COMISSAO / ESPANHA

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgio)
16 de Outubro de 2003 *

No processo C-283/00,

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por G. Valero Jordana, na
qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandante,

contra

Reino de Espanha, representado por M. Lépez-Monis Gallego, na qualidade de
agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandado,

* Lingua do processo: espanhol.
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que tem por objecto obter a declaragdo de que, no dmbito do concurso para
execucdo das obras do Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia,
aberto pela Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios,
SA, sociedade que corresponde a definigdo de entidade adjudicante constante do
artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/37/CEE do Conselho, de 14 de Junho
de 1993, relativa a coordenacio dos processos de adjudicagdo de empreitadas de
obras piiblicas (JO L 199, p. 54), e cujo montante excede largamente o limite
previsto na directiva, ao ndo respeitar todas as disposi¢des da mesma directiva,
mais precisamente, as normas sobre publicidade previstas no artigo 11.°, n.%° 2, 6,
7 e 11, bem como o disposto nos artigos 12.°, n.° 1, 29.°,n.° 3, 18.%, 27.° ¢ 30.°,
n.° 4, o Reino de Espanha ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por
forca da referida directiva,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccao),

composto por: J.-P. Puissochet, presidente de sec¢do, R. Schintgen, V. Skouris
(relator), N. Colneric e J. N. Cunha Rodrigues, juizes,

advogado-geral: S. Alber,
secretdrio: R. Grass,

visto o relatério do juiz-relator,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 7 de
Novembro de 2002,
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profere o presente

Acérdao

Por peti¢do entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 18 de Julho de 2000,
a Comissdo das Comunidades Europeias propds, nos termos do artigo 226.° CE,
uma acgdo na qual pede que seja declarado que, no Ambito do concurso para
execugdo das obras do Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia,
aberto pela Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios,
SA (a seguir «SIEPSA»), sociedade que corresponde & definicio de entidade
adjudicante constante do artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/37/CEE do
Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa 4 coordenagdo dos processos de
adjudicagdo de empreitadas de obras piblicas (JO L 199, p. 54), e cujo montante
excede largamente o limite previsto na directiva, ao ndo respeitar todas as
disposigdes da mesma directiva, mais precisamente, as normas sobre publicidade
previstas no artigo 11.°, n.°° 2, 6, 7 e 11, bem como o disposto nos artigos 12.°,
n.° 1, 29.° n.° 3, 18.%, 27.° e 30.° n.° 4, o Reino de Espanha nio cumpriu as
obrigac¢des que lhe incumbem por forga da referida directiva.

Enquadramento juridico

Legislagio comunitdria

O segundo considerando da Directiva 93/37 refere que «a realizacdo simultinea
da liberdade de estabelecimento e da livre prestagdo de servicos em matéria de
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contratos de empreitadas de obras piblicas, celebrados nos Estados-Membros
por conta do Estado, das autarquias locais e regionais e de outros organismos de
direito publico implica, paralelamente 3 eliminagdo das restricbes, uma
coordenacdo dos processos nacionais de adjudicagio de empreitadas de obras
publicas».

Nos termos do artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/37:

«Sd0 consideradas entidades adjudicantes o Estado, as autarquias locais e
regionais, os organismos de direito ptiblico e as associa¢bes formadas por uma ou
mais autarquias locais ou regionais ou um ou mais desses organismos de direito
puablico.

Entende-se por organismo de direito publico qualquer organismo:

— criado para satisfazer de um modo especifico necessidades de interesse geral,
sem caracter industrial ou comercial,

— dotado de personalidade juridica
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— cuja actividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas autar-
quias locais ou regionais ou por outros organismos de direito piiblico, cuja
gestdo esteja sujeita a um controlo por parte destes tltimos ou cujos érgios
de administragdo, de direcgdo ou de fiscalizagdo sejam compostos, em mais
de metade, por membros designados pelo Estado, pelas autarquias locais ou
regionais ou por outros organismos de direito piblico.

As listas dos organismos e das categorias de organismos de direito piiblico que
preenchem os critérios referidos no segundo paragrafo da presente alinea constam
do anexo 1. Essas listas sdo tdo completas quanto possivel e podem ser revistas de
acordo com o processo previsto no artigo 35.° [...]»

O artigo 11.°, n.°* 2, 6, 7 e 11 da Directiva 93/37 dispde:

«2. As entidades adjudicantes que pretendam celebrar um contrato de empreitada
de obras piblicas por meio de concurso piblico ou limitado ou, nos casos
referidos no n.° 2 do artigo 7.°, de processo por negociagio, dardio a conhecer a
sua intengdo através de antdncio.

6. Os anuncios referidos nos n.°* 1 a 5 serdo elaborados em conformidade com os
modelos reproduzidos nos anexos IV, V e VI e especificardo as informagoes ai
pedidas.

As entidades adjudicantes ndo podem exigir outras condigbes para além das
previstas nos artigos 26.° e 27.° quando pedirem informagdes sobre as condi¢es
de cardcter econdmico e técnico que exigem aos empreiteiros para a sua selecgio

[...].
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7. Os andncios referidos nos n.°® 1 a 5 serdo enviados pelas entidades
adjudicantes, o mais rapidamente possivel e pelas vias mais adequadas, ao
Servico das Publicagdes Oficiais das Comunidades Europeias. [...]

11. A publicacio dos aniincios nos Jornais Oficiais ou na imprensa do pafs da
entidade adjudicante ndo deve efectuar-se antes da data de envio ao Servigo das
Publicacdes Oficiais das Comunidades Europeias e deve fazer referéncia a essa

data. [...]»

O artigo 12.°, n.° 1, da Directiva 93/37 tem a seguinte redacgdo:

«Nos concursos piblicos, o prazo de recepgio das propostas fixado pelas
entidades adjudicantes ndo pode ser inferior a cinquenta e dois dias a contar da
data de envio do andncio.»

Nos termos do artigo 18.° da directiva:

«A atribuicdo do contrato far-se-4 com base nos critérios previstos no capitulo 3
do presente titulo, tendo em conta o disposto no artigo 19.° e depois de as
entidades adjudicantes terem verificado a aptiddo dos empreiteiros ndo excluidos
por forca do artigo 24.°, de acordo com os critérios de capacidade econdémica,
financeira e técnica mencionados nos artigos 26.° a 29.%»
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O artigo 24.° da Directiva 97/37 dispde, designadamente:

«Podem ser excluidos da participagio num processo de adjudicacio os
empreiteiros que:

b)

d)

[..]

Se encontrem em estado de faléncia, de liquidacio, de cessagio de actividade,
sujeitos a qualquer meio preventivo da liquidag¢do de patriménios ou em
qualquer situa¢do andloga resultante de um processo da mesma natureza nos
termos da legislacdo e regulamentagio nacionais;

Tenham pendente processo de declaragio de faléncia, de liquidacdo, de
qualquer meio preventivo da liquidagdo de patriménios ou qualquer outro
processo da mesma natureza nos termos da legislagdo e regulamentacido
nacionais;

Tenham sido condenados por sentenga transitada em julgado por qualquer
delito que afecte a sua honorabilidade profissional;

Tenham cometido falta grave em matéria profissional, comprovada por
qualquer meio que as entidades adjudicantes possam apresentar;
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g) Tenham incorrido, com culpa grave, em falsas declaracbes ao prestar as
informacdes exigiveis nos termos do presente capitulo.

[.]»

Nos termos do artigo 27.°, n.° 1, da Directiva 93/37:

«1. A prova da capacidade técnica do empreiteiro pode ser feita:

c) Poruma declaragio que descreva as ferramentas, o material e o equipamento
técnico que o empreiteiro utilizard na execugdo da obra;

e) Por uma declaragio que mencione os técnicos ou os servigos técnicos, quer
estejam ou nio integrados na empresa, a que o empreiteiro recorrera para a
execucdo da obra.»
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Resulta do artigo 29.°, n.° 3, da Directiva 93/37 que a inscrigio nas listas oficiais,
certificada pelos organismos competentes, constitui uma presun¢io de aptiddo
para obras correspondentes a classificacio de um empreiteiro, perante as
entidades adjudicantes dos outros Estados-Membros, designadamente na acepcio
do artigo 27.°, alineas b) e d).

