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ABSTRACT

La directiva Comunitaria n°® 2004/18/CE fija criterios que
permiten identificar un organismo de derecho puUblico. La
interpretacién atribuya a estos criterios, corroboradas con
la Jurisprudencia vy doctrina Espafiola nos han llevado a
concluir que, mismo delante de la actual laguna y
contradiccién legislativa, las Cémaras de Comercio espafola
deben seguir teniendo la consideracidén de organismo de
caracter publico.

ABSTRACT

The directive 2004/18/EC Community sets criteria for identifying a public law organism. The
interpretation attributed to these criteria, corroborated Spanish jurisprudence and doctrine have
led us to conclude that, even before the current legislative gaps and contradictions, the Spanish
Chambers of Commerce should continue to consideration of a public law organism.
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INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo - desarrollado
como etapa conclusiva del programa de Doctorado en
Derecho del Comercio y la Contrataciédn de la Universidad
Autdénoma de Barcelona -, tiene por objetivo analizar 1la
aplicabilidad de la Ley 30/2007 (aprobada por el
Parlamento Espafiol, con el fin de ajustar el ambito de
aplicacién de la Ley del Estado a las directivas
comunitarias, en especial la Directiva 2004/18 CE), a las
Camaras Oficiales de Comercio, Industria vy Navegacidn,
reguladas, en Espafia, por la Ley 3/1993, de 22 de marzo,
con las alteraciones impuestas por el Real Decreto-Ley 13
de 2010.

Entendemos tratarse de un tema de relevante
importancia sobre todo por las implicaciones practicas
recurrentes del entendimiento que se venga a afirmar
sobre la aplicabilidad, o no, de la directiva comunitaria
de contrataciones publicas a las Camara de Comercio
Espanola.

La duda planteada sobre la aplicabilidad, o no,
de dicha directiva se encuentra Jjustificada
primeramente, como veremos, en la falta de indicacién
expresa, de dicho organismo, en el anexo III de la
Directiva 2004/18 CE, cuya lista, no exhaustiva, ha
quedado a cargo de los Estados, a los cuales competia
apuntar (y mantener actualizada) la relacién de los
organismos considerados, en sus respectivos territorios,
como organismos de derecho publico.



En segundo lugar la polémica es fruto de 1la
propia imprecisidén de la terminologia utilizada por
Espafia en el momento de designar los entes publicos que
deberian figurar en el aludido anexo, una vez que no ha
hecho mencién a ningin o6rgano especifico sino que
utilizado una conceptuacidén amplia de los entes que alli
estarian incluidos.’

Para completar el escenario, el conjunto de
términos wutilizado por la Directiva Comunitaria, para
definir lo que seria un organismo de derecho publico, no
permite, desde una simple lectura superficial, concluir
si las Cémaras Oficiales de Comercio, Industria vy
Navegacidén Espafiolas estarian o no incluidas en su ambito
de aplicaciédn.

Como sabemos, la delimitacidén de los sujetos que
deben someterse a una norma es decisiva a la hora de
concluir sobre su aplicabilidad.

El profesor José Maria GIMENO FELIU, titular de
derecho administrativo de la facultad de derecho de 1la
universidad de Zaragoza en un articulo juridico titulado
“Los Sujetos Contratantes: Alcance Del Concepto Poder
Adjudicador” al destacar la importancia de la
delimitacidédn del sujeto, susceptible a aplicacidén de

A\

dicha normativa, enfatiza que en la practica los

subterfugios formales o nominalistas suelen ser la excusa

! Consta de 1la exposicidén de motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de

