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UNION EUROPEA

LA POSITIVIZACION DE LA DOCTRINA «IN HOUSE» Y, CON ELLA, LA DE LA «SZOLABORACIéN
HORIZONTAL» ENTRE PODERES PUBLICOS PARA LA REALIZACION EN COMUN DE TAREAS DE

SERVICIO PUBLICO

La positivizacion de la doctrina «in house»y,

con ella, la de la «colaboracién horizontal» entre
poderes piblicos para la realizacién en comdin
de tareas de servicio publico

El presente articulo pretende sistematizar los requisitos de la doctrina
«in house» acunada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(«TJUE») y los términos en que ha quedado configurada en la nueva
Directiva clasica de contratacion priblica. Junto con la figura de la
contratacion doméstica se regula también la de la «colaboracion
horizontal», que constituye una férmula de organizacion que permite
a las entidades publicas cooperar de forma conjunta en la realizacion
de las tareas de servicio prblico que tengan encomendadas, sin
necesidad de acudir a un procedimiento de licitacion previo.

The implementation of the “in-house” doctrine
and, with it, the creation of “horizontal
cooperation agreements” between public
authorities to jointly carry out public service tasks

This article summarises the requirements of the «in-house» doctrine
established by the European Court of Justice (‘ECJ”) and its charac-
teristics following the approval of the new Public Procurement Direc-
tive. Together with «in-house» public procurement, the new Directive
also regulates «horizontal cooperation agreements», which are a
means of organisation that enables public authorities to cooperate to
perform their public service tasks together, without a previous call for
tenders being necessary

La contrataciéon doméstica en la nueva Directiva
de contratacion pablica

Introduccion

El TJUE ha declarado que las relaciones contractua-
les entre poderes adjudicadores estan sujetas a las
Directivas de contratacion publica y que, por tanto,
la contratacion doméstica o «colaboracién vertical»
y la «colaboracion horizontal» (a la que se hara
referencia mas adelante) son excepciones a esa regla
general, en la medida que eximen a las entidades
publicas de convocar un procedimiento de licita-
cion conforme a las Directivas. La interpretacion de
estas figuras y sus requisitos debe ser, por tanto,
necesariamente restrictiva y, en todo caso, la valida
utilizacion de este tipo de colaboracion exige que el
cumplimiento de los requisitos establecidos deba
acreditarse por quien pretende favorecerse de su
aplicacion.

Sin perjuicio de los requisitos que ha ido configu-
rando el TJUE en sus resoluciones en relacion con
la contratacion doméstica, la practica ha puesto de
manifiesto la existencia de una notable inseguridad
juridica en su interpretacion y aplicacion por los
distintos Estados miembros e incluso, dentro de un
mismo Estado, por los distintos poderes adjudica-
dores. Esta situacion reclamaba una regulacion nor-
mativa que estableciera con mayor nitidez los
requisitos esenciales que permitiran apreciar que
estamos ante una relacion doméstica.

La doctrina «in house», iniciada por la Sentencia del
TJUE de 18 de noviembre de 1999 (Asunto
C-107/98, «Sentencia Teckal»), se ha regulado en la
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publica («nueva Directiva»), por
la que se deroga de la Directiva 2004/18/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinaciéon de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios
(«Directiva 2004/18/CE»).

Las distintas formas de colaboracion entre entida-
des publicas se regulan en el articulo 12 de la nue-
va Directiva bajo la denominacion «contratos publi-
cos entre entidades del sector publico». Este precepto
ha sido objeto de diversas redacciones a lo largo de
su tramitacion, y los cambios introducidos han ido
en la linea de flexibilizar alguno de los requisitos
configurados por la doctrina Teckal para poder
considerar a una determinada entidad como medio
propio. Los dos requisitos tradicionales que deben
apreciarse de forma acumulativa (el control andlogo
al que ejerceria sobre sus propios servicios y que la
entidad controlada realice la mayor parte de su
actividad con el ente o entidades que la controlan)
siguen resultando de aplicacion, pero con algunos
matices en cuanto a su configuracion por la
doctrina del TJUE. Debe destacarse que la nueva
Directiva recoge de forma diferenciada los
supuestos de «control individual» (articulo 12.1) y
de «control conjunto» (articulo 12.3).



Su publicacion en el Diario Oficial de la Union
Europea se ha producido el 28 de marzo de 2014 y
el plazo maximo previsto para su transposicion a
los ordenamientos internos de los Estados miem-
bros sera de dos anos desde su entrada en vigor, a
los veinte dias de su publicacion.

El requisito del control andlogo como exigencia de
una influencia decisiva sobre objetivos estratégicos
y decisiones significativas de la entidad controlada

El hecho decisivo para verificar que un ente es con-
trolado por otro como si de sus propios servicios se
tratara estd en que el ente instrumental carezca
efectivamente de autonomia desde el punto de vis-
ta decisorio respecto del ente encomendante. Y
para que el requisito pueda apreciarse exige que el
medio propio esté sometido a un control que per-
mita a la autoridad publica influir de forma decisiva
en sus decisiones, influencia que la Sentencia del
TJUE de 13 de noviembre de 2008 (Asunto
C-324/07 «Sentencia Coditel») ya indicaba que
debia ser «determinante, tanto de objetivos estratégicos
como sobre las decisiones importantes de la entidad».
El TJUE exige también que dicho control sea
efectivo.