O artigo 30.° n.°° 1 e 4, da Directiva 93/37 prevé:

«1. Os critérios que a entidade adjudicante tomari como base para a adjudicacio
de contratos sdo os seguintes:

a) Ou unicamente o pre¢o mais baixo;

b) Ou, quando a adjudicagio se fizer A proposta economicamente mais
vantajosa, varios critérios que variam consoante o contrato em questio:
por exemplo, o preco, o prazo de execugdo, o custo de utilizacdo, a
rentabilidade e o valor técnico.

[...]

4. Se, em relagdo a um determinado contrato, as propostas parecerem anormal-
mente baixas em relacdo & prestagdo em causa, a entidade adjudicante solicitard
por escrito, antes de rejeitar essas propostas, esclarecimentos sobre os elementos
constitutivos das propostas que considere relevantes e verificard esses elementos
tendo em conta as explicacdes recebidas.
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A entidade adjudicante pode tomar em consideragdo justificagbes inerentes a
economia do processo de construgdo, as solugdes técnicas adoptadas, as
condicdes excepcionalmente favoraveis de que o proponente dispde para executar
os trabalhos ou 4 originalidade do projecto do proponente.

Se os documentos relativos ao concurso previrem a adjudicagio do contrato pelo
preco mais baixo, a entidade adjudicante deve comunicar 4 Comissio a rejei¢do
das propostas consideradas demasiado baixas.

[...]»

O anexo I, V, da Directiva 93/37 contém a lista das categorias de organismos de
direito publico referidos no artigo 1.°, alinea b), no que respeita & Espanha.
Trata-se das categorias seguintes:

«— Entidades Gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social [entidades
administrativas e instituicGes comuns de seguranga social],

— Organismos Auténomos de la Administracién del Estado [organismos
auténomos da Administrag¢io do Estado],

— Organismos Auténomos de las Comunidades Auténomas [organismos
auténomos das comunidades auténomas],
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— Organismos Auténomos de las Entidades Locales [organismos auténomos
das autoridades locais],

— Otras entidades sometidas a la legislacién de contratos del Estado espafiol
[outras entidades abrangidas pela legislacgio em matéria de contratos de
direito piblico do Estado espanhol].»

12 O artigo 1.°, n.° 1 e 2, da Directiva 93/38/CEE do Conselho, de 14 de Junho
de 1993, relativa a coordenagdo dos processos de celebragio de contratos nos
sectores da 4gua, da energia, dos transportes e das telecomunicacdes (JO L 199,
p. 84), tem a seguinte redacgio:

«Para efeitos da presente directiva, entende-se por:

1. Poderes piiblicos: o Estado, as autarquias locais ou regionais, os organismos
de direito publico e as associagBes formadas por uma ou mais autarquias ou
organismos de direito pidblico.

Considera-se organismo de direito piblico, qualquer organismo:

— criado para satisfazer especificamente necessidades de interesse geral com
um cardcter ndo industrial ou comercial,
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— dotado de personalidade juridica,

— cuja actividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas
autarquias locais ou regionais ou por outros organismos de direito
piblico, quer a respectiva gestdo esteja submetida ao controlo destas
entidades quer os érgaos de administragdo, de direcgdo ou de fiscalizagdo
sejam compostos, em mais de metade, por membros designados pelo
Estado, por autarquias locais ou regionais ou por outros organismos de
direito piblico;

2. Empresa ptblica: qualquer empresa em relagdo a qual os poderes ptblicos
possam exercer, directa ou indirectamente, uma influéncia dominante, em
virtude da propriedade, da participagio financeira ou das normas que lhe sdo
aplicaveis.

Presume-se a existéncia de influéncia dominante quando, directa ou
indirectamente, em relacio a uma empresa, esses poderes:

— detenham uma participagdo maioritaria no capital subscrito da empresa,

ou

— disponham da maioria dos votos correspondentes as acgdes emitidas pela
empresa,

ou
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— tenham a possibilidade de designar mais de metade dos membros dos
érgdos de administragdo, de direcgdo ou de fiscalizagdo da empresa».

Legislagdo nacional

Regime geral aplicivel a SIEPSA

A Directiva 93/37 foi transposta para o direito interno espanhol pela Ley 13/1995
de Contratos de las Administraciones Piblicas (lei dos contratos publicos), de
18 de Maio de 1995 (BOE n.° 119, de 19 de Maio de 1995, p. 14601, a seguir
«Lei n.° 113/1995»).

O artigo 1.°, n.”* 2 e 3, da Lei n.° 13/1995 dispde:

«2. Entende-se por Administragdo Pdblica para efeitos da presente lei:

a) a Administragdo Central do Estado;

b) as Administragdes das Comunidades Auténomas;

c) as entidades que constituem a Administragdo Local.
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3. Do mesmo modo, a presente lei aplica-se 4 adjudicagdo de empreitadas sempre
que nela intervém organismos auténomos e, ainda, quando intervenham outras
entidades de direito piiblico dotadas de personalidade juridica, ligadas a
Administra¢do Piblica ou dela dependentes, desde que estejam preenchidas as
seguintes condicdes:

a) terem sido criados para satisfazer de um modo especifico necessidades de
interesse geral, sem caricter industrial ou comercial;

b) tratar-se de servigos que sejam maioritariamente financiados pela Adminis-
tragdo Piblica ou por outros érgios de direito piblico, que tenham a sua
gestdo sujeita A supervisio por parte dessa Administracdo ou desses 6rgdos de
direito puiblico ou, ainda, cujos érgios de administra¢io, de direc¢do ou de
fiscalizagdo sejam compostos, em mais de metade, por membros designados
pela Administragdo Pablica ou por outros érgios de direito publico.»

O sexto aditamento 3 Lei n.° 13/1995, que tem por titulo «Principios da
adjudicagdo de empreitadas de obras priblicas», tem a seguinte redacgdo:

«As empresas comerciais cujos capitais sejam directa ou indirectamente detidos, a
titulo maioritario, pela Administragdo Piblica, pelos seus organismos auténomos
ou ainda por entidades de direito ptiblico devem, no exercicio da sua actividade e
no dmbito das adjudicagdes de empreitadas, respeitar os principios relativos a
publicidade e 4 concorréncia, a menos que o tipo de procedimento a seguir seja
incompativel com esses principios.»

Ha que referir que, apds a propositura da presente ac¢do, o Reino de Espanha
adoptou, através do Real Decreto Legislativo 2/2000 por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
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(decreto-lei real que aprova o texto codificado da lei dos concursos piiblicos), de
16 de Junho de 2000 (BOE n.° 148, de 21 de Junho de 2000, p. 21775), uma nova
versdo codificada da lei acima referida, que se limita, contudo, a reunir e a
ordenar as disposi¢des anteriores, sem lhe alterar a sua substincia.

O artigo 2.° n.° 2, da Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimento Administrativo Comiin (lei do regime juridico da
Administrag¢do Piblica e do processo administrativo comum), de 26 de Novem-
bro de 1992, alterada pela Ley 4/1999, de 13 de Janeiro de 1999 (BOE, n.° 12, de
14 de Janeiro de 1999, p. 1739, a seguir «Lei n.° 30/1992»), dispde:

«As entidades de direito piblico dotadas de personalidade juridica distinta,
ligadas a qualquer dos 6rgdos da Administragdo Piblica ou que deles dependam
sdo igualmente consideradas como integrando a Administracdo Piblica. A
actividade das referidas entidades rege-se pela presente lei quando as mesmas
exercem poderes administrativos, estando a parte restante da sua actividade
sujeita as regras que presidiram 3 sua criagdo.»

