COMISION / AUSTRIA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

SR. L.A. GEELHOED
de 21 de abril de 2005!

I. Introduccién

1. En el presente asunto, la Comisién solicita
al Tribunal de Justicia que declare que la
Reptiblica de Austria ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de
la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de servicios,? al haber
adjudicado el municipio de Madling un
contrato de eliminacién de residuos sin
observar las normas de procedimiento y
publicacion establecidas en el articulo 8 de
la citada Directiva, en relacién con sus
artfculos 11, apartado 1, y 15, apartado 2.

1 — Lengua original: neerlandés.
2—DOL209,p. 1.

I1. Marco juridico

A. Disposiciones pertinentes de la Directiva

2. La Comisién sostiene que se han incum-
plido las obligaciones reguladas en el
articulo 8 de la Directiva, en relacién con
sus artfculos 11, apartado 1, y 15, apartado 2.
Asimismo son aquf relevantes las definicio-
nes dadas en el articulo 1, letras a), b) y ¢).

3. Con arreglo al articulo 1, letra a), de la
Directiva 92/50, se entenderéd por «contratos
ptiblicos de servicios: los contiratos a titulo
oneroso celebrados por escrito entre un
prestador de servicios y una entidad adjudi-
cadora [...]». Segtn el articulo 1, letra b), de
esta Directiva, se entenderd por «entidad
adjudicadora: el Estado, los entes territoria-
les, los organismos de Derecho piiblico y las
asociaciones formadas por uno o varios de
dichos organismos de Derecho piiblico o de
dichos entes [...]». Por tltimo, el articulo 1,
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letra c), de la Directiva define al «prestador
de servicios» como «toda persona fisica o
juridica, incluidos los organismos piiblicos,
que ofrezca servicios [...]».

4. En virtud del articulo 8 de la Directiva
92/50, «los contratos que tengan por objeto
servicios enumerados en el Anexo I A se
adjudicaran con arreglo a lo dispuesto en los
titulos III a VI». Las disposiciones de los
citados titulos contienen fundamentalmente
normas en materia de sumisién a la compe-
tencia y de publicidad. El art{culo 11, apar-
tado 1, de la misma Directiva dispone que
«[l]as entidades adjudicadoras adjudicardn
los contratos publicos de servicios con
arreglo a los procedimientos definidos en
las letras d), e) y f) del articulo 1, adaptados a
los fines de la presente Directiva». Los
procedimientos a los que se refiere esta
disposicién son, respectivamente, los «pro-
cedimientos abiertos», los «procedimientos
restringidos» y los «procedimientos negocia-
dos». El articulo 15, apartado 2, de la
Directiva 92/50 prevé que «las entidades
adjudicadoras que deseen adjudicar un con-
trato pablico de servicios mediante procedi-
miento abierto, restringido o —siempre que
se retnan las circunstancias descritas en el
articulo 11— negociado, dardn a conocer su
intencién por medio de un anuncio.»

5. La categorfa n° 16 del anexo I A de dicha
Directiva designa los siguientes servicios:
«Alcantarillado y eliminacién de desperdi-
cios. Servicios de saneamiento y servicios
similares».

I-9708

B. Normativa nacional

6. Laley reguladora de la gestion de residuos
de Baja Austria (en lo sucesivo, «Ley regional
de residuos») establece en su articulo 9,
apartado 3, que los municipios de Baja
Austria se encargardn de la recogida y
tratamiento de residuos y de la creacién o
puesta a disposicién de infraestructuras, de
conformidad con lo dispuesto en esta Ley.
Segtin el articulo 11 de la misma Ley, cada
municipio organizard el servicio de recogida
de residuos y velard por su buen funciona-
miento.

III. Hechos

7. El 21 de mayo de 1999, el municipio de
Modling decidié recurrir a un organismo
independiente para el ejercicio de las funcio-
nes que le habfan sido atribuidas legalmente
en materia de gestion de residuos. A tal
efecto, constituyé la sociedad Abfallwirts-
chaftsGmbH (en lo sucesivo,
«AbfallGmbH»). Segtn el acta de la reunién
del Pleno del Ayuntamiento, el municipio de
Médling tendrfa, en principio, todas las
participaciones sociales. El objeto social de
AbfallGmbH era la prestacion de servicios en
el ambito de la gestién ecoldgica de residuos
y la realizacién de actividades comerciales
conexas, esencialmente en materia de elimi-
nacién de residuos, que comprendfa la
elaboracién y el desarrollo de un concepto
de gestién de residuos, principalmente para
el municipio de Mddling.
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8. El 16 de junio de 1999, se firmé la
escritura de constitucién de AbfallGmbH.
El capital social de la empresa pertenecia
integramente al socio tnico, es decir, al
municipio de Médling.