Contratos del Sector Publico que: “A fin de ajustar el ambito de aplicacidédn de la
Ley al de las directivas comunitarias, asi como para no dejar entidades del sector
publico exentas de regulacidén, la delimitacidédn de los entes sujetos se realiza en
términos muy amplios. A estos efectos, el articulo 3.1 enumera en sus letras a) a
g) las entidades que, de acuerdo con una determinaciédn de politica legislativa
interna y autdénoma, se considera conveniente que, en todo caso, se sujeten a la
legislacién de contratos publicos; esta lista, 1inspirada en la definicidén de
sector publico de la Ley General Presupuestaria con las pertinentes correcciones
terminolégicas para permitir la extrapolacidén de sus categorias a los sectores
autondémico y local y la adicidén de menciones expresas a las Universidades Publicas
y a los denominados «reguladores independientes», estd formulada en términos
extremadamente amplios. Para asegurar el cierre del sistema, la letra h) de este

apartado -que funciona como cléausula residual vy —reproduce literalmente 1la
definicidén de «organismo publico» de la Directiva 2004/18/CE, en cuanto poder
adjudicador sujeto a la misma-, garantiza que, en cualquier caso, el ambito de

aplicacién de la Ley se extienda a cualquier organismo o entidad que, con arreglo
a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus prescripciones (VI, 1).



para intentar eludir 1la aplicacién de las reglas
europeas” y que en la interpretacién de dicha norma, por
la doctrina, ha merecido atencién como uno de 1los
principales instrumentos para hacer frente a la conocida
y preocupante - por patoldgica - “fuga del Derecho

Administrativo”®.

Asi lo que se propone con el presente estudio es
establecer, bajo la oéptica del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, la definicidén de que o cuales
organismos deben ser considerados de derecho publico para
fines de la Directiva 2004/14 CE, verificando,
posteriormente, si las Camaras de Comercio Espafiola
cumplen o no dichos requisitos. Por 1lo tanto, nuestra
fuente de investigacidén sera la bibliografica, destacando
especialmente la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
Comunitario. Como método utilizaremos, consecuentemente
el deductivo.

Nuestro estudio se halla dividido en seis
capitulos. En el primero nos dedicaremos a un Dbreve
repaso sobre el surgimiento de las Camaras de Comercio Yy
los modelos juridicos adoptados en paises alienigenos,
para ya en el segundo adentraremos en las Camaras de
Comercio Espafiolas, tratando del tema de 1la tutela
administrativa. En el tercero capitulo abordaremos el
régimen electoral de las Céamaras y en el cuarto capitulo
dedicaremos a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea. En el capitulo cinco trataremos
de enfocar los puntos convergentes entre los parametros
de que dispongamos y el estatuto juridico de las Cémaras
Oficiales de Industria Comercio y Navegacidén de Espafia,

? GIMENO FELIU,J. M. in: http://seminari.fmc.cat/ARXIUS/autors05 06/Maig 01.pdf

consultada em 01.04.20009.
3 Segun GIMENO FELIU, da la paradoja de que, por otra parte, a las empresas
privadas se les somete a controles cada vez mas rigido, llegando, en el caso de la
contratacién en los sectores del agua, transporte, telecomunicaciones y energia,
por imperativo de la normativa comunitaria (Directiva 93/38 y Ley 44/1998, de 30
de diciembre) a obligar a las empresas dgque ostentan derechos especiales o
exclusivos a implantar mecanismos de contratacidén esencialmente publicos.
(http://seminari.fmc.cat/ARXIUS/autors05 06/Maig 01. pdf)
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bien asi la jurisprudencia Espafiola. En el sexto y ultimo
capitulo trataremos de uno tema no menos importante y que
también si halla estrictamente vinculado al objeto de
nuestro estudio que es la Ley 30/2007 de Contratos del
Sector Publico o LCSP, que ha surgido como respuesta al
mandato comunitario de transposicidn al ordenamiento
juridico espafiol de 1la Directiva 2004/18/CE.

Importante aclarar que nuestra decisidén de
utilizar, como fuente de investigacidén - en especial a 1lo
que se refiere al concepto de Poder Adjudicador -, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea se debe al hecho de que la doctrina consultada
también se fundamenta en dichas decisiones, por lo que
hemos optado por valernos de forma directa y cuasi que
exclusiva por asi decir, de las sentencias de dicho
Tribunal Comunitario.

Las Céamaras Espafiolas como veremos, pasan por un
periodo de transicidén y porque no decir, de “crisis de
identidad”, decurrente de modificaciones impuestas
repentinamente por el Real Decreto-Ley 13/2010, lo que
de cierta forma implicdé en la conduccidén y desfecho de
nuestro trabajo investigativo.