Resulta do décimo segundo aditamento a Ley 6/1997 de Organizacién y
Funcionamento de la Administracién General del Estado (lei da organizacio e
funcionamento da Administragdo Central do Estado), de 14 de Abril de 1997
(BOE n.° 90, de 15 de Abril de 1997, p. 117535, a seguir «Lei n.° 6/1997»), que as
sociedades comerciais estatais se regem integralmente pelo direito privado,
qualquer que seja a sua forma juridica, salvo nas 4reas regidas pelas leis do
orgamento, de contabilidade, de controlo financeiro e de concursos piblicos, ndo
podendo em caso algum dispor de poderes que impliquem o exercicio da
autoridade piblica.

Por outro lado, a SIEPSA rege-se, designadamente, pelo Texto Refundido de la
Ley General Presupuestaria (texto codificado da lei geral do orcamento),
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aprovada pelo Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de Setembro de 1988
(BOE n.° 234, de 29 de Setembro de 1988, p. 28406), pelo Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anénimas (texto codificado da lei das sociedades an6nimas),
aprovado pelo Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de Dezembro de 1989
(BOE n.° 310, de 27 de Dezembro de 1989, p. 40012), pela legislagdo geral das
sociedades anénimas e pelos seus estatutos.

Estatutos da SIEPSA

A SIEPSA é uma sociedade estatal, constituida por decisio do Conselho de
Ministros de 21 de Fevereiro de 1992, sob a forma de sociedade anbénima
comercial. Criada inicialmente por um periodo de oito anos, a sociedade passou a
ter duracdo ilimitada apds a alteragdo dos seus estatutos, em Outubro de 1989.
No inicio de 2000, o seu capital era de 85 622 000 000 ESP, subscrito e realizado
na integra pelo Estado espanhol como tinico accionista.

Conforme prevéem os seus estatutos, a sociedade é dirigida e representada por
um conselho de administracio. Os oito membros deste conselho sdo nomeados
pela assembleia geral de accionistas, mediante proposta dos Ministros da Justica,
da Economia e das Finangas. O presidente é nomeado pelo conselho de
administracdo e escolhido de entre os membros do conselho propostos pelo
Ministério da Justiga.

O objecto social da SIEPSA, segundo a alteragdo estatutdria de 17 de Julho
de 1998, consiste no seguinte:

«1. Desenvolvimento e execucdo dos programas e ac¢des que contém ou poderd
conter no futuro o plano de amortizagio e criagdo de centros penitenciarios,
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aprovado por decisdo do Conselho de Ministros [...], em relagdo a tudo o que
se refere 4 construgdo de centros e dependéncias penitencidrias realizada pela
propria sociedade ou por intermédio de terceiros, bem como a amortizagio
ou a alienacdo de bens imdveis e de centros que, tendo deixado de estar
afectos a servigos ou objectivos penitencidrios, sejam atribuidos a sociedade
em conformidade com o previsto no plano, a fim de que esta execute, de
acordo com as directivas da direc¢do-geral da administragio penitenciaria,
em especial, as seguintes operacgdes:

a) exercer todas as actividades de consultadoria e gestio urbanistica
necessdrias a execu¢do do plano acima referido e colaborar com
organismos piblicos ou privados para os referidos fins;

b) localizar e adquirir os iméveis adequados ou adaptar, se necessario, os que
se revelem aptos para a instalacdo de novos centros ou dependéncias
penitencidrias e proceder ao pagamento das aquisi¢bes efectuadas pela
administracdo penitencidria por todos os meios e para o objectivo
indicado;

c) elaborar projectos de execugio de obras, realizar os respectivos projectos e
preparar as condi¢cbes de adjudicagdo das obras que sejam objecto de
concurso;

d) abrir os concursos e adjudicar os contratos para execu¢do das obras nos
termos dos procedimentos legais e efectuar as intervengdes necessarias no
que se refere a direc¢do dos trabalhos, controlo de qualidade, medicdes,
certificagGes e supervises, bem como tudo o que respeita ao equipamento
e ao material auxiliar, com a colabora¢io de técnicos nomeados pela
administragdo penitencidria;
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e) promover e executar os trabalhos de adaptagdo, construgio, edificagio e
financiamento necessdrios e prever o equipamento necessirio para a
instalagido dos novos centros e dependéncias penitenciarias.

2. Alienacio de bens iméveis e centros penitencidrios que, por terem deixado de
estar afectos ao servigo ou as finalidades penitencidrias, lhe sejam entregues
pelo Estado [...], os quais, se tal for oportuno para aumentar o lucro que dai
pode ser retirado e o valor da sua alienagdo, podem ser objecto de cessdo
parcial 4 Administragdo Local interessada ou de troca com outros bens da
mesma, com a qual podem ser celebrados acordos de colaboragdo que
permitam a referida melhoria e a satisfagio de necessidades da sua
competéncia. Os fundos desta forma obtidos sdo afectados ao financiamento
das ac¢des previstas no plano.

Procedimento pré-contencioso

Foi apresentada 2 Comissdo uma deniincia relativa um processo de adjudicagdo
de uma empreitada referente ao Centro Educativo Penitencidrio Experimental de
Segdvia, aberto pela SIEPSA em conformidade com um projecto aprovado pelo
Ministério da Justica e do Interior, cujo or¢amento miximo era de
4 392 399 500 ESP, sem IVA. O antincio do concurso em questio foi publicado
no didrio El Pais de 3 de Abril de 1997.
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Por carta de 24 de Setembro de 1997, a Comissio chamou a atencdo das
autoridades espanholas para o facto de, no referido antincio de concurso, ter sido
ignorado grande niimero de disposi¢des da Directiva 93/37.

Na sua resposta de 17 de Dezembro de 1997, as autoridades espanholas
afirmaram que a SIEPSA, como sociedade comercial estatal que se rege pelo
direito privado, ndo constitui uma entidade adjudicante na acepgdo da referida
directiva e que, por esse motivo, as disposi¢des da mesma nio sdo aplicdveis ao
caso em andlise.

Na sequéncia desta resposta, a Comissdo enviou as autoridades espanholas, em
6 de Novembro de 1998, uma notificagdo, na qual conclui que a SIEPSA deve ser
considerada como entidade adjudicante e que, nessa qualidade, é obrigada a dar
cumprimento & totalidade do disposto na Directiva 93/37, apesar do teor da Lei
n.° 13/1995.

Por carta de 26 de Janeiro de 1999, as autoridades espanholas apresentaram as
suas observagdes, insistindo, em primeiro lugar, no argumento de que as
sociedades estatais como a SIEPSA estdo excluidas do 4mbito de aplicacdo da
directiva e da Lei n.° 13/1998, pelo facto de se regerem por normas de direito
privado. Em segundo lugar, afirmam que a SIEPSA ndo preenche a primeira
condi¢do do artigo 1.° alinea b), da Directiva 93/37, uma vez que satisfaz
necessidades de interesse geral com cardcter comercial. Acresce que as
autoridades espanholas consideram que a SIEPSA respeitou suficientemente as
regras em matéria de publicidade e de concorréncia, ao publicar aniincios de
concurso nos 6rgios da imprensa didria nacional e local.

A Comissdo, considerando esta resposta insuficiente, emitiu, em 25 de Agosto
de 1999, um parecer fundamentado nos termos do artigo 226.° CE, no qual,
retomando e completando a argumentagio ji exposta na notificagdo de 6 de
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Novembro de 1998, conclui que, no ambito do aniincio de concurso relativo a
realizacio de obras no Centro Educativo Penitencidrio Experimental de Segbvia,
aberto pela SIEPSA, o Reino de Espanha nio cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por for¢a de determinadas disposi¢des da Directiva 93/37.

O Governo espanhol respondeu ao referido parecer fundamentado por carta de
22 de Novembro de 1999, em que rejeita a anélise da Comissdo.