9. El 25 de junio de 1999, el municipio de
Médling acordé ceder la gestién de residuos
en el territorio municipal a AbfallGmbH, de
conformidad con la Ley regional de residuos,
la Ley federal sobre gestion de residuos y el
Reglamento municipal de residuos. Asi-
mismo, concedié una opcién sobre los
contratos relativos al tratamiento de residuos
que en aquel momento estaban vigentes. En
virtud de un contrato de arrendamiento
celebrado entre el municipio de Médling y
AbfallGmbH se provefa el material y perso-
nal necesarios para el tratamiento de resi-
duos.

10. El 15 de septiembre de 1999, se firmé un
acuerdo de eliminacién de residuos por el
que el municipio de Médling cedia la
recogida y tratamiento de residuos en
exclusiva a AbfallGmbH. El acuerdo era de
duracién indefinida y entré en vigor con
efecto retroactivo a 1 de julio de 1999, Este
contrato establecfa que el municipio de
Maodling pagarfa a AbfallGmbH una remu-
neracion consistente en una cantidad fija por
cada cubo de basura o contenedor, como
contraprestacién por la recogida y trata-
miento de residuos, objetos de grandes
dimensiones, basura, residuos biodegrada-
bles y sustancias peligrosas. Aparte de este
contrato, AbfallGmbH no llegé a ningtn

acuerdo con otros municipios 0 mancomu-
nidades. Sin embargo, la estacién de carga de
residuos del municipio de Médling también
prestaba sus servicios a otras empresas de
tratamiento de residuos de Derecho privado
en el dmbito del transporte y prensado de
residuos domésticos.

11, El mismo 15 de septiembre de 1999, el
contrato de arrendamiento del material y
personal necesario para el tratamiento de
residuos entré en vigor por tiempo indefi-
nido y con efecto retroactivo a 1 de julio de
1999. AbfaliGmbH estaba obligada a emplear
al personal nombrado por el municipio con
arreglo a las condiciones aplicables al perso-
nal enviado en comisién de servicios. El
contrato estipulaba que el municipio de
Modling habfa cedido a AbfallGmbH el
derecho de dar instrucciones al personal.

12. El 1 de octubre de 1999, el Pleno del
Ayuntamiento de Modling acordé que el
municipio, como socio unico de
AbfallGbmH, transmitirfa el 49 % de sus
participaciones sociales a la empresa privada
Saubermacher Dienstleistungs Aktiengesells-
chaft (en lo sucesivo, «Saubermacher AG»).
El acta de la reunién de 1 de octubre de 1999
mencionaba que, tras la resolucién adoptada
el 25 de junio de 1999 por el Pleno, se habia
entablado una serie de conversaciones con
empresas, principalmente con Saubermacher
AG, que estaban interesadas en participar en
el capital social. Finalmente, las propuestas
de las empresas habfan sido sometidas a la
opinién de KPMG, que habfa elegido la
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propuesta de Saubermacher AG como la que
garantizaba la mejor explotacién,

13. El 6 de octubre de 1999, se modificé la
escritura de constitucidn, de modo que la
mayor parte de las decisiones pudiera
tomarse por mayorfa simple. Ademis, el
quérum para la junta general se fijé en el
51 % del capital social. Se aseguré la
representacién de la empresa en sus relacio-
nes internas y externas mediante el nombra-
miento de al menos dos administradores con
firma conjunta.

14. El 13 de octubre de 1999, el municipio
de Madling cedié el 49 % de sus participa-
ciones a Saubermacher AG en virtud de un
contrato de cesién.

15, A partir del 1 de diciembre de 1999,
AbfallGmbH pasé a ser operacional, esto es,
después de que Saubermacher AG hubiera
adquirido sus participaciones en dicha
empresa.

16. Del 1 de diciembre de 1999 al 31 de
marzo de 2000, AbfallGmbH trabajé exclu-
sivamente para el municipio de Médling.
Tras la entrada en servicio de la estacién de
carga presté igualmente sus servicios a
terceros. En el primer ejercicio contable a
partir del 1 de abril de 2000, las actividades
de AbfallGmbH para el municipio de
Maodling representaban entre el 70 y el
80 % de su volumen de negocios.
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IV. Procedimiento administrativo previo

17. El 20 de marzo de 2002, la Comisién
envié a fa Republica de Austria un escrito de
requerimiento en el que declaraba que el
municipio de Médling no habfa convocado
una licitacién para adjudicar el contrato de
recogida y tratamiento de residuos, a pesar
de que se trataba de un contrato piblico de
servicios regulado por la Directiva 92/50.
Mediante escrito de 23 de junio de 2002, la
Reptiblica de Austria se opuso a tal requeri-
miento. En su opinién, la adjudicacién a
AbfallGmbH del contrato de recogida y
tratamiento de residuos no estaba compren-
dida dentro del &mbito de aplicacién de las
directivas en materia de contratos ptblicos a
tratarse, desde un punto de vista juridico, de
una transaccion interna, denominada «in
house».