Dentro de las facultades de las que debe disponer la
entidad encomendante, el TJUE ha hecho hincapié
en la composicion de los 6rganos de decision, los
mecanismos de control y en la capacidad de fijar las
tarifas de los encargos que se realicen (sentencias
de 10 de septiembre de 2009, Asunto C-573/07
«Sentencia Sea» y de 19 de abril de 2007, Asunto
C-295/05, «Sentencia Tragsa»).

En los supuestos de «control individual», el requisi-
to del control analogo exigira, en idénticos términos
que lo dicho por la Sentencia Coditel, que la entidad
publica controladora ejerza una influencia decisiva
sobre objetivos estratégicos y decisiones significati-
vas de la entidad juridica controlada. En la redac-
cion de la ultima version de la propuesta de Directi-
va se anadi6 un inciso que afirma que «El control
también podra ser ejercido por otra entidad que esté a su
vez controlada del mismo modo por el poder adjudica-
dor». El tenor literal de esta prevision genera dudas
interpretativas. Dos son las posibles interpretaciones
que pueden darse. La primera, considerar que una
entidad que no depende directamente de la entidad
controladora, pero que esta controlada a su vez
por esta, puede ejercer un control analogo
al que realizaria sobre sus propios servicios en
relacion con una tercera entidad de la no depende
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funcionalmente. La segunda se concretaria en que
esta prevision estaria permitiendo expresamente que
el control pueda hacerlo el poder adjudicador a
través de otra entidad instrumental controlada
también por el poder adjudicador. Esta seria la
denominada relacion abuela-nieta que se validara
tacitamente por el TJUE en el caso de la Sentencia
Tragsa.

La primera interpretacion (relacion hermanas) no
puede descartarse, en la medida que ante el TJUE
se estd tramitando una cuestion prejudicial en la
que precisamente lo que se plantea es un supuesto
de «colaboracion ‘in house’” horizontal». Esta cues-
tion planteada por el Hanseatische Oberlandesgeri-
cht Hamburg (Republica Federal de Alemania) el
10 de enero de 2013 (Asunto C-15/13) plantea un
asunto inédito que permitiria la posibilidad de que
estas relaciones queden excluidas del ambito de la
Directiva. Por concepto de «operacion ‘in house’
horizontal» se entiende la celebracion de un con-
trato entre una entidad adjudicadora y un adjudi-
catario que no estan vinculados entre si por una
relacion de control, sino que ambos estan sujetos al
control analogo de la misma entidad, a su vez enti-
dad adjudicadora en el sentido de la Directiva
2004/18/CE, y desarrollan la parte esencial de su
actividad para la entidad comun.

El Abogado General presenté sus conclusiones el
pasado 23 de enero de 2014. Sin perjuicio de que
habra de esperarse al pronunciamiento del TJUE, a
los efectos de interpretacion de ese inciso introdu-
cido por la nueva Directiva, resulta de interés la
conclusion que alcanza el Abogado General que
aboga por la posibilidad de excepcionar la aplica-
cion de las Directivas para estas relaciones internas
horizontales tinicamente cuando el érgano que
ejercita el control andlogo sobre dos entidades, la
entidad adjudicadora y la entidad adjudicataria, no
solo sea el mismo, sino que también ejerza el con-
trol analogo de forma exclusiva sobre las dos enti-
dades. La exigencia de ese control exclusivo por
parte de una sola entidad adjudicadora implicaria
la imposibilidad de aplicar la excepcion de aplica-
cion de las Directivas cuando el control analogo se
realizara de forma conjunta por varios poderes
adjudicadores.

En los supuestos de «control conjunto», ademas
del requisito anterior referido a que esa influencia
se ejerza conjuntamente entre todas las entidades
controladoras, se exige, por un lado, que los 6rga-
nos decisorios de la persona juridica controlada
estén compuestos por representantes de todos los
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poderes adjudicadores participantes; y, por otro,
que la entidad controlada no persiga fines distintos
de los de los poderes adjudicadores que influyen en
ella.

La ampliacion de la doctrina del TJUE al concepto
de «control conjunto» se inicia con la Sentencia
Tragsa, que reconoce que el control analogo puede
realizarse conjuntamente entre los poderes adjudi-
cadores participantes en la entidad controlada. Para
ello, en la citada sentencia se reconocio que “el
requisito relativo al control ejercido por la autoridad
publica podria cumplirse en el caso de que dicha auto-
ridad no poseyera mds del 0,25 del capital de una
empresa publica”.