Considerando que as observagdes apresentadas pelo Governo espanhol eviden-
ciavam que os incumprimentos referidos no parecer fundamentado se manti-
nham, a Comissdo decidiu propor a presente acgdo.

Quanto ao mérito

Argumentos das partes

A Comissdo refere que, aquando do procedimento seguido para atribui¢do do
contrato de empreitada em questdo, nio foram preenchidas determinadas
condices da Directiva 93/37. Apds salientar, a titulo liminar, que o orgamento
maximo ultrapassava o limite previsto na Directiva 93/37, que era entdo de
5 milhdes de ecus, a Comissdo refere que o anidincio de concurso apareceu
exclusivamente na imprensa nacional, sem ser publicado no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, contra o disposto no artigo 11.°, n.”* 2, 7 ¢ 11, da
Directiva 93/37. Por outro lado, o prazo para apresentagdo das propostas era
apenas de 35 dias, enquanto o artigo 12.°, n.° 1, da directiva prevé um prazo
minimo de 52 dias nos concursos abertos.
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A Comisséo afirma ainda que, entre as condi¢des exigidas para que alguém possa
apresentar propostas, € necessirio, em primeiro lugar, que conste de 25
subgrupos diferentes na qualidade de empreiteiro de obras ptiblicas, em segundo
lugar, que disponha de um capital social realizado no montante minimo de mil
milhGes de ESP e, em terceiro lugar, que lhe tenham sido adjudicadas, no decurso
dos dltimos cinco anos, pelo menos quatro empreitadas (das quais pelo menos
duas de construgio), num montante final minimo de dois mil milhées de ESP por
empreitada, confirmadas pelos correspondentes certificados. Ora, no entender da
Comissdo, a terceira condi¢do é redundante uma vez que, nos termos do
artigo 29.° n.° 3, da Directiva 93/37, a inscri¢do nas listas oficiais certificadas
constitui uma presungio de aptiddo em relagio as entidades adjudicantes dos
outros Estados-Membros no que respeita 2 lista das obras executadas durante os
tltimos cinco anos.

Seguidamente, a Comissdo refere que dos oito critérios de atribuicdo do contrato
constam «a equipa técnica afecta a titulo permanente aos trabalhos» e «a
qualidade de execugdo das empreitadas adjudicadas pela SIEPSA». A este
respeito, salienta que estes dois critérios constam do artigo 27.° da Directiva
93/37 entre os elementos susceptiveis de justificar a capacidade técnica do
empreiteiro e de contribuir para a sua selec¢io, mas que, pelo contririo, ndo
podem servir para determinar a melhor proposta, uma vez que os critérios de
atribuigdo a que se refere o artigo 30.° da directiva s6 podem incidir sobre a
prestagdo concreta que estd em causa. A Comissdo conclui daqui que o facto de
incluir os dois critérios acima referidos entre os critérios de atribuicio do
contrato é contririo ao disposto nos artigos 18.°, 27.° e 30.°, n.° 1, da Directiva
93/37.

Quanto ao critério do prego, a Comissdo refere que resulta do caderno de
encargos que «serd atribuida uma nota negativa, sem que com isso fiquem
excluidas, as propostas de montante considerado anormalmente baixo, ou seja,
aquelas cujo montante se afastar em mais de dez unidades da média aritmética
das propostas seleccionadas». Ora, no entender da Comissio, a penalizagio
automadtica das propostas consideradas de montante anormalmente baixo produz
um efeito equivalente a prética da exclusdo automadtica das referidas propostas,
sem possibilidade de justificagdo do prego, o que constitui uma pratica contraria
ao artigo 30.% n.° 4, da Directiva 93/37.
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A Comissio deduz daqui que, ao abrir o concurso em causa, a SIEPSA deveria ter
respeitado as disposigées pertinentes da Directiva 93/37, dado que, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a obrigagdo decorrente de uma directiva de
os Estados-Membros alcancarem o resultado previsto pela mesma bem como o
dever, por forca do artigo 10.° CE, de tomarem todas as medidas gerais ou
especiais capazes de assegurar o cumprimento desta obrigagdo impem-se a todas
as autoridades dos Estados-Membros. A este respeito, a Comissdo remete,
designadamente, para o acérddo de 17 de Dezembro de 1998, Comissao/Irlanda
(C-353/96, Colect., p. 1-8565, n.° 23), do qual resulta que as directivas em
matéria de adjudicagio de obras piiblicas ficariam privadas de qualquer efeito util
se 0 comportamento de uma entidade adjudicante ndo pudesse ser imputado ao
Estado-Membro em questio.

O Governo espanhol nio contesta que o anincio do concurso relativo ao
procedimento de adjudicacdo da empreitada do Centro Educativo Penitencidrio
Experimental de Segévia aberto pela SIEPSA néo estava em conformidade com as
exigéncias da Directiva 93/37, mas afirma que esta sociedade ndo pode ser
considerada uma entidade adjudicante na acepgio da directiva em causa.

O Governo espanhol afirma, em geral, que a Directiva 93/37, tal como as
Directivas 93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicagio dos contratos publicos de forneci-
mento (JO L 199, p. 1), e 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992,
relativa 3 coordenacdo dos processos de adjudicagdo de contratos publicos de
servicos (JO L 209, p. 1), ndo inclui as sociedades comerciais sob controlo
puablico, como a SIEPSA, no conceito de organismo de direito piblico. Esta
conclusdo é apoiada pela circunstincia de a Directiva 93/38 fazer distingdo entre
o conceito de organismo de direito piblico, idéntico nas quatro directivas, e o
conceito de empresa piiblica, cuja definigdo corresponde a de sociedade comercial
publica.

O Governo espanhol refere, a este respeito, que o legislador comunitario tinha
consciéncia de que, no sector privado, numerosas empresas, embora tendo a
forma de empresas piiblicas, prosseguem especificamente um objectivo mera-
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mente comercial, apesar da sua sujei¢gdo ao Estado, operando no mercado
segundo as regras da livre concorréncia e em condigdes de igualdade com as
restantes empresas privadas com uma finalidade estritamente lucrativa. E esta,
consequentemente, a razdo pela qual o legislador limitou o 4mbito de aplicacio
da Directiva 93/37 aos organismos que preenchem cumulativamente as trés
condi¢es referidas no artigo 1.°, alinea b), da mesma.

Ora, embora o referido governo reconheca que a SIEPSA preenche as duas
tltimas condigGes do artigo 1.° alinea b), da Directiva 93/37, afirma que a
mesma apresenta as caracteristicas de uma sociedade comercial, uma vez que as
suas finalidades e funcGes sdo tipicamente comerciais e que satisfaz, por isso,
necessidades de interesse geral com cardcter comercial, o que nio estdi em
conformidade com o primeiro critério da disposicdo referida.

Remetendo, por outro lado, para a lista constante no anexo I, V, da Directiva
93/37, que contém as categorias de organismos espanhéis de direito piiblico que
preenchem os critérios enumerados no artigo 1.% alinea b), segundo paragrafo,
da referida directiva, o Governo espanhol afirma que a SIEPSA nfo pertence a
nenhuma destas categorias, nio sendo um organismo auténomo nem estando
sujeita  legislagdo espanhola em matéria de concursos piblicos.

O Governo espanhol esclarece que a SIEPSA ndo se enquadra no imbito de

TN o . o =
aplicagdo pessoal da Lei n.® 13/1995, a qual, como resulta do seu artigo 1.°, ndo
inclui nem se refere as sociedades comerciais do Estado. Efectivamente, apenas o
sexto aditamento a referida lei faz referéncia expressa as sociedades estatais,
impondo-lhes, assim, a aplicagio rigorosa dos principios da publicidade e da
concorréncia nos procedimentos de adjudicagdo de empreitadas realizados pelas
mesmas, principios esses que a SIEPSA respeitou no caso presente.