18. Por considerar insatisfactoria esta res-
puesta, la Comisién dirigié el 3 de abril de
2003 un dictamen motivado a la Reptiblica
de Austria. Como ésta se limitaba en su
contestacién a dicho dictamen a repetir los
argumentos que habfa alegado en su res-
puesta al escrito de requerimiento, el 28 de
enero de 2004 la Comisién interpuso el
presente recurso.

19. La Comisién solicita al Tribunal de
Justicia que:

—  Declare que la Reptiblica de Austria ha
incumplido las obligaciones que le
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incumben en virtud de la Directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los
contratos piiblicos de servicios, al haber
adjudicado el municipio de Médling un
contrato de eliminacién de residuos sin
observar las normas de procedimiento y
publicacién establecidas en el articulo 8
de la citada Directiva, en relacién con
sus articulos 11, apartado 1, y 15,
apartado 2.

— Condene en costas a la Republica de
Austria.

20. La Reptiblica de Austria solicita que se
desestime el recurso por inadmisible v,
subsidiariamente, por infundado.

V. Alegaciones de las partes y apreciacién

A, Admisibilidad

1. Alegaciones de las partes

21. En su escrito de contestacién, el
Gobierno austriaco niega que el recurso sea
admisible. En primer lugay, la Comisién no
explicé claramente por qué considera que la
celebracién del contrato de eliminacién de

residuos infringe la Directiva 92/50. Por
consiguiente, viol6é el principio de que el
objeto del litigio debe delimitarse con
precision. De este modo ignoré el objetivo
del procedimiento administrativo previo, que
consiste en dar al Estado miembro de que se
trate la oportunidad de formular adecuada-
mente las alegaciones que, en su defensa,
estime pertinentes. En segundo lugar, la
Comisién incumplié la regla basica de que
a ella le incumbe aportar la prueba del
incumplimiento. Por dltimo, el recurso de la
Comisién tiene como fundamento una base
juridica errénea.

22, Segtin el Gobierno austriaco, procede
examinar por separado los acontecimientos
que dieron lugar a la adjudicacién del
contrato a AbfallGmbH. Si se efectia tal
examen, se llega a la conclusién de que la
Directiva 92/50 no es aplicable. En efecto, el
primer paso, la constitucién de AbfallGmbH
que pertenece al 100 % al municipio de
Madling, no es un acto que esté compren-
dido dentro del ambito de aplicacién de las
disposiciones relativas a la adjudicacién de
contratos piiblicos. Tampoco el segundo
paso, la celebracién del contrato de elimina-
cién de residuos entre el municipio de
Médling y AbfallGmbH, implica una infrac-
cion de la Directiva 92/50, al tratarse de una
transaccién interna, denominada «in house».
El tercer paso, la venta por el municipio de
Modling del 49 % de las participaciones en
AbfallGmbH a una empresa privada, tam-
poco se rige por las normas relativas a la
adjudicacion de contratos ptiblicos. Por
consiguiente, en el presente asunto no se
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trata de una infraccién de la Directiva 92/50,
sino que la adjudicacién del contrato a
AbfallGmbH tendrfa que haberse cotejado
directamente con las disposiciones del
Tratado CE (disposiciones sobre ayudas).

23. La Comisién sélo habria logrado demos-
trar una infraccién de la Directiva 92/50 si se
hubiera basado en las dos hipétesis siguien-
tes, a saber, que los distintos pasos que
condujeron a la constitucién de AbfallGmbH
y subsiguientemente a la participacién de
una empresa privada en esta sociedad, de
hecho, habian sido elegidos de tal manera
que se eludiera la aplicacién de la Directiva
92/50, o bien, que tras la venta de las
participaciones se esconde en realidad la
adjudicacién a un socio privado de un
contrato que debe calificarse de piblico.
Sin embargo, la Comisiéon nunca se pronun-
ci6 sobre estas hipodtesis.

24, Ademds, en el procedimiento adminis-
trativo previo, la Comisién nunca expuso
que considerara como un tGnico acto la
adjudicacién del contrato de eliminacién de
residuos, por una parte, y la cesién del 49 %
de las participaciones y la modificacién de
estatutos, por otra. Asimismo, no aportd
ninguna prueba para fundamentar sus moti-
vos; en especial, no demostré que el
municipio de Médling hubiera tenido la
intencién de eludir la ley. Por dltimo, sélo
formulé esta imputacién en su escrito de
réplica.

