracter de No poder adjudicador de las Camaras de Comercio
e Industria.

Entre las funciones que realizan las Camaras (art. 5 de la Ley de Aragén),
destacamos las siguientes:

a) la formacién empresarial, y en especial, la colaboracién con las
administraciones educativas competentes en la gestidon de la formacidn practica en
los centros de trabajo incluida en las ensefianzas de formacidén profesional reglada.
las camaras ofrecen permanentemente también la formacidn necesaria para las
empresas y para los hombres de empresa, sea cual sea su experiencia previa.

b) la informacion y asesoramiento a todas las empresas, en las varias fases
de su actividad y en todo tipo de necesidades. especialmente la informacién sobre
ayudas y subvenciones y concursos publicos es una de las funciones mas
demandadas.

¢) la internacionalizacion de las empresas y el fomento del comercio
exterior, a través, esencialmente, del plan cameral de promocidon de las
exportaciones.

d) la promocién y fomento del desarrollo econémico de sus demarcaciones,
previendo sus necesidades futuras de equipamientos, promoviendo

infraestructuras, etc.
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e) la funcion consultiva, mediante la cual se traslada a las diferentes
administraciones los intereses empresariales.

f) Otras formas de apoyo a las empresas: a) creacion de empresas: las
camaras ejercen su misién de asesoramiento general y de apoyo a las empresas en
sus diferentes etapas de desarrollo; b) arbitraje comercial: las cdmaras promueven
el arbitraje comercial como método agil, eficaz y asequible para la resolucién de
conflictos.

De este conjunto de funciones resulta discutible entender su estricto
caracter de interés general. La esencia es fomentar y apoyar la actividad empresarial
privada, aunque se le delegan funciones publicas. Y esa parece ser la decisidn
regulatoria sobre el funcionamiento de las Camaras de comercio en Espafia y
Aragon, que avanzan mas hacia una funcién de cooperacién que, en si misma, no
puede significar el cumplimiento de actividad de interés general. Es decir, la
actividad de la Camara tiene una faceta privada indiscutible, que convive con la del
ejercicio de ciertas funciones publicas.

¢) En todo caso, aceptando que pudiera considerarse que existe el requisito
del interés general, debe acreditarse el control directo o indirecto por el poder
publico. Como sefiala M. LOPEZ BENITEZ, no resulta factible que, con respecto a las
Corporaciones de Derecho Publico, pueda cumplirse el requisito de que los Poderes
Adjudicadores «nombren a mas de la mitad de los miembros de su drgano de
administracién, direccién o vigilancia», puesto que -si asi fuese- se habria
desnaturalizado el concepto mismo de Corporacidn al faltar, como decimos, uno de
sus caracteres mas esenciales.

Tampoco parece asumible -o, al menos, no asumible con caracter general
para toda la tipologia existente de Corporaciones de Derecho Publico- el requisito
de que su financiacion corra mayoritariamente a cargo de los Poderes
Adjudicadores. Desde luego, no sucede asi con los dos tipos mas importantes de
Corporaciones de Derecho Publico existentes en nuestro ordenamiento juridico: los

Colegios Profesionales y las Camaras de Comercio, Industria, Servicios vy
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Navegacion®. Y en el caso de estas dltimas, la supresién del recurso cameral
obligatorio —-al que se le atribuia naturaleza tributaria— y su sustitucion por las
cuotas, derramas o aportaciones voluntarias que realicen sus miembros, hace que,
con ello, se diluya también la posibilidad de que estos entes corporativos resulten
financiados mayoritariamente por uno o varios Poderes Adjudicadores, mas alla de
lo que signifiquen las transferencias que las Administraciones puedan hacerles
como remuneracién de las funciones publicas que, en su caso, les atribuyan y que
dificlmente ostentardn ese caracter de financiacién mayoritaria exigido por la
norma.

Pues bien, de los datos financieros aportados por la Cdmara de Comercio
para la redaccidon de este Dictamen se constata lo siguiente:

Que existe una financiacién privada derivada de las cuotas y una importante
partida derivada de convenios administrativos para la realizacién de las funciones de
la Cdmara, que no son en si misma subvenciones publicas sino contrapartidas por la
realizacion de ciertas actividades como son: a) Asistencia a cursos y servicios de
empleo, b) servicios a empresas comercio e industria, ¢) servicios a empresas
creacion empresas y competitividad, d) servicios a empresas internacionalizacion,
e) otros servicios a empresas (informatica y otros), f) documentacién exportacién
certificaciones, etiquetas y listados y g) alquileres salones y aulas.