No entender do Governo espanhol, esta exclusdo do Ambito de aplicagéio pessoal
da regulamentagio espanhola relativa aos procedimentos de adjudicacio de
empreitadas de obras puiblicas e, consequentemente, da regulamentagio comu-
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nitdria em matéria de concursos ptiblicos explica-se pelo facto de, na ordem
juridica espanhola, os organismos ptiblicos que tém um estatuto de direito
privado, categoria constituida pelas sociedades comerciais sob controlo publico,
como a SIEPSA, terem, em principio, como missdo dar resposta a necessidades de
interesse geral, o que explica que estejam sob controlo piiblico, mas que essas
necessidades tém cardcter comercial ou industrial uma vez que, se assim ndo
fosse, ndo constituiriam o objecto de uma sociedade comercial.

No que respeita mais em especial 2 SIEPSA, o Governo espanhol sublinha que a
missdo principal que lhe estd confiada, ou seja, a construgdo de novos centros
penitenciarios adaptados as necessidades da sociedade, constitui uma necessidade
de interesse geral com caricter comercial, a qual serve o objectivo dltimo de
contribuir para a politica penitencidria, que igualmente se enquadra no interesse
geral.

A SIEPSA foi criada para assegurar a execugio de todas as acgbes que se revelem
necessarias para a gestdo correcta dos programas e operagdes previstos no plano
de amortizagdo e criagdo de centros penitencirios, quer por si prépria quer por
intermédio de terceiros. As suas caracteristicas sdo as de uma entidade
tipicamente comercial, regendo-se mesmo pelo direito comercial, sem prejuizo
das excepgdes previstas designadamente em matéria orcamental, de contabilidade
e de controlo financeiro.

Efectivamente, para alcangar estes objectivos, a SIEPSA realiza operacées que
devem objectivamente ser qualificadas de comerciais, como a localizacdo e a
aquisicdo de iméveis para a instalagio de novos centros, a promogdo € a execugao
de trabalhos de adaptagdo e de construgio.

O Governo espanhol afirma que, ao exercer estas actividades, a SIEPSA realiza
um lucro e que a realizagdo de transacgdes com o objectivo de obtengéo de lucros
é uma actividade tipicamente comercial que s6 pode ser desenvolvida por uma
sociedade sujeita ao jogo das regras comerciais do sector privado, com o qual tem
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necessariamente de entrar em contacto. Acrescenta que a actividade desta
sociedade ndo pode ser qualificada de administrativa, uma vez que o seu
objectivo é o de obter meios ou recursos econémicos como todo e qualquer
empresario e que o mesmo vale quando os referidos recursos sejam aplicados, no
fim de contas, noutras finalidades de interesse geral.

Invocando o n.° 47 do acérdio de 10 de Novembro de 1998, BFI Holding
(C-360/96, Colect., p. I-6821), no qual o Tribunal de Justia esclareceu que a
falta de concorréncia ndo é uma condigdo necessiria para efeitos da definicio de
um organismo de direito piblico, o Governo espanhol afirma que, sofrendo ou
ndo a concorréncia do mercado, a SIEPSA exerce uma actividade de natureza
comercial, o que a exclui pura e simplesmente do conceito de entidade
adjudicante empregue pela Directiva 93/37.

No entender do mesmo governo, a sujeicio das sociedades comerciais do Estado
como a SIEPSA ao direito privado ndo é tanto a causa mas a consequéncia da sua
prépria natureza. A este respeito, esclarece que o cardcter comercial desta
sociedade ndo lhe é conferido pela sua sujei¢do ao direito privado, mas que é
precisamente o caricter comercial da sua actividade que lhe confere as suas
caracteristicas e que tem por consequéncia sujeitd-la ao direito privado.

O Governo espanhol considera que a sua tese é a tinica que respeita a definicio
auténoma do critério do carécter diferente do caracter industrial ou comercial
das necessidades de interesse geral, tal como resulta dos n.°® 32 e 36 do acérdio
BFI Holding, ja referido. Afirma que, uma vez que o Estado serve o interesse geral
e que é detentor de uma participa¢do maioritaria nas sociedades comerciais do
Estado, é 16gico pensar que estas sempre servirdo, em maior ou menor medida, o
interesse geral. Ora, se € suficiente que o organismo desempenhe uma missdo de
interesse geral, como a de contribuir para a aplicagdo das penas, para que seja
qualificado como entidade adjudicante, entdo o critério segundo o qual essa
missdo deve ter um cardcter ndo industrial nem comercial ndo faz qualquer
sentido.
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O Governo espanhol conclui, por isso, que hd que aplicar a SIEPSA o mesmo
tratamento que é dado as empresas que fornecem gés, electricidade ou dgua,
sectores que ddo resposta a necessidades sociais essenciais e que se encontram
actualmente nas mios de empresas totalmente privadas. Realca a este respeito
que estas empresas realizam igualmente outros objectivos de interesse geral de
caricter mais amplo, uma vez que garantem, designadamente, o bom funciona-
mento de 4reas essenciais 4 produgdo nacional.

Em contrapartida, a Comissdo considera que a SIEPSA preenche todas as
condi¢Bes previstas no artigo 1.°, alinea b), da Directiva 93/37 e, consequente-
mente, que constitui uma entidade adjudicante na acep¢io da referida directiva.

A titulo liminar, refere que o 4mbito de aplicacdo pessoal da Directiva 93/37 é
determinado pela prépria directiva e ndo por disposi¢cdes nacionais e que a
qualificacio da SIEPSA segundo o direito espanhol é, por isso, irrelevante. A
Comissdo recorda que, quando os Estados-Membros transpdem as directivas
comunitdrias para o direito interno, sio obrigados a respeitar o sentido dos
termos e dos conceitos que delas constam, a fim de garantir a uniformidade da
interpretacio e da aplicagio dos textos legais comunitirios nos diferentes
Estados-Membros. Consequentemente, as autoridades espanholas sdo obrigadas
a dar 3 expressdo «organismo de direito piiblico», utilizada na Directiva 93/37, a
acepcio que a mesma tem em direito comunitirio. Assim, no entender da
Comisséo, se a Lei n.° 13/1995 exclui a SIEPSA do 4mbito de aplicagdo das regras
do direito comunitirio em matéria de adjudicagdo de empreitadas de obras
publicas é porque a Directiva 93/37 nfo foi correctamente transposta para o
direito espanhol.

Por outro lado, a Comissdo afirma que a interpretagdo funcional do conceito de
«entidade adjudicante» e, consequentemente, de «organismo de direito piblico»
adoptada pela jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica implica que este
segundo conceito englobe as sociedades comerciais sob controlo publico, desde
que preencham as condic¢des previstas no artigo 1.°, alinea b), segundo paragrafo,
da Directiva 93/37.
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No que se refere 4 alegada distingdo feita pela Directiva 93/38 entre os conceitos
de organismo de direito piblico e de empresa ptiblica, a Comissdo refere que esta
directiva ndo explicita o conceito de organismo de direito pablico, definido do
mesmo modo nas quatro directivas em questio, antes alarga o ambito de
aplicagfio pessoal das disposicbes comunitarias em matéria de concursos piiblicos
a determinados sectores (4gua, energia, transportes e telecomunicacdes) excluidos
das Directivas 93/36, 93/37 e 92/50, a fim de englobar determinadas entidades
com uma actividade importante nos referidos sectores, isto é, as empresas
puiblicas e as que beneficiam de direitos exclusivos ou especiais atribuidas pelas
autoridades. H4 que recordar, por outro lado, que o conceito de empresa piiblica
sempre foi diferente do de organismo de direito ptiblico, na medida em que os
organismos de direito piblico sdo criados para satisfazer especificamente
necessidades de interesse geral sem caricter industrial ou comercial, enquanto
as empresas publicas actuam para satisfazer necessidades de caracter industrial
ou comercial.