En relacion con este segundo aspecto, la Sentencia
de 29 de noviembre de 2012 (Asuntos acumulados
C-182/11 y C-183/11, «Sentencia Econord») ha
realizado aportaciones valiosas sobre los aspectos
determinantes del control conjunto. En su apartado
31, aclar6 que la participacion meramente formal
de una entidad adjudicadora en el ente instrumen-
tal no es suficiente para entender que existe control
conjunto. Es preciso que las disposiciones que
regulen el funcionamiento del ente instrumental
confieran a esta alguna posibilidad de participar en
el control. Este pronunciamiento endurece lo ini-
cialmente validado por la Sentencia Tragsa, en la
medida en que no se llegaba a verificar que las
Comunidades Auténomas titulares de ese minimo
porcentaje del capital social tuvieran facultades de
control efectivo sobre el ente instrumental. La Sen-
tencia Econord (apartados 30 y 31) establece que,
para verificar esa exigencia, ademas de que exista
una participacion —aunque sea minoritaria— en el
capital social (cuando de una sociedad mercantil se
trate), habra de estarse a lo que regulen en cada
caso los estatutos de la entidad y al grado la partici-
pacion que se otorgue a los representantes de cada
entidad publica que ejerza control sobre el ente ins-
trumental.

Ello no implica, sin embargo, que en el caso de que
varias Administraciones publicas utilicen un mismo
ente instrumental sea imprescindible que cada una
de esas Administraciones tenga por si sola un
poder de control individual sobre la entidad de que
se trate (Sentencias Coditel, apartados 47 y 50 y
Sea, apartado 59). El control analogo no equivale a
que todas las Administraciones deban realizar un
control individual e independiente sobre el ente
instrumental («control conjunto» no es sinénimo
de control «superpuesto»), pero tampoco puede
basarse exclusivamente en el poder de control de la

Administracion que tenga una participacion mayo-
ritaria en el capital de la sociedad mercantil en
cuestion.

La forma en la que deba apreciarse este requisito
del control andlogo no se limita a la existencia de
un o6rgano de administracion en el que participen
representantes de todas las Administraciones ptbli-
cas que controlan el ente instrumental. Existen
otras modalidades que la doctrina del TJUE ha con-
siderado adecuadas. Las sentencias Coditel (aparta-
do 40) y Sea (apartado 81) han declarado que la
creacion de unidades productivas independientes
dentro de la entidad controlada, con 6rganos de
decision cuyas decisiones vinculen a las del érgano
plenario supone un control mas estricto y efectivo
que el control que las entidades participantes pue-
den ejercer con el conjunto de los socios en el seno
de los 6rganos plenarios de la entidad controlada.
En definitiva, el TJUE considera que este tipo de
estructuras son un instrumento adecuado para
garantizar el control analogo para las distintas acti-
vidades que se desarrollen, cuando la finalidad de
esos comités sea establecer mecanismos reforzados
de control sobre el 6rgano de administracion del
ente instrumental.

Por ultimo, es importante destacar que en el texto
consenso de la propuesta de Directiva de 13 de
julio de 2013 enviado al Parlamento Europeo ya se
suprimio el requisito de que la entidad controlada
no pueda percibir por las actividades encomenda-
das ingresos distintos del reembolso o la reasigna-
cion de los fondos destinados al ejercicio de tales
actividades, requisito que se contenia en las versio-
nes anteriores del documento.

El requisito de que la entidad controlada unica-
mente podia ser retribuida por los costes reales
incurridos en la realizacion de la actividad enco-
mendada tiene su origen en la doctrina del TJUE.
El requisito del control analogo se verificaba tam-
bién desde el aspecto retributivo, en el sentido que
ese control analogo al de sus propios servicios seria
mas evidente si la entidad controlada tinicamente
pudiera obtener el reembolso de los costes incurri-
dos. Pero nada mas. La supresion de este requisito
deja abierta la posibilidad de transferencias de fon-
dos cuya finalidad diste de la de retribuir los costes
reales en que incurra el medio propio (por ejemplo,
un beneficio empresarial), y parece que no encuen-
tra acomodo en lo ya declarado por el TJUE. Repa-
rese que nada se regula en la nueva Directiva sobre
la exigencia de establecer las tarifas que se le abona-
ran por los encargos que le realice, sin perjuicio de



que esa prevision se regula actualmente en el arti-
culo 24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. El precep-
to transpone a nuestro ordenamiento interno la
doctrina «in house» en los términos configurados
por el TJUE en la Sentencia Tragsa y en la que se
hace mencion expresa a que la retribucion de los
trabajos debe realizarse de acuerdo con las tarifas
aprobadas por la entidad publica de la que
dependan.

Durante la tramitacion del texto se hizo una breve
referencia a que las entidades controladas no
podian ejercer influencia sobre la retribucion de su
ejecucion. Sin embargo, la supresion de toda refe-
rencia a la fijacion de tarifas por la entidad contro-
ladora y la eliminacion del requisito de que unica-
mente puede retribuirse al medio propio los costes
reales en que los haya incurrido con motivo de la
actividad encomendada, deja a los Estados miem-
bros y a sus poderes adjudicadores un amplio
poder de configuracion de las transferencias o abo-
nos que puedan realizarse al ente instrumental con
motivo de los encargos realizados o de otros crite-
rios que se fijen. La primera consecuencia de ello es
que se interprete que los encargos podran retribuir-
se a precio de mercado.

El requisito de que la entidad controlada realice
individual o conjuntamente la mayor parte de su
actividad con el ente o entes controladores.