1-9712

25. La Comisién contradice las alegaciones
del Gobierno austriaco. Segtn ella, la adju-
dicacién del contrato de eliminacién de
residuos a AbfallGbmH, participada por
Saubermacher AG, no puede analizarse
artificialmente en tres pasos. A este respecto,
recuerda que en su escrito de requerimiento
(punto 13) afirmé que la adjudicacién del
contrato a AbfallGmbH, que inicialmente era
una empresa que pertenecfa al 100 % al
municipio de Mdédling, no era mds que un
paso intermedio para llegar a una empresa de
economia mixta tras la cesién del 49 % de las
participaciones a una compaiifa privada. Asi
se desprende del hecho de que, después de la
resolucién adoptada por el Ayuntamiento el
25 de junio de 1999, se entablaron conversa-
ciones con empresas interesadas en partici-
par en el capital social. El breve perfodo de
dos semanas entre la celebracién del con-
trato con AbfallGmbH y el acuerdo de ceder
las participaciones demuestra que el objetivo
del municipio de Mddling era desde el
principio confiar el servicio a una sociedad
en cuyo capital social una empresa privada
tuviera una participacion significativa. En
consecuencia, el Gobierno austriaco no
puede alegar que desconocia el objeto del
recurso.

2. Apreciaciéon

26. Segiin jurisprudencia reiterada, incumbe
a la Comisién, en todo recurso interpuesto
con arreglo al articulo 226 CE, indicar las
imputaciones precisas sobre las que debe
pronunciarse el Tribunal de Justicia, asf
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como, al menos de forma sumaria, los
fundamentos de Derecho y de hecho sobre
los que se basan, en particular, dichas
imputaciones.

27. El escrito de interposicién de recurso, al
igual que el escrito de requerimiento y el
dictamen motivado que la Comisién dirige al
Estado miembro y que delimitan el objeto
del litigio, debe permitir al Estado miembro
en cuestién presentar su defensa y refutar
todas las imputaciones formuladas en su
contra por la Comision.

28, Esa jurisprudencia se opone a recursos
por incumplimiento presentados en virtud
de un escrito de interposicién que, por
contener imputaciones imprecisas o no
exponer los fundamentos de Derecho o de
hecho, vulnera los derechos de defensa.?

29. En el caso de autos, la Comisién expuso
claramente en el procedimiento administra-
tivo previo por qué consideraba que el
Gobierno austriaco no habfa observado las
normas de procedimiento cuando celebré el
contrato de eliminacién de residuos. Abordé
exhaustivamente las circunstancias ficticas
que habian conducido a Ia adjudicacién del
contrato de eliminacién de residuos y los
fundamentos juridicos en los que basé el
incumplimiento.

3 — Véanse, entre otras, las sentencias de 29 de septiembre de
1998, Comisién/Alemania (C-191/95, Rec. p. 1-5449), apar-
tado 55, y de 22 de abril de 1999, Comisién/Reino Unido
(C-310/96, Rec. p. 1-2023), apartado 36.

30. En particular, de los hechos relativos a la
conclusién del contrato y de las circunstan-
cias en las que Saubermacher AG habia
adquirido una participacién en AbfallGmbH
la Comisién dedujo que en el caso de autos
se trataba de un contrato sujeto a la Directiva
92/50. Con ello, el objeto del presente
recurso quedd suficientemente delimitado.

31, Por consiguiente, la alegacién del
Gobierno austriaco de que la Comisién no
delimité el objeto del recurso carece de
fundamento.

32. Las restantes imputaciones del Gobierno
ausfriaco contra la admisibilidad se refieren
al fondo del asunto. M4s adelante me referiré
a ellas en la apreciacién del fondo del
recurso.

33. De las consideraciones anteriores se
desprende que procede desestimar la excep-
cién de inadmisibilidad propuesta por el
Gobierno austriaco.

B. Sobre el fondo

1. Alegaciones de las partes

34. En su recurso, la Comisién afirma que
debe considerarse que el municipio de
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Maédling, en su calidad de ente territorial es
una entidad adjudicadora en el sentido del
articulo 1, letra b), de la Directiva 92/50. La
eliminacién de residuos es un servicio
incluido en la categorfa n° 16 del anexo I A
de la Directiva. En consecuencia, el contrato
de prestacion de tal servicio debe adjudicarse
con arreglo a lo dispuesto en los titulos III
a VL. Ademis, el contrato de eliminacién de

residuos excede del umbral fijado en .