A Comissdo rejeita igualmente a interpretacdo do Governo espanhol que faz
depender o conceito de «organismo de direito piiblico» das listas contidas no
anexo I da Directiva 93/37 para cada Estado-Membro, tendo como resultado que
um conceito comunitdrio acaba por ter significados diferentes consoante o modo
como as diferentes listas do anexo I foram elaboradas.

No entender da Comisso, a interpretagio preconizada pelo Governo espanhol é
contriria ao objectivo principal da Directiva 93/37, enunciado no seu segundo
considerando, sendo igualmente contriria ao artigo 1.°, alinea b), terceiro
paragrafo, da referida directiva, nos termos do qual as listas «sdo tdo completas
quanto possivel». A Comissdo afirma que esta expressido s6 pode ser entendida no
sentido de que significa que as listas ndo sdo exaustivas e que esta interpretagio
foi confirmada pelo Tribunal de Justica no n.° 50 do acérddo BFI Holding, j4
referido. A Comisséo conclui daqui que o facto de as sociedades do Estado ndo
figurarem, directa ou indirectamente, na lista dos «organismos de direito
publico» do anexo I, V, da Directiva 93/37 ndo significa que estejam excluidas
deste conceito, definido no artigo 1.°, alinea b), segundo paragrafo, da referida
directiva.

I-11745



57

58

59

60

ACORDAO DE 16, 10. 2003 — PROCESSO C-283/00

No que respeita mais especialmente 3s condigdes enunciadas no artigo 1.°, alinea
b), segundo paragrafo, da Directiva 93/37, a Comissdo salienta que esta
disposi¢io nio faz qualquer referéncia ao regime, piiblico ou privado, segundo o
qual foram constituidos os organismos de direito ptblico, nem a forma juridica
adoptada, mas interessa-se antes por outros critérios, entre os quais o objectivo
com que os organismos em questdo foram criados.

Ora, a Comissio considera que a SIEPSA foi especificamente criada para
satisfazer uma necessidade de interesse geral sem caracter industrial ou comercial,
isto 6, para contribuir para a execugdo da politica penitencidria do Estado,
através da gestdo de programas e de acgdes previstos no plano de amortizagio e
de criacdo de centros penitencidrios aprovado pelo Conselho de Ministros.

Invocando o n.° 24 do acérddo de 15 de Janeiro de 1998, Mannesmann
Anlagenbau Austria e o. (C-44/96, Colect., p. I-73), a Comissdo afirma que este
interesse geral, estreitamente relacionado com a ordem publica, com o
funcionamento do Estado, incluindo a prépria esséncia do Estado, na medida
em que este detém o monopdlio do poder de repressdo que consiste na aplicagdo
das penas privativas de liberdade, nfo apresenta cardcter comercial nem
industrial.

Além disso, a Comissio rejeita o argumento do Governo espanhol segundo o qual
as sociedades que, como a SIEPSA, intervém no mercado estando sujeitas aos
principios da livre concorréncia do mesmo modo que as empresas privadas e com
a mesma finalidade lucrativa tém um objectivo puramente comercial e, por esse
motivo, estdo excluidas do ambito de aplicagdo das directivas comunitdrias
relativas aos concursos piblicos. Em especial, a Comissdo refere-se, a titulo de
exemplo, 4 adjudicacio de empreitadas de construgdo de estabelecimentos
prisionais piiblicos ou 3 alienagdo do patriménio penitencidrio do Estado, que
constituem dois dos objectos sociais da SIEPSA e ndo podem ser considerados
como actividades sujeitas a concorréncia do mercado.
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A Comissdo considera, alids, que resulta do n.° 47 do acérdio BFI Holding, ji
referido, que, mesmo admitindo que a SIEPSA exer¢a uma actividade sujeita a
livre concorréncia, este elemento nio exclui que a mesma possa ser qualificada
como entidade adjudicante.

Por outro lado, a Comissdo afirma que a argumentagio do Governo espanhol de
que todas as actividades da SIEPSA sdo comerciais carece de fundamento.

Em primeiro lugar, a Comissdo refere que, ao contrario do que afirma o Governo
espanhol, a actividade exercida pela SIEPSA ndo é equipardvel & do sector
privado. Esta sociedade nio oferece estabelecimentos prisionais no mercado
(inexistente) de estabelecimentos penitencidrios, antes actua como delegada da
Administragdo do Estado para a assistir numa missdo tipicamente estatal: a
construgio, gestdo e liquidacdo do patriménio penitenciario. A Comissdo salienta
a este respeito que, conforme resulta dos seus estatutos, a SIEPSA obedece, no
cumprimento da sua missdo, as orientagdes da Direc¢io-Geral da Administragdo
Penitencidria e que a alienagdo de bens imdveis e a utilizagdo dos montantes que
daf resultam sdo feitos em conformidade com as orientacdes provenientes da
Direc¢do-Geral do Patriménio do Estado.

Em segundo lugar, a Comissdo observa que o Governo espanhol separa a
necessidade de construgdo de centros penitencidrios (da qual infere a sua natureza
de interesse geral com cardcter comercial) do objectivo tltimo que consiste em
contribuir para a politica penitencidria (que qualifica de interesse geral). A
Comissdo salienta que esta separacdo, além de ser artificial, uma vez que as duas
necessidades estdo estreitamente ligadas, é contriria ao raciocinio segnido pelo
Tribunal de Justica noutros processos, nos quais declarou que a recolha e o
processamento dos residuos domésticos (acérddo BFI Holding, ja referido), ou a
impressdo de documentos administrativos oficiais (acérdio Mannesmann
Anlagenbau Austria e o., j4 referido), constituem necessidades de interesse geral
sem cardcter industrial ou comercial, sem dissociar estas actividades dos seus
objectivos wltimos: a satide piblica e a protecgdo do ambiente, por um lado, e a
ordem piiblica e o funcionamento institucional do Estado, por outro.

I-11747



65

66

67

68

ACORDAO DE 16. 10. 2003 — PROCESSO C-283/00

Em terceiro lugar, a Comissdo afirma que, mesmo que a SIEPSA opere
eventualmente com um fim lucrativo, essa finalidade nio exclui que a sociedade
em causa possa satisfazer necessidades de interesse geral sem cardcter industrial
nem comercial. Em seu entender, embora possa suceder que a procura do lucro
constitua um elemento distintivo da actividade da sociedade, de forma alguma
resulta da redaccio da Directiva 93/37 que essa finalidade impega que se
considerem como destituidas de caracter industrial ou comercial as necessidades
de interesse geral para a satisfagio das quais foi criada a SIEPSA.

A isto acresce que é duvidoso que a procura do lucro seja um objectivo para uma
sociedade estatal como a SIEPSA, que é exclusivamente financiada através de
fundos piiblicos e que foi criada para elaborar e executar um plano de
amortizacio e de criagdo de centros penitencidrios. Com efeito, a Comisséo
considera evidente que, num sector como este, a obtengdo de lucros nio constitui
um elemento que um Estado-Membro considere prioritirio. Em apoio da sua
afirmacdo, salienta que resulta dos «Relatérios econdémicos e financeiros do
sector publico estatal», elaborados relativamente aos exercicios de 1997 e 1998
pela Intervencién General del Estado, que a SIEPSA registou prejuizos
consideraveis durante estes exercicios.

Em todo o caso, a Comissdo afirma que, mesmo pressupondo que a SIEPSA
exerca actividades de natureza comercial, essas actividades sdo apenas um
instrumento que permite satisfazer uma necessidade de interesse geral sem
caricter industrial ou comercial, ou seja, a execugdo da politica penitenciria do
Estado, para cuja a satisfacio foi especificamente criada esta sociedade.