El requisito de que la entidad controlada realice la
mayor parte de su actividad con la entidad o enti-
dades que la controlan (individual o conjuntamen-
te) ha sido analizado en varios pronunciamientos
del TJUE. La exigencia de que la parte esencial de la
actividad de un medio propio deba realizarse con la
entidad o entidades que la controlan no se ha con-
siderado incompatible con el hecho de que la enti-
dad controlada pueda prestar servicios a operadores
economicos privados, siempre que sea de forma
meramente accesoria o marginal. Hay que citar,
entre otras, la Sentencia Sea (apartado 79) y la Sen-
tencia de 11 de mayo de 2006 (Asunto C-340/04
«Carbotermo», apartado 63).

La doctrina del TJUE, a diferencia del requisito del
control analogo, no ha sido tan prolija y no hay un
cuerpo de pronunciamientos en los que se conten-
ga la concrecion porcentual del requisito de realizar
la parte «esencial» de su actividad con las entidades
controladoras. En el caso Tragsa declar6 que podia
entenderse cumplido el requisito al valorar como
adecuado que la actividad conjunta con las entida-
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des participantes suponia un 90% del total de la
actividad de Tragsa.

Esa es la razon por la que las primeras versiones de
la propuesta de Directiva establecian que el minimo
de actividad a realizar con los entes controladores
debia ser del 90%, lo que suponia que tnicamente
el 10% restante se convertia en el volumen de acti-
vidad que los medios propios podian prestar con
operadores econdmicos privados. Ese porcentaje,
sin embargo, se ha visto reducido en el documento
final al 80%), ampliandose, en consecuencia, al 20%
la actividad que puede desarrollarse con operadores
privados y que le permitira a la entidad seguir sien-
do considerada un medio propio.

Esta decision, si de positivar la doctrina Teckal se
trata, resulta cuando menos cuestionable. En pri-
mer término, porque es discutible que el requisito
fijado por la doctrina del TJUE de que deba reali-
zarse con el ente o entes controladores la actividad
«esencial» del medio propio pueda concretarse en
tan solo un 80%, pues supone un alejamiento sig-
nificativo de lo que hasta el momento ha sido
declarado adecuado por el TJUE. En segundo lugar,
porque esa decision parece obedecer mas a un
imperativo de los Estados miembros, que pueden
ver como entidades que internamente se estan con-
siderando como medios propios pudieran quedar
fuera del concepto por necesitar, para garantizar su
propia viabilidad, prestar un volumen relevante de
servicios a operadores econdmicos privados.

La novacion limitada del requisito de la imposibilidad
de participacion de capital privado en un ente
instrumental

La posibilidad de considerar a una sociedad mer-
cantil como medio propio exigia en todo caso que
el capital social fuera integramente publico, de tal
forma que la participacion del capital privado, aun-
que fuera minima, excluia la posibilidad de consi-
derar a esa entidad como un ente instrumental
(sentencias de 13 de octubre de 2005, Asunto
C-458/03 «Parking Brixen» y Sea).

La redaccion de este requisito también ha sufrido
modificaciones a lo largo del procedimiento de tra-
mitacion de la nueva Directiva. Frente a la redac-
cion taxativa que impedia absolutamente la partici-
pacion de capital privado en la entidad controlada
(version de 30 de noviembre de 2012), en el docu-
mento de consenso de 13 de julio de 2013 y en el
texto final ese requisito se excepciona cuando se
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cumplan, ha de entenderse que de forma cumulati-
va, los siguientes requisitos:

(1) Que la participacion de capital privado en
determinadas sociedades mercantiles venga im-
puesto por la legislacion de los Estados miem-
bros, siempre que sea conforme a los Tratados,
cuando se trate de formas no dominantes y sin

capacidad de bloqueo; y

(i1) Que estas entidades privadas no ejerzan una
influencia decisiva sobre la entidad juridica
controlada.

El considerando 32 de la nueva Directiva aclara que
el elemento decisivo para considerar o no cumpli-
do el requisito es unicamente la participacion pri-
vada directa en la persona juridica controlada. Por
ello, afirma que cuando exista una participacion de
capital privado en el poder adjudicador controla-
dor, ello no debe impedir la adjudicacion de con-
tratos publicos a la persona juridica controlada sin
aplicar los procedimientos de contratacion. Entien-
de el legislador comunitario que estas participacio-
nes no perjudican la competencia entre operadores
econdmicos privados. No obstante, se considera
que la participacion de capital privado en los pode-
res adjudicadores encaja mejor en la figura de la
cooperacion horizontal, que a continuacién exami-
namos.

La regulacion de la «cooperacion horizontal»
entre poderes piblicos como formula de
organizacion de las entidades pdblicas para la
prestacion de tareas de servicio publico

Introduccion

La regulacion de la «cooperacion horizontal»
durante la tramitacion de la nueva Directiva ha sido
uno de los temas mas complejos y controvertidos.
Esta figura permite que las entidades ptblicas se
unan para desarrollar en comun las tareas de servi-
cio publico que tienen encomendadas, sin necesi-
dad de convocar para ello un procedimiento de
licitacion.