200.000 derechos especiales de giro (DEG)
por el articulo 7, apartado 1, letra a),
inciso ii), de la Directiva 92/50, tal como
fue modificado por el articulo 1, apartado 1,
de la Directiva 97/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de
1997, por la que se modifican las Directivas
92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE sobre
coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos piblicos de
servicios, de los contratos publicos de
suministros y de los contratos publicos de
obras, respectivamente.4 De ello se deduce
que las normas de procedimiento y de
publicidad establecidas en los articulos 11,
apartado 1, y 15, apartado 2, de la Directiva
92/50, respectivamente, son plenamente
aplicables.

35. La Comisién entiende que en el caso de
autos ya no existe una relacién interna entre
el municipio de Médling y AbfallGmbH. En
apoyo de esta tesis, se remite a la sentencia
Teckal,® en la que el Tribunal de Justicia
declaré que las directivas en materia de
adjudicacién de contratos ptblicos no son
aplicables cuando «el ente territorial ejerza
sobre la persona de que se trate un control
anélogo al que ejerce sobre sus propios
servicios». Cuando la entidad adjudicadora

4—DOL328,p L

5 — Sentencia de 18 de noviembre de 1999 (C-107/98, Rec.
p. 1-8121), apartado 50.
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no tiene la intencién de confiar a un tercero
las tareas que le son encomendadas, sino que
s6lo pretende una redistribucién interna de
dichas tareas, las directivas relativas a la
prestacién de servicios publicos no resultan
de aplicacién. Sin embargo, desde el
momento en que una empresa privada
participa en el capital social del adjudicata-
rio, la entidad adjudicadora ya no puede
gjercer un control andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios. Una participa-
cién minoritaria de una compafifa privada
basta para excluir la existencia de una
relacién interna.

36. La Comisién afiade que la participacién
minoritaria de Saubermacher AG implica
que ésta adquirié importantes derechos de
veto y la facultad de nombrar, en pie de
igualdad de derechos, a uno de los dos
administradores:

—  Saubermacher AG goza de un derecho
de veto para materias importantes con
respecto a AbfallGmbH, como el
aumento o la reduccién del capital
social, la adaptaciéon del objeto social
delimitado en los estatutos, la fusién y la
cesion o el fraccionamiento de las
participaciones sociales.

— Al nombrar a uno de los dos adminis-
tradores, Saubermacher AG ejerce una
influencia decisiva sobre AbfallGmbH,
dado que los dos administradores se
encargan conjuntamente de la gestién y
representacién de la sociedad en sus
relaciones internas y externas y dado
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que tienen firma conjunta. Ademads, las
actividades operativas de los adminis-
tradores no dependen de que la junta
general adopte previamente decisiones
al respecto.

37. El Gobierno austriaco opina que la firma
del contrato de eliminacién de residuos con
AbfallGmbH no estd comprendida dentro
del dmbito de aplicacién de la Directiva
92/50 por tratarse de una transaccién
interna, denominada «in house». Segiin este
Gobierno, la participacién de una persona
privada en una empresa no excluye que
pueda haber una relacién interna. El ele-
mento determinante es el «grado de auto-
nomia» de la otra parte contratante, es decir,
de AbfallGmbH, y no la posible influencia
que ejerza el socio privado dentro de esta
empresa. En el caso de autos, AbfallGmbH
carece de facultad de decisién auténoma
tanto en el momento de la celebracién del
contrato como en la actualidad,

38. Segiin el Gobierno austriaco, tampoco se
trata de un verdadero contrato entre la
entidad adjudicadora y el prestador de
servicios en el sentido del articulo 1,
letra a), de la Direcliva 92/50, dado que la
entidad adjudicadora puede influir en el
funcionamiento del prestador de servicios,
por lo que éste carece de autonomfa.

6 — Véanse también las conclusiones del Abogado General Léger
que precedieron a la sentencia de 7 de diciembre de 2000,
ARGE (C-94/99, Rec. p. 1-11037), apartado 59.

39. Ademds, el criterio establecido en la
sentencia Teckal,” consistente en ejercer «un
control andlogo al que [se] ejerce sobre sus
propios servicios», requiere un control com-
parable, y no idéntico. Se impone una
apreciacién global de las circunstancias
desde el punto de vista jurfdico y desde la
perspectiva de los hechos para determinar si
existe un control comparable. Si se toman en
cuenta todos los factores relevantes, queda
claro que el municipio de Médling, incluso
después de la cesién del 49 % de sus
patticipaciones, puede ejercer tal control
«comparable». Se trata de los siguientes
elementos:

~— Al tener la mayoria de votos en la junta
general, el municipio de Médling puede
en cualquier momento resolver el con-
trato de eliminacién de residuos con
AbfallGmbH o incluso disolver a esta
tima,

— El municipio de Médling puede deter-
minar por sf solo las actividades de
AbfallGmbH en todos los aspectos,
puesto que los dos administradores
deben respetar los limites establecidos
por la junta general.