Apreciacio do Tribunal de Justica

Conforme se refere no n.° 36 do presente acérdio, o Governo espanhol nio
contesta que o antincio do concurso relativo a adjudicagdo da empreitada do
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Centro Educativo Penitencidrio Experimental de Segévia aberto pela SIEPSA nio
estava em conformidade com as exigéncias da Directiva 93/37, mas afirma que
esta directiva ndo é aplicdvel aos procedimentos de adjudicacdo de concursos
ptblicos realizados pela mesma sociedade, dado que esta nio pode ser
considerada um organismo de direito ptblico e, consequentemente, uma entidade
adjudicante na acepgio da referida directiva.

A titulo liminar, deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia assente, para ser
qualificada como organismo de direito piblico na acepgio do artigo 1.°, alinea
b), segundo pardgrafo, da Directiva 93/37, uma entidade deve satisfazer os trés
requisitos cumulativos af enunciados, ou seja, deve ser um organismo criado para
satisfazer especificamente necessidades de interesse geral sem cardcter industrial
ou comercial, dotado de personalidade juridica e estreitamente dependente do
Estado, de autarquias locais ou de outros organismos de direito piiblico (acérdos
Mannesmann Anlagenbau Austria e o., j4 referido, n.°® 20 e 21, e de 15 de Maio
de 2003, Comissdo/Espanha, C-214/00, Colect., p. I-4667, n.° 52).

No caso concreto, embora as partes estejam de acordo quanto ao facto de a
SIEPSA satisfazer os requisitos referidos nos segundo e terceiro travessbes do
artigo 1.°, alinea b), segundo pardgrafo, da Directiva 93/37, discordam quanto &
questdo de saber se as necessidades de interesse geral para cuja satisfacdo foi
especificamente criada a SIEPSA estdo destituidas de caricter comercial,

A este respeito, deve, em primeiro lugar, recordar-se que, no acérddo Comissio/
[Espanha, jé referido, o Tribunal de Justica rejeitou os argumentos do Governo
espanhol assentes no facto de, em conformidade com a legislacdo espanhola
aplicdvel no caso concreto, isto é, o artigo 1.° n.° 3, da Lei n.° 13/1995,
conjugado com o sexto aditamento 4 mesma lei, as sociedades comerciais sob
controlo piiblico, como a SIEPSA, estarem excluidas do Ambito de aplicacdo
pessoal tanto da legislagdo espanhola como da legislagio comunitiria em matéria
de concursos ptiblicos.
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Mais precisamente, para determinar se esta exclusdo garante uma transposigdo
correcta do conceito de «entidade adjudicante», constante do artigo 1.%,n.° 1, da
Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena
as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicagdo
dos processos de recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito
ptiblico de obras e de fornecimentos (JO L 395, p. 33), o Tribunal de Justica,
considerando que o 4mbito de aplicagio pessoal desta directiva coincide,
designadamente, com o da Directiva 93/37, remeteu para o alcance do conceito
de «organismo de direito ptiblico» utilizado, designadamente, no artigo 1.°,
alinea b), segundo pardgrafo, da directiva referida em segundo lugar (neste
sentido, acérdio Comissdo/Espanha, ja referido, n.®* 48, 50 e 51).

Neste contexto, o Tribunal de Justica salientou que, segundo jurisprudéncia
assente, 3 luz do duplo objectivo de abertura & concorréncia e de transparéncia
prosseguido pela referida directiva, este conceito deve ser objecto de uma
interpretacdo simultaneamente funcional e em sentido amplo (neste sentido,
ac6rddo Comissdo/Espanha, ja referido, n.° 53).

Foi nesta perspectiva que, nos n.°* 54 ¢ 55 do acérdio Comissdo/Espanha, ja
referido, o Tribunal de Justica declarou que, segundo jurisprudéncia assente, para
efeitos de resolver a questdo da eventual qualificagio de uma entidade como
organismo piblico na acepgdo do artigo 1.° alinea b), segundo paragrafo, da
Directiva 93/37, ha que verificar unicamente se a entidade em causa retine os trés
requisitos cumulativos enunciados na referida disposi¢do, dado que o estatuto de
direito privado desta entidade nio constitui um critério para excluir a sua
qualificagdo como entidade adjudicante na acepgdo da referida directiva.

O Tribunal de Justica esclareceu ainda que esta interpretagdo, que é a tnica
susceptivel de salvaguardar plenamente o efeito til da Directiva 93/37, ndo
equivale a ignorar o caracter industrial ou comercial das necessidades de interesse
geral cuja satisfacdo é assegurada pela entidade em causa, uma vez que este
aspecto é necessariamente tido em conta para determinar se a entidade em causa
satisfaz ou ndo o requisito enunciado no primeiro travessio do artigo 1.°, alinea
b), segundo paragrafo, da Directiva 93/37 (neste sentido, acérddo Comissdo/
/Espanha, ji referido, n.”® 56 e 58).
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Esta conclusdo também ndo pode ser contrariada pela auséncia de referéncia
expressa na Directiva 93/37 & categoria especifica de «empresas piiblicas» que é,
contudo, utilizada na Directiva 93/38. Como referiu correctamente a Comissio,
esta segunda directiva foi adoptada com a finalidade de alargar a aplicacdo das
normas comunitdrias em matéria de concursos piiblicos aos sectores da 4gua, da
energia, dos transportes e das telecomunicagdes, que nio eram abrangidos pelas
restantes directivas. Nesta perspectiva, o legislador comunitrio adoptou,
utilizando os conceitos de «poderes piblicos», por um lado, e de «empresas
ptiblicas», por outro, uma abordagem funcional, aniloga a utilizada nas
Directivas 92/50, 93/36 e 93/37. Desta forma, pdde assegurar-se de que estdo
incluidas no 4mbito de aplicagdo pessoal da Directiva 93/38 todas as entidades
adjudicantes que operam nos sectores regulamentados pela mesma, desde que
preencham determinados critérios, sendo a este respeito irrelevante a forma e o
regime juridico dessas entidades.

No que se refere, por outro lado, 4 relevincia do argumento do Governo
espanhol segundo o qual a SIEPSA ndo se enquadra nas categorias de organismos
espanhdis de direito piblico enumeradas na lista referida no anexo I da Directiva
93/37, ha que recordar que, no n.° 39 do acérddo de 27 de Fevereiro de 2003,
Adolf Truley (C-373/00, Colect., p. I-1931), o Tribunal de Justica decidiu que
esta lista de modo algum tem caracter exaustivo, variando consideravelmente o
seu grau de precisio de um Estado-Membro para outro. Daqui concluiu o
Tribunal de Justica que, se determinado organismo néo figurar na referida lista,
hd que analisar, em cada caso concreto, a situagio juridica e factual do organismo
em causa, a fim de examinar se 0 mesmo satisfaz ou nio uma necessidade de
interesse geral (acérddo Adolf Truley, j4 referido, n.° 44).

Além disso, no que respeita mais em especial ao conceito de «necessidades de
interesse geral, sem cardcter industrial ou comercial» constante do artigo 1.°,
alinea b), segundo pardgrafo, primeiro travessio, da Directiva 93/37, deve
recordar-se que o Tribunal de Justica j4 teve ocasido de esclarecer o alcance deste
conceito no contexto de diversas directivas comunitérias relativas 4 coordenagio
dos processos de adjudicacdo de contratos piblicos.
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Assim, o Tribunal de Justica decidiu que este é um conceito de direito
comunitirio e deve, por isso, ser objecto de uma interpretacdo auténoma e
uniforme em toda a Comunidade, a qual deve ser procurada tendo em conta o
contexto da disposi¢do em que se insere € 0 objectivo prosseguido pela legislagdo
em causa (neste sentido, acdrddo Adolf Truley, ja referido, n.%° 36, 40 e 45).