No estamos ante una figura nueva, pues la posibili-
dad de la colaboracion horizontal y la concrecion
de sus requisitos han sido objeto de analisis por el
TJUE en varios de sus pronunciamientos. Hay que
citar, entre otras, la Sentencia Coditel y las senten-
cias de 9 de junio de 2009 (Asunto C-480/06,
Comision/Alemania), la de 19 de diciembre de
2012 (Asunto C-159/11 «Ordine degli Ingegneri

della Provincia di Lecce y otros») y la reciente Sen-
tencia de 13 de junio de 2013 (Asunto C-386/11
«Piepenbrock Dienstleistugen GmbH & Co. KG y
otros»). Esta doctrina califica la «colaboracion hori-
zontal» como una forma de organizacion de las
entidades publicas.

La presion de los Estados miembros ha sido notable
en aras de lograr una cobertura juridica a las rela-
ciones entre entidades publicas (cada vez mas habi-
tuales) en las que no concurre el requisito del con-
trol andlogo, pero en el que puede apreciarse una
cooperacion para el desarrollo comun de tareas de
servicio publico. No debe dejar de senalarse, sin
embargo, que la introduccion o consolidacion de
figuras de esta naturaleza, sin perjuicio de que
deban interpretarse de forma restrictiva, constituye
un nuevo paso que ahonda en la fragil linea que
delimita la sujecion a las Directivas de contratacion
publica de los contratos entre entidades publicas o
la exclusion de esas relaciones del concepto de
«contrato publico», lo que, en definitiva, constituye
un elemento de friccion con las normas del Dere-
cho de la competencia. En este sentido, resulta de
interés el reciente Informe de la Comision Nacional
de la Competencia «Los medios propios y las enco-
miendas de gestion: implicaciones de su uso desde la
optica de la promocion de la competencia (julio de
2013)», que pone de relieve las restricciones a la
competencia derivadas de un uso extensivo e
injustificado de las encomiendas de gestion a los
entes instrumentales, aplicable mutatis mutandis a la
figura de la cooperacion horizontal.

La doctrina del TJUE sobre la «colaboracion
horizontal»

El TJUE ha analizado, en particular, si determina-
dos contratos celebrados entre entes territoriales
(fundamentalmente, entidades locales) podian con-
siderarse o0 no como relaciones de «colaboracion
horizontal» o si, por el contrario, su celebracion
estaba sujeta a los procedimientos de adjudicacion
de las Directivas.

La colaboracion horizontal no es una modalidad de
la doctrina «in house». En los términos
jurisprudencialmente configurados por el TJUE
tiene con ella en comun que se trata de una formula
de organizacion administrativa, pero difiere tanto
en los principios basicos que la configuran como en
los requisitos que deben concurrir para su
apreciacion.



De los pronunciamientos hasta ahora dictados por
el TJUE en relacion con la «colaboracion horizon-
tal» se desprende con nitidez que el requisito del
control analogo no es predicable de esta figura. El
control analogo es propio de la «colaboracion ver-
tical» exclusivamente. El TJUE, a partir de la Sen-
tencia Coditel, diferencia nitidamente entre dos
figuras: la de la contratacion doméstica o «colabo-
racion vertical» y la «colaboracion horizontal»
entre entidades publicas para el desarrollo de tareas
de servicio publico.

Esta diferenciacion surge, precisamente, de la exis-
tencia de un tipo de colaboracion diferente de
la contratacion «in house», que no se basa en la
existencia de un control analogo al que se realiza
sobre sus servicios en relacion con el medio propio.
En la cooperacion horizontal no se esta en
presencia de relaciones de subordinacion, tipicas de
la contratacion doméstica, sino de cooperacion
en un plano de igualdad entre entidades o
Administraciones publicas para la consecucion en
comun de tareas de servicio publico. Este tipo de
relaciones fueron objeto tanto de la Sentencia
Coditel como en la Sentencia de 9 de junio de 2009
(Asunto C-480/06, Comision/Alemania), en las que
se analizaban los supuestos de entidades locales
involucradas, en particular, de municipios
agrupados en una sociedad cooperativa o
integrantes de una mancomunidad.

La aportacion esencial de la Sentencia Coditel
(apartados 48 y 49) esta en que se reconoce que
una autoridad publica, ademas de poder realizar
labores de interés ptblico a través de medios ins-
trumentales, puede hacerlo también “en colabora-
cion con otras autoridades publicas”. El TJUE valida
ast la posibilidad de articular mecanismos de cola-
boracion y cooperacion entre entidades publicas
(excluidos de las Directivas de contratacion publi-
ca) que permitan hacer mas eficiente la prestacion
de los servicios publicos encomendados.

A partir de la Sentencia Coditel, la doctrina del
TJUE ha declarado de forma reiterada que «una
autoridad publica puede realizar las tareas de interés
publico que le corresponden con sus propios medios o en
colaboracion con otras autoridades publicas, sin verse
obligada a recurrir a entidades externas y ajenas da sus
servicios». El TJUE considera que el Derecho
comunitario no impone en modo alguno a las
autoridades publicas el uso de una forma juridica
particular para garantizar sus misiones de servicio
publico conjuntamente. Desde esta perspectiva, esa
colaboracion entre autoridades publicas no

FORO DE ACTUALIDAD

cuestionaria el objetivo principal de la normativa
comunitaria sobre contratacion publica y considera
que esas relaciones no afectan a la libre circulacion
de los servicios y su apertura a la competencia no
falseada en todos los Estados miembros.