7 — Citada en la nota 5 supra.

I-9715



CONCLUSIONES DEL SR. GEELHOED — ASUNTO C-29/04

— De conformidad con el contrato de
fijacién, todos los acuerdos sobre las
actividades de AbfallGmbH pueden
tomarse por mayorfa simple (lo que
significa que el municipio de Mddling
los puede tomar por s solo).

— Simplemente por tener la mayorfa de
participaciones y derechos de voto, el
municipio de Médling puede en cual-
quier momento y sin indicar los motivos
destituir al administrador de
AbfallGmbH y cesar al administrador
propuesto por la empresa privada.
Asimismo, en la junta general puede
acordar una reduccién de la remunera-
cién del administrador.

40. En su escrito de réplica, la Comisién
rechaza la tesis del Gobierno austriaco de
determinar caso por caso, y teniendo en
cuenta todas las circunstancias, si existe una
relaciéon de control interna. Tal examen
provocarfa inseguridad jurfdica respecto a
la aplicabilidad de las directivas comunitarias
en materia de contratos ptiblicos. En cambio,
el criterio empleado por la Comisién, es
decir, la influencia de un tercero sobre el
adjudicatario, permite delimitar de manera
sencilla y previsible el 4mbito de aplicacion
de la Directiva 92/50.
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2. Apreciacién

41, Para apreciar la procedencia del presente
recurso interpuesto por la Comisién deben
examinarse las dos cuestiones siguientes:

a) ¢Debe considerarse a AbfallGmbH, en la
que Saubermacher AG posee el 49 % de
las participaciones, como una entidad
juridica que, a pesar de haber adquirido
autonomia juridica como personalidad
jurfdica distinta, sigue constituyendo
una parte intrinseca de la organizacion
de la que el municipio de Mébdling
dispone para cumplir sus tareas puabli-
cas, entre otras, la eliminacién de
residuos? En caso de respuesta afirma-
tiva, el contrato de eliminacién de
residuos que el municipio de Médling
adjudicd a AbfallGmbH deberd consi-
derarse un contrato celebrado dentro de
la organizacién municipal. En esta
hipétesis, no se trata de un contrato al
que las normas de adjudicacién de la
Directiva 92/50 resulten de aplicacion.

b) Y, asumiendo que AbfallGmbH en su
forma juridica actual, es decir, incluida
la participacién que en ésta tiene
Saubermacher AG, y segtin los estatutos
y normativa legal aplicables tuviera que
considerarse una entidad que se sitda
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fuera de la organizacién del municipio
de Modling, ;se cumplieron debida-
mente las normas pertinentes de la
Directiva 92/50?

42. Como ya he indicado mds arriba, el
recurso de la Comisién plantea la cuestién
de qué debe entenderse por un contrato que
no se adjudica dentro de la propia estructura
de poder de la entidad adjudicadora. Segtn
jurisprudencia reiterada, la Directiva 92/50
es aplicable cuando una entidad adjudica-
dora, como un ente territorial, proyecta
celebrar por escrito un contrato a titulo
oneroso con una entidad formalmente dis-
tinta de ella.® De ello se desprende que un
contratista no se considera comprendido
dentro de la misma estructura de poder
que la entidad adjudicadora si jurfdicamente
puede diferenciarse de ésta. Sin embargo,
pueden darse otras circunstancias en las que
la licitacién no es obligatoria aunque el
contratista sea una entidad juridicamente
distinta de la entidad adjudicadora.® La
sentencia Teckal establece en este sentido
dos criterios acumulativos que sirven para
determinar si todavia existe una estructura
de poder interna. Esto es el caso si se
cumplen los criterios de que «el ente
territorial ejer[ce] sobre la persona de que
se trate un control andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios y esta persona
reali[za] la parte esencial de su actividad con
el ente o los entes que la controlany. '°

8 — Véanse las sentencias ARGE, citada en la nota 6 supra,
apartado 40, y Teckal, citada en la nota 5 supra.

9 — Véase la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle,
(C-26/03, Rec. p. I-1), apartado 49,

10 — Sentencia T'ecka), citada en la nota 5 supra.

43. En la sentencia Teckal antes citada, el
ente diferenciado estaba totalmente en
manos de una corporacién publica. En la
sentencia Stadt Halle, " que se dicté después
de finalizar la fase escrita del presente
asunto, se trataba de averiguar si una entidad
adjudicadora puede ejercer sobre una socie-
dad denominada «de economia mixta», esto
es, una sociedad cuyo capital social también
estd participado por empresas privadas, un
control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios. El Tribunal de Justicia
declaré que «la participacién, aunque sea
minoritaria, de una empresa privada en el
capital de una sociedad en la que participa
asimismo la entidad adjudicadora de que se
trata excluye en cualquier caso que dicha
entidad adjudicadora pueda ejercer sobre
esta sociedad un control andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios».