Por outro lado, resulta de jurisprudéncia assente que constituem, em geral,
necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou comercial, na acepgio
do artigo 1.°, alinea b), das directivas comunitarias relativas & coordenagio dos
processos de adjudicagido de contratos publicos, as necessidades que, por um
lado, sdo satisfeitas de modo diferente da oferta de bens ou de servicos no
mercado e que, por outro, por razdes ligadas ao interesse geral, o Estado opta por
satisfazer ele préprio ou em relagio as quais pretende manter uma influéncia
determinante (v., designadamente, acérdios Adolf Truley, ja referido, n.° 50, e de
22 de Maio de 2003, Korhonen e o., C-18/01, Colect., p. I-5321, n.° 47).

Resulta igualmente da jurisprudéncia que a existéncia ou a auséncia de uma
necessidade de interesse geral sem caricter industrial ou comercial deve ser
apreciada tomando em conta a totalidade dos elementos de direito e de facto
relevantes, tais como as circunstincias que presidiram a criagdo do organismo em
causa e as condicdes em que o mesmo exerce a sua actividade, incluindo,
designadamente, a auséncia de concorréncia no mercado, a auséncia de um fim
lucrativo a titulo principal, a falta de assunco dos riscos ligados a essa actividade
bem como o eventual financiamento piiblico da actividade em causa (neste
sentido, acérdios, ja referidos, Adolf Truley, n.° 66, e Korhonen € 0., n.”* 48 ¢
59). -

Efectivamente, como o Tribunal de Justica declarou no n.° 51 do acérddo
Korhonen e o., ja referido, se o organismo opera em condigdes normais de
mercado, prossegue um fim lucrativo e suporta as perdas associadas ao exercicio
da sua actividade, é pouco provavel que as necessidades que visa satisfazer ndo
sejam de natureza industrial ou comercial.
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Assim, é tendo em conta os critérios desta forma desenvolvidos pela juris-
prudéncia que hd que analisar a questdo de saber se as necessidades de interesse
geral que a SIEPSA tem por objectivo satisfazer assumem ou ndo caricter
diferente do industrial ou comercial.

E pacifico que a SIEPSA foi especificamente criada para assumir, em exclusivi-
dade, a execuc¢do dos programas e acg¢des previstos no plano de amortizagio e
criagdo de centros penitencidrios, para efeitos de execugdo da politica peniten-
cidria do Estado espanhol. Para esse fim, e como resulta dos seus estatutos, exerce
todas as actividades que se revelem necessdrias para efeitos da construgio, da
gestdo e da liquidagio do patriménio penitencidrio desse Estado.

Dado que as necessidades de interesse geral de que a SIEPSA se encarrega de
satisfazer constituem, por isso, uma condi¢do necessdria ao exercicio do poder
repressivo do Estado, estdo intrinsecamente ligadas 4 ordem piblica.

Esta relagdo intrinseca manifesta-se nomeadamente pela influéncia determinante
que o Estado exerce no desempenho da missdo confiada a SIEPSA. Com efeito, é
pacifico que a SIEPSA executa um plano de amortizacio e de cria¢ido de centros
penitencidrios aprovado pelo Conselho de Ministros e que exerce a sua actividade
em conformidade com as orientagBes provenientes da Administragdo Pablica.

Por outro lado, uma vez que a aplicag¢io das penas é uma prerrogativa do Estado,
ndo existe mercado para os bens e servicos oferecidos pela SIEPSA em matéria de
planificagdo e de criagdo de centros penitencidrios. Como a Comissdo afirma
correctamente, actividades como a amortizagdo e a criagio de centros peniten-
cidrios, que figuram entre os objectivos principais da SIEPSA, ndo estdo sujeitas a
concorréncia do mercado. Esta sociedade ndo pode, por isso, ser considerada um
organismo que oferece bens ou servigos no mercado livre, em concorréncia com
outros operadores econémicos.
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Quanto ao argumento que o Governo espanhol baseia no facto de a SIEPSA
exercer as suas actividades com uma finalidade lucrativa, basta referir que,
mesmo supondo que as actividades da SIEPSA originem lucros, ndo hi que
considerar que a busca desses lucros constitua em si mesma a finalidade principal
da referida sociedade.

Com efeito, resulta claramente dos estatutos da SIEPSA que actividades como a
aquisicdo de iméveis para a instalagdo de novos centros, a promogao e a execugio
de trabalhos de adaptacgdo e de construgdo ou ainda a alienag¢do de instalages
desafectadas constituem apenas meios que a mesma emprega para alcancar o seu
objectivo principal, que consiste em contribuir para a realizacdo da politica
penitencidria do Estado.

Esta conclusio é corroborada pelo facto, referido pela Comissdo sem ser
contrariada pelo Governo espanhol, de a SIEPSA ter registado prejuizos
financeiros considerdveis nos exercicios de 1997 e 1998.

A este respeito, hd que acrescentar que, independentemente da questdo de saber
se existe um mecanismo oficial de compensagio dos eventuais prejuizos da
SIEPSA, se afigura pouco provivel que esta tenha de suportar ela prépria os
riscos econémicos ligados a sua actividade. Efectivamente, tendo em conta o
facto de o cumprimento da missio desta sociedade constituir um elemento
fundamental da politica penitencidria do Estado espanhol, afigura-se verosimil
que, na sua qualidade de tnico accionista, o referido Estado adopte todas as
medidas necessarias para evitar a eventual faléncia da SIEPSA.

Nestas condicdes, existe a possibilidade de que, num processo de adjudicagio de
um contrato ptiblico, a SIEPSA se deixe levar por considerages ndo meramente
econémicas. Ora, é precisamente a fim de evitar essa eventualidade que se impde
a aplicacdo das directivas comunitarias em matéria de contratos publicos (neste
sentido, designadamente, acérdios, ja referidos, Adolf Truley, n.° 42, e Korhonen
e 0., 0.°° 51 e 52).
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Tendo em conta a totalidade dos factores juridicos e factuais que regem a
actividade da SIEPSA, conforme foram referidos nos n.°® 84 a 92 do presente
acordio, é de concluir que as necessidades de interesse geral para cuja satisfacdo
esta sociedade foi especificamente criada nio assumem cardcter industrial ou
comercial.

Consequentemente, uma entidade como a SIEPSA deve ser qualificada de
organismo de direito pdblico na acepgio do artigo 1.°, alfnea b), segundo
pardgrafo, da Directiva 93/37 e, assim, como entidade adjudicante na acepg¢io do
primeiro pardgrafo desta disposi¢o.

A Directiva 93/37 é, por isso, aplicivel aos processos de adjudicacdo de
empreitadas de obras piiblicas promovidos por esta sociedade.

Tendo em conta todas as considerages que antecedem, hd que concluir que, ao
ndo respeitar a totalidade das disposi¢ées da Directiva 93/37 no dmbito do
concurso para execucdo das obras do Centro Educativo Penitenciario Experi-
mental de Segovia, aberto pela Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipa-
miento Penitenciarios, SA, sociedade que corresponde & definicio de entidade
adjudicante constante do artigo 1.° alinea b), da Directiva 93/37, o Reino de
Espanha ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forga da referida
directiva.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 69.° n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
deve ser condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
Comissdo pedido a condenagdo do Reino de Espanha e tendo este sido vencido,
ha que conden4-lo nas despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgao)

decide:

1) Ao nio respeitar a totalidade das disposi¢des da Directiva 93/37/CEE do
Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa 4 coordenacio dos processos de
adjudicacio de empreitadas de obras piblicas, no dmbito do concurso para
execucio das obras do Centro Educativo Penitenciario Experimental de
Segovia, aberto pela Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamiento
Penitenciarios, SA, sociedade que corresponde a definicio de entidade
adjudicante constante do artigo 1.° alinea b), da Directiva 93/37, o Reino de
Espanha ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forga da referida
directiva.

2) O Reino de Espanha é condenado nas despesas.

Puissochet Schintgen Skouris

Colneric Cunha Rodrigues

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 16 de Outubro de 2003.

O secretirio O presidente

R. Grass V. Skouris
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