Los requisitos que deben cumplirse es que esa coo-
peracion sea «genuina» y, se rija inicamente por
consideraciones y exigencias caracteristicas de la
persecucion de objetivos de interés publico y se
garantice el principio de igualdad de trato de los
interesados contemplado en las Directivas, de
manera que ninguna empresa privada se sittie en
una situacion privilegiada respecto de sus competi-
dores.

En el caso de la Sentencia de 9 de junio de 2009
(Asunto C-480/06, Comision/Alemania) se analiza
si debia entenderse incluido en el ambito de aplica-
cion de la entonces vigente Directiva 92/50/CEE
(relativa a los contratos de servicios) un contrato
para una instalacion destinada a la realizacion de
un servicio publico (valoracion térmica de resi-
duos) cuando este se realiza conjuntamente por
entidades locales que tienen encomendada la pres-
tacion del servicio publico de tratamiento de resi-
duos. La consulta y las apreciaciones del TJUE en
este caso se limitaban a analizar si existia colabora-
cion horizontal en un contrato celebrado por los
servicios de limpieza urbana de varios municipios
alemanes (Ayuntamiento de Hamburgo y cuatro
«Landkreise»), destinado a garantizar la gestion
mancomunada del tratamiento de residuos, y no al
contrato mediante el que debian regirse las relacio-
nes entre los servicios de limpieza urbana de la ciu-
dad y el titular de la instalacion de tratamiento de
residuos.

El TJUE considerd que los cuatro Landkreise no
ejercian un control que pueda calificarse de analo-
go al que ejercen sobre sus propios servicios, ni
sobre los servicios de limpieza de la ciudad de
Hamburgo ni sobre el titular de la instalacion tér-
mica construida (sociedad cuyo capital estaba cons-
tituido parcialmente por fondos privados). No
prospero la alegacion de la Republica Federal de
Alemania de considerar que las administraciones
ejercian “entre st un control reciproco”. Sin embargo,
el TJUE apreci6 que los términos del contrato sus-
crito establecian una cooperacion entre entidades
locales que tenia como finalidad garantizar la reali-
zacion de una mision de servicio publico comun a
ellas, en este caso, la eliminacion de residuos. El
contrato celebrado entre los servicios de limpieza
urbana de la ciudad de Hamburgo y los Landkreise
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debe analizarse como la “la culminacion de la accion
de cooperacion intermunicipal entre las partes del mis-
mo y que conlleva exigencias propias para garantizar
la mision de eliminacion de residuos”. La finalidad en
este caso era permitir que la ciudad de Hamburgo
pudiera construir y explotar una instalacion de tra-
tamiento de residuos en las condiciones econémi-
cas mas favorables posibles, gracias a los aportes de
los residuos de los Landkreise.

La Sentencia de 9 de junio de 2009 resenia dos ele-
mentos adicionales que configuran el alcance de la
cooperacion. Por un lado, requiere que la presta-
cion quede fuera del mercado, esto es, que resulta
imposible que con base en el acuerdo de colabora-
cion de las entidades publicas puedan prestar ser-
vicios a terceros. Este elemento justifica su exclu-
sion del concepto de «contrato publico» en el
sentido de las Directivas en materia de contratacion
publica, por tratarse de una colaboracion que uni-
camente se prevé para la persecucion de objetivos
de interés putblico. Por otro, la existencia entre las
entidades que colaboran de derechos y deberes
mutuos distintos de la mera retribucion.

Finalmente, la sentencia establece que la coopera-
cion no da lugar, entre dichas entidades, a otros
movimientos financieros distintos de aquellos que
corresponden al reembolso de la parte de los gastos
que incumben a dichos Landkreise.

La reciente Sentencia Piepenbrock Dienstleistungen
GmbH & Co. KG y otros analiza un supuesto en el
que dos entes territoriales habfan celebrado, sin
acudir a una licitacion publica, un contrato de
transferencia de una entidad local a otra de la com-
petencia de limpieza de algunos de sus locales,
mediante una compensacion econémica. En el pro-
yecto de contrato se habilitaba a la entidad publica
a la que se transferfa esa concreta competencia a
recurrir a terceros para la ejecucion de esa tarea.

Sin perjuicio de la normativa especifica de cada
Estado miembro en relacion con la organizacion y
funcionamiento de sus Administraciones territoria-
les y organismos de Derecho publico, que podra o
no permitir la transmision de las competencias o la
encomienda de tareas a una entidad distinta, lo
que en este caso se analiza es si una formula como
la utilizada, en la que una de las entidades no par-
ticipa en el desarrollo de la tarea de servicio publi-
co, pues lo que hace es atribuir a una entidad dis-
tinta una competencia que le corresponde, puede
ser considerado un supuesto de colaboracion hori-
zontal.