44. En ese asunto, uno de los factores en los
que se basé el Tribunal de Justicia para
emitir su fallo era que la adjudicacién de un
contrato piiblico a una empresa de economia
mixta sin licitacién previa perjudicarfa al
objetivo de que exista una competencia libre
y no falseada y al principio de igualdad de
trato de los interesados contemplado en la
Directiva 92/50, ya que, entre otras cosas,
este procedimiento otorgarfa a una compaiifa
privada que participa en el capital de la
citada empresa una ventaja en relacién con
sus competidores, 12

11 — Citada en la nota 9 supra.
12 — Sentencia Stadt Halle, citada en la nota 9 supra.
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45, En resumen, una entidad juridica que
como persona juridica diferente haya adqui-
rido autonomia juridica no puede conside-
rarse parte de una entidad adjudicadora si al
mismo tiempo una empresa privada participa
en el capital social de la sociedad.

46. De los hechos expuestos en los puntos 7
a 16 supra y de los elementos de los
estatutos, mencionados por la Comisién y
no impugnados, segtin se hallan reflejados en
el punto 36 supra, se deduce lo siguiente:

—  Saubermacher AG posee una participa-
cién en el capital social de AbfallGmbH
del 49 %;

— a esta participacion corresponde el
derecho de nombrar a uno de los
administradores;

— dichos administradores responden de la
actividad empresarial de AbfallGmbH;

—  para acuerdos importantes que afectan a
la organizacién y estructura de la
sociedad se requiere la mayorfa cualifi-
cada de la junta general de socios.
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47, Sobre la base de estos datos ya resulta
justificado concluir que entre el municipio
de Médling y AbfallGmbH no existe una
relacién interna en virtud de la cual el
municipio pueda ejercer un control analogo
al que ejerce sobre sus propios servicios. Ello
no es dbice para que el municipio pueda
decidir terminar la cooperacién con Sauber-
macher AG. Para ello, tendrd que observar
las normas generales y especiales del Dere-
cho privado nacional y del Derecho nacional
de las personas juridicas, reglas que regulan
las relaciones entre las partes cooperantes en
una sociedad, de lo que se desprende que en
cualquier caso tendrd que tener en cuenta los
intereses legitimos de Saubermacher AG. En
efecto, parece poco probable que Sauberma-
cher AG habria estado dispuesta a iniciar una
colaboracién con el municipio de Modling
mediante Ia adquisicién de una participacion
significativa en AbfallGbmH, siendo el
municipio el otro socio mayoritario, si la
continuidad de dicha colaboracién depen-
diera exclusivamente del libre arbitrio del
municipio.

48. En el caso de autos, visto el desarrollo
del proceso de independizacién y la actua-
ci6n de la propia AbfallGmbH, no cabe
considerar la transformacién del servicio
interno del municipio de Mddling en una
empresa privada como una operacién
interna «in house».

49. En efecto, inmediatamente después de la
constituciéon de AbfallGmbH por el munici-
pio de Médling, el 16 de junio de 1999, éste



COMISION / AUSTRIA

empezé a buscar un socio privado para la
sociedad de nueva constitucién una vez que
el Pleno habfa adoptado la resolucién de
25 de junio. Con la participacién de Sauber-
macher AG, el municipio de Méodling
consiguié la pericia necesaria para la gestién
empresarial de AbfallGmbH.

50. La interpretacién de los hechos se ve,
una vez mis, confirmada por los siguientes
datos:

— Se inicié la ejecucién del contrato de
eliminacién de residuos entre el muni-
cipio de Modling y AbfallGmbH sélo
después de que Saubermacher AG
adquiriera una participacién en
AbfallGmbH.

— Las actividades de AbfallGmbH se
dirigen entre un 20 y un 30 % también
a terceros (véase el punto 16 supra).

51. Dado que AbfallGbmH, en su forma
juridica actual, esto es, con la participacién
que en ella tiene Saubermacher AG, y segiin
los estatutos y normativa legal aplicables,
debe considerarse una entidad que se sitda
fuera de la organizacién del municipio de
Madling, procede comprobar si el contrato
de eliminacién de residuos, por el que el
municipio de Mddling cedié la colecta y

tratamiento de residuos en exclusiva a
AbfallGmbH, estd comprendido dentro del
dmbito de aplicacién de la Divectiva 92/50 y
si la normativa se cumplié debidamente.