Estos conceptos no son financiaciéon publica en sentido esctricto, sino
retribucion por determinadas actividades que se les encomiendan y que, como
cooperacion horizontal, no tienen condicién de contrato publico. Como advertia la
STJUE de 13 de diciembre de 2007, Bayerischer Rundfunk (con anterioridad, la citada
STJUE Universidad Cambribge), los ingresos derivados de una relacién contractual

entre los organismos, donde hay una contraprestacidon, como sucede en el caso

> Como advierte el referidoautor, estas corporaciones se financian mayoritariamente con
las cuotas o derramas que abonan sus colegiados y con los productos y rentas que obtienen
de las actividades y servicios que organizan a favor de sus miembros y de la sociedad. Es
verdad que las Administraciones Publicas suelen subvencionarles o retribuirles las funciones
publicas que, por atribucién legal o delegacidn, les prestan. Sin embargo, tales
transferencias no sélo no suponen el montante de ingresos mas relevante de sus
presupuestos, sino que, en numerosas ocasiones, los Colegios actian como simples
canalizadores de los pagos debidos a sus colegiados.
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sobre que se informa, NO son nunca supuestos de financiacién publica.

No existe, pues, una financiacién directa de la actividad de la Camara, ni la
retribucion por las activiades desempenadas conducen a la existencia de
financiacién indirecta (al igual que en una empresa importante que se dedica a
prestar servicios a las Administraciones el importe de los contratos publicos
adjudicados puede comportar su condicién de poder adjudicador).

Por otra parte, la funcion denominada de “tutela” del articulo 43 de la Ley
aragonesa de Camaras de Comercio e Industria no comparta, en mi opinién, la
existencia de una influencia dominante, ni la posibilidad de condicionar decisiones
estratégicas (se refiere a un control reglado, de aprobacién de cuentas, y no de
oportunidad ni de direccién politica). De hecho, la Ley estatal refiere esta tutela al
control del cumplimiento de las obligaciones presupuestrias y de tarnsparencia en
exclusiva, y no a la gestidn de los asuntos de las Cadmaras.

Por lo que, creemos, no se cumple el requisito del control efectivo sobre las
decisiones del ente (puede nombar un representante con voz pero sin voto),
exigido por el derecho europeo de los contratos publicos para tener la
consideracion de poder adjudicador, pues no existe influencia dominante sobre las
decisiones (Sentencia de 12 de septiembre de 2013, Colegio de Médicos de
Westfaliz-Lippe)'®.

Cuestion distinta es que en los contratos subvencionados de umbral
comunitario deban, para ciertos contratos aplicarse las previsiones del articulo 23 de
la LCSP 2017. Asi sera, cuando de forma directa y en mds de un 50 por 100 de su
importe, por entidades que tengan la consideraciéon de poderes adjudicadores,
siempre que pertenezcan a alguna de las categorias siguientes:

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenieria civil
de la seccidn F, divisidon 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades

Econdmicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construccién de hospitales,

'® Este mismo criterio interpretativo ha sido aplicado en el Informe 21/2011, de 12 de
septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad
Autdnoma de Aragdn, en relacidn a las juntas de compensacién
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centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y
edificios de uso administrativo, siempre que su valor estimado sea igual o superior a
5.548.000euros.

b) Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos

en la letra a), cuyo valor estimado sea igual o superior a 221.000 euros.

En resumen, y debe insistirse en ello por las consecuencias juridicas que
comporta, la Cdmara de Comercio e Industria de Zaragoza queda fuera del ambito
de aplicacion de la LCSP al no poder tener la consideracion de poder publico
adjudicador (como de forma expresa se declara, por ejemplo, con las Mutuas).
Tampoco merece, por supuesto, la consideracién de sector publico.

En todo caso, por exigencia de la propia Ley Aragonesa (art. 2.2), la
contratacion y el régimen patrimonial se regirdn conforme al derecho privado y
habilitando un procedimiento que garantice las condiciones de publicidad,
transparencia y no discriminacién. Lo que puede hacerse mediante unas
Instrucciones de contratacidn que inorporen cierta tarnsparencia y que deben ser

publicadas en la web corporativa.
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A la vista de lo expuesto, conforme al requerimiento que se ha formulado, y
sin perjuicio de cualquier otra consideracién mejor fundada en Derecho, pueden
formularse las siguientes:

CONCLUSIONES

PRIMERA: La Cdmara de Comercio e Industria de Zaragoza, NO tienen
consideracién de Sector publico ni de poder adjudicador (no concurren los
requisitos exigidos por jurisprudencia TJUE referida en este Dictamen) por lo que no
deben aplicar la Ley de Contratos de Sector Publico.

No obstante, en los contratos en los que la financiacion publica de los
mismos sea superior al cincuenta por ciento se aplicaran las previsiones del articulo
23 de la LCSP para contratos subvencionados armonizados.

SEGUNDA: Por exigencia de la propia Ley Aragonesa de Camaras de
Comercio e Industria (art. 2.2), la contratacién y el régimen patrimonial se regirdn
conforme al derecho privado y habilitando un procedimiento que garantice las
condiciones de publicidad, transparencia y no discriminacién. Lo que puede hacerse
mediante Unas Instrucciones de contratacidon que inorporen cierta tarnsparencia y

que deben ser publicadas en la web corporativa

Esta es nuestra opinién que, como es costumbre, sometemos a cualquier otra

mejor fundada en Derecho. En Zaragoza, a 15 de febrero de 2018

GIMENO FELIU Firmado digitalmente por
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