El analisis parte de si una relacion contractual de
servicios, en principio sometida a la Directiva
2004/18/CE, puede quedar excepcionada de su
aplicacion por corresponder el contrato con alguna
de las dos figuras que no entran en el ambito de
aplicacion de la normativa de la Union Europea en
materia de contratacion publica: la «colaboracion
vertical» o la «colaboracion horizontal», figuras
ambas que se encuadran en el ambito de la organi-
zacion administrativa.

El TJUE examina, en primer lugar, si el proyecto de
contrato controvertido cumple los requisitos de la
doctrina Teckal, para concluir que no permite apre-
ciarse que ninguna entidad controle a la otra, ni
tampoco se cumple el requisito de que la entidad a
la que se transfiere la competencia realice la parte
esencial de sus actividades con la primera entidad.
Por tanto, declara que el supuesto examinado no es
un contrato doméstico.

En segundo lugar, se centra en ver si en este caso
puede apreciarse una cooperacion entre entidades
publicas que tenga por objeto garantizar la realiza-
cion de una mision de servicio publico comun a
ellas (en los términos configurados en la Sentencia
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y
otros). La sentencia considera que no puede existir
una cooperacion dirigida a la realizacion de una
tarea comun de servicio publico cuando lo que
ocurre es que una de ellas delega pura y simple-
mente en otra una de sus funciones. Se trata de una
relacion en la que no hay voluntad de establecer
una colaboracion genuina. En este sentido, el 6rga-
no jurisdiccional que planteo la cuestion prejudi-
cial indicaba que el hecho de recurrir a un contrato
«de delegacion» puede constituir un «montaje des-
tinado a eludir la normativa sobre contratacion

publica».

Esta delegacion de competencias, permitida por las
leyes alemanas, no excluye, sin embargo, que esa
relacion, al no tratarse de una colaboracién hori-
zontal, constituya un «contrato publico de servi-
cios» en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra
d) de la Directiva 2004/18/CE.

La sentencia considera, ademas, que el hecho de
que el proyecto de contrato contuviera una previ-
sion que habilitaba a la entidad a la que se transfe-
ria la competencia para recurrir a terceros que pue-
dan tener capacidad de operar en el mercado para
la ejecucion de la mencionada tarea, constituye una
situacion de ventaja respecto a las demas empresas
que operan en el mismo mercado.



Del pronunciamiento del TJUE cabe colegir que en
las encomiendas o transferencias de funciones o
competencias no puede concurrir el requisito de
una colaboracion entre entidades publicas para el
desarrollo de una mision de servicio publico
comun. Este tipo de contratos, por su propia natu-
raleza, al no tener por finalidad una colaboracion
real y efectiva, no son formulas que encajen con los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para con-
siderar que existe una «colaboracion horizontal».

Los requisitos sobre los que se configura
la «cooperacion horizontal» en la nueva Directiva

Sobre la base de la doctrina y requisitos fijados por
el TJUE, la Comision Europea estructura los princi-
pios basicos que deben apreciarse para que pueda
estimarse la figura de la «colaboracion horizontal».
Esta figura permitira que los poderes adjudicadores
puedan optar entre licitar el contrato o realizar de
forma conjunta sus tareas de servicio publico, sin
que sea obligatorio para ellos adoptar una forma
juridica particular.

(1) La colaboracion «genuina» para la realizacion
comun de tareas de servicio publico, que unica-
mente puede basarse en consideraciones de interés
publico.

La cooperacion podra abarcar todo tipo de activida-
des relacionadas con la ejecucion de las tareas y
responsabilidades de servicio publico que hayan
sido asignadas a las entidades a los poderes partici-
pantes o que estos hayan asumido como propias.
Entre esas tareas pueden encontrarse las obligato-
rias o facultativas de las autoridades locales o regio-
nales o las tareas de servicio publico conferidas a
organismos especificos de Derecho publico (como
pueden ser los organismos auténomos o las entida-
des publicas empresariales). El abanico de posibili-
dades que ofrece la figura es ciertamente amplio, en
la medida que caben dentro de las formas juridicas
tanto sociedades mercantiles de capital integramen-
te publico como organismos de Derecho publico
que puedan ser creados o, posteriormente, adapta-
dos para constituir el medio de ejecucion de esa
colaboracion.

El considerando 33 de la nueva Directiva explicita
que las tareas de los distintos poderes adjudicado-
res no han de ser necesariamente idénticas, pudien-
do ademas ser complementarias cuando puedan
ejecutarse en cooperacion. Por tanto, la colabora-
cion institucional no implica necesariamente que
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dos poderes adjudicadores tengan atribuidas las
mismas o similares funciones para que sea posible
ejecutar en cooperacion tareas de servicio publico.
Ahora bien, parece razonable entender que lo que
debe existir es una complementariedad especifica
de las funciones de servicio publico y la colabora-
cion verse sobre tales funciones especificamente
complementarias.