52. En primer lugar, observo que el munici-
pio de Mddling es un ente territorial. El
Gobierno austriaco tampoco lo niega, El
articulo 1, letra b), de la Directiva 92/50
establece que se entenderd por «entidad
adjudicadorax: el Estado, los entes territoria-
les, los organismos de Derecho publico y las
asociaciones formadas por uno o varios de
dichos organismos de Derecho ptblico o de
dichos entes. Por consiguiente, el municipio
de Médling, en su condicién de ente
territorial, es una entidad adjudicadora y
estd comprendido dentro del dmbito de
aplicacién personal de la Directiva.

53. Asimismo, los servicios objeto de la
relacién litigiosa se rigen por la Directiva,
Dentro de las categorias de los servicios a los
que se refiere la Directiva, el anexo I A
menciona en la categoria 16 las actividades
relativas al «alcantarillado y eliminacién de
desperdicios. Servicios de saneamiento y
servicios similares». Para el contenido exacto
de estos servicios, el anexo I A se remite a la
clasificacién CCP (Clasificacién Central de
Productos de Naciones Unidas), que se
sefiala al lado de cada categorfa. La actividad
principal de AbfallGmbH consiste en la
recogida y tratamiento de residuos, objetos
de grandes dimensiones, basura, residuos
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biodegradables y sustancias peligrosas. De
ello resulta que las funciones esenciales de
AbfallGmbH se incluyen en los servicios
detallados en el anexo I A de la Directiva y
que las disposiciones de ésta les son de
aplicacion.

54, El siguiente aspecto que procede exami-
nar es la naturaleza de las relaciones entre el
municipio de Médling y AbfallGmbH. En el
octavo considerando se precisa que «la
presente Directiva se refiere sélo a las
prestaciones de servicios bajo contrato
ptiblico; que quedan excluidas las prestacio-
nes de servicios con arreglo a otros instru-
mentos juridicos, como leyes, disposiciones
administrativas o contratos laborales». El
articulo 1, letra a), define el concepto de
«contratos pudblicos de servicios» a los
efectos de la Directiva como «contratos a
titulo oneroso celebrados por escrito entre
un prestador de servicios y una entidad
adjudicadora».

55. Para poder calificar la relacién de con-
trato publico, procede verificar si el acuerdo
se celebré en forma de contrato y si se
convino una contraprestacién pecuniaria.
Esto es el caso en el presente asunto. Consta
indiscutiblemente que el contrato de elimi-
nacién de residuos, por el que el municipio
de Médling cedié en exclusiva a
AbfallGmbH la recogida y tratamiento de
residuos, estipula que el municipio de

I-9720

Modling pagard a AbfallGmbH una remu-
neracién consistente en una cantidad fija por
cada cubo de basura o contenedor, como
contraprestacién por la recogida y trata-
miento de residuos.

56. Ademass, las dos personas juridicas que
celebraron el acuerdo deben poder diferen-
ciarse juridicamente, pues de otro modo se
trataria de una prestacién de servicio «in
house». En los puntos 46 a 50 ya he afirmado
que no cabe considerar a AbfallGmbH, ni de
Derecho ni de hecho, como un servicio
interno del municipio de Médling,

57. El hecho de que se tomara la decisién de
llegar a un acuerdo entre el municipio de
Modling y AbfallGmbH cuando ésta perte-
necia completamente al municipio de
Médling no invalida la afirmacién de que,
con arreglo al articulo 8 de la Directiva, en
relacién con sus articulos 11, apartado 1, y
15, apartado 2, el contrato piiblico de que se
trata tuvo que adjudicarse observando lo
dispuesto en los titulos III a VI de esta
Directiva. En efecto, la certeza de que
AbfallGmbH obtendria el contrato del muni-
cipio de Médling hizo que la adquisicién de
una participacién en tal empresa resultara
atractiva para un posible comprador privado.
Sin embargo, estas formas de independiza-
cién externa, en las que la entidad emanci-
pada se vuelve apetitosa para los interesados
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privados por haber conseguido de antemano
como «dote» un contrato por tiempo inde-
finido, no pueden afectar a la eficacia de Ia
Directiva 92/50. Esta resulta igualmente de
aplicacién a este tipo de construcciones.

VI. Conclusién

58. A la luz de las consideraciones ante-
riores, llego a la conclusién de que la
Comisién demostré la infraccién del
articulo 8 de la Directiva, en relacién con
sus articulos 11, apartado 1, y 15, apartado 2.

59. En virtud de lo anterior, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Declare que la Repdblica de Austria ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de servicios, al haber adjudicado el municipio de Modling un
contrato de eliminacién de residuos sin observar las normas de procedimiento y
publicaci6n establecidas en el articulo 8 de la citada Directiva, en relacién con
sus articulos 11, apartado 1, y 15, apartado 2.

— Condene en costas a la Reptiblica de Austria.
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