El articulo 12.4 de la nueva Directiva pivota sobre
dos requisitos esenciales intimamente relacionados.
Por un lado, la imperiosa necesidad de que el con-
trato se celebre en un marco de cooperacion genui-
na para el desempenio conjunto de sus tareas, para
lo cual debera incluir derechos y obligaciones
mutuas para las entidades publicas, debiendo exis-
tir una gestion y toma de decisiones comun, asi
como una distribucion de los riesgos, las responsa-
bilidades y los efectos sinérgicos.

Estamos ante una colaboracion activa en el desarro-
llo de esa mision comun. Sin embargo, el conside-
rando 33 de la nueva Directiva considera que no
sera necesario que todos los poderes participantes
asuman la ejecucion de las principales obligaciones
contractuales. Sera suficiente a tal fin que hayan
contraido compromisos de contribuir a la ejecucion
cooperativa de la tarea ptblica de que se trate. Se
orienta de nuevo este requisito hacia una concep-
cion de participacion similar al «control conjunto»
en el sentido de que no requiere de que todos los
entes controladores asuman un control individual
efectivo sobre el ente instrumental.

Por otro lado, que la aplicacion de dicha coopera-
cion debe basarse tnicamente en consideraciones
relacionadas con el interés publico. Este requisito
no podra apreciarse en la medida que existan inte-
reses, por limitados que estos sean, que no guarden
directa e inequivoca relacion con el interés publico
en la que se justificaria esa colaboracion.

(ii) Caracter residual de la figura de la «colabora-
cion horizontal»

El tercer requisito que se establece en el citado pre-
cepto pretende limitar su utilizacion. La via de la
cooperacion debe tener necesariamente un caracter
residual, de tal modo que las entidades publicas no
podran realizar actividades conjuntas a través de
esta formula que superen el 20% de la totalidad del
volumen de los contratos que, en principio, debe-
rfan contratar con sujecion a las Directivas comuni-
tarias.

El texto de la nueva Directiva flexibiliza el criterio
de calculo del porcentaje de negocios en relacion
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con los textos de esta prevision a lo largo de la tra-
mitacion de la norma. Se establece que se tomara
en consideracion el promedio del volumen de
negocios total del poder adjudicador u otro indica-
dor alternativo de actividad apropiado, como los
gastos soportados por la persona juridica o el poder
adjudicador considerado en relacion con los servi-
cios, suministros y obras en los tres ejercicios ante-
riores a la adjudicacion del contrato. En esas redac-
ciones previas el tnico indicador aplicable era el
del promedio de volumen de negocios total.

Si debido a la fecha de creacion o inicio de las acti-
vidades del poder adjudicador o debido a una reor-
ganizacion de sus actividades no se dispone del
volumen de negocios de los tres afos anteriores o
esta ya no es pertinente, serd suficiente demostrar
que el volumen de negocios es verosimil, en espe-
cial mediante proyecciones de actividades.

En el texto de consenso de 13 de julio de 2013 se
inclufan dos requisitos adicionales: (i) la imposibili-
dad de participacion privada y (ii) que la retribucion
unicamente pudiera corresponder al reembolso de
los costes reales. La redaccion final del articulo 12.4
de la nueva Directiva suprime ambos requisitos.

En relacion con el requisito de la imposibilidad de
participacion privada, ha de decirse que solo exis-
tiendo una verdadera cooperacion, guiada por las
exigencias relacionadas con la realizacion de objeti-
vos de interés publico y siempre que se respete el
principio de igualdad de trato, podemos estar ante
una «cooperacion genuinax.

Este principio se concreta en la prohibicion de que
ninguna empresa privada pueda, por esta via de la
colaboracion horizontal, colocarse en una situacion
ventajosa frente a sus competidores ni participar en
el capital de una sociedad mercantil creada por las

entidades publicas que colaboran en el desempeno
conjunto de una prestacion de un servicio publico
de su competencia.

Por ello, consideramos que la interpretacion de la
colaboracion horizontal no puede prescindir de
este elemento basico, pues de otra forma estariamos
dando carta de naturaleza a un hecho intrinseca-
mente incompatible con la figura. La apreciacion de
la figura de la colaboracion horizontal exige la total
ausencia de intereses privados en las entidades. Es
mas, la mera prevision en los estatutos de que el
accionariado estd abierto a particulares, supondria
adjudicar un contrato publico a una sociedad mixta
sin licitacion previa, lo que iria en contra de los
objetivos perseguidos por el Derecho de la Union
Europea.

En relacion con el requisito de que la retribucion
unicamente podia corresponder al reembolso de los
costes reales, su exigencia era clara en la Sentencia
del TJUE de 9 de junio de 2009. La supresion del
requisito de que las transferencias financieras entre
poderes participantes y entidad juridica creada se
basen en el reembolso de los costes reales, puede
entender que, al igual que ocurre en el caso de la
colaboracion vertical, esa retribucion puede consis-
tir en un precio de mercado y que, por tanto, la
entidad creada pueda obtener un beneficio empre-
sarial por el desarrollo de esas actividades.

En nuestra opinion, esta interpretacion deberia ser
rechazada, sin perjuicio de que la retribucion pue-
da estar basada en los costes y gastos financieros o
de otra naturaleza efectivamente soportados por la
prestacion de un servicio, lo que, ademas, seria
razonable.
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