AUn que no hemos logrado agotar el tema, lo que
presentaremos aqui es todavia, fruto de un minucioso vy
vasto trabajo investigativo, al cual nos hemos dedicado
al largo de aproximadamente 3 afios y qgque nos permitid
reunir elementos gue consideramos relevantes para la
delimitaciédn de la naturaleza Jjuridica actual de las
Camaras de Comercio Espafiolas frente la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de 1la Comunidad Europea en
especial a lo que se refiere a la legislacidén comunitaria
de contratacidédn publica.
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CAPITULO I

LAS CAMARAS DE COMERCIO

1. Consideraciones Iniciales

Existen pocas organizaciones que, echando la
vista atréds, puedan barruntar en un pasado muy lejano
indicios sobre su existencia. Una de ellas son las
Camaras de Comercio. La suma de esfuerzos para alcanzar
metas comunes es una de las razones que llevaron a 1los
primeros hombres a agruparse.

Documentos encontrados en los territorios de
Irak, Irédn y Siria (antigua Mesopotamia) revelan que ha
aproximadamente 4000 a.C., ya existia una oficina que al
parecer era el centro de la organizacién de los
comerciantes de la época, cuya finalidad era poder
defender y promover sus propios derechos como tales.

Mas cerca en el tiempo y en el espacio, dentro de
los limites territoriales de la actual Europa, en la
antigua Roma los mercaderes se agrupaban en colegios y la
Edad Media ve nacer los gremios, antecedentes directos de
las Cémaras de Comercio, que perduraréan como
corporaciones profesionales hasta las visperas de la
Revolucidén Francesa.

Es, precisamente, en Francia donde se encuentra

primera” versidén moderna de las Camaras de Comercio,
12



que vio la luz en 1599, en una ciudad que fue desde
siempre un emporio mercantil: Marsella®. De aqui se
extendieron a todo el hexagono.

Sin embargo, en plena Revolucidén, un Decreto de
la Asamblea Francesa de 1791 1las suprimidé como cuerpo
intermedio. La abolicidén tuvo escasa duracidn, puesto que
el Consulado, en arrété de 1802, restablecid las Cémaras
como “establecimientos publicos” o entes representativos
de intereses sociales, ajenos y exteriores al Estado.

El régimen napolednico, también cumplid aqui un
papel difusor y los paises que, de alguna u otra forman,
son herederos de su sistema Jjuridico, reprodujeron el
modelo francés de Cémaras, considerandolas como
organismos de derecho publico, que prestan diversos
servicios a las empresas promocionando el comercio en
general y las buenas practicas comerciales. En lo gque se
refiere a la Unidén Europea, tal es el caso de Espafa,
Austria, Hungria, Polonia Luxemburgo, los Paises Bajos,
Grecia, Italia y Alemania.

Ademés, las Cémaras italianas llevan los
registros oficiales de comerciantes, vy las alemanas vy
francesas tienen amplias competencias en materia de
formacibén profesional. Las Camaras francesas, ademés, han
sido calificadas de manera unanime por la doctrina como
establecimientos publicos corporativos; este Gltimo
adjetivo se debe a que, si bien son verdaderos
establecimientos administrativos, tienen encomendada la
defensa y fomento de los intereses que representan’

En general, puede decirse que en los paises
citados las Cémaras son Corporaciones de Derecho Publico,
es decir, que de alguna manera forman parte de la

¢ NOUVION, A.: L’Institution des Chambres de Commerce, Librairie Générale de

droit et de jurisprudence, Paris, 1992, p. 2.
° NIETO y MANZANEDO, NIETO GZ—\RCTA, A. y MANZANEDO MATEOS, J.A.: Régimen Juridico
del Comercio Interior, con especial referencia a las Cémaras de Comercio,
Industria y Navegacién pp. 368 y ss. No obstante, el personal de las Cémaras no es
funcionario.
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Administracidén Publica — o son Administracién Pablica — y
responden a dos principios fundamentales en toda
organizacidn administrativa: a) el principio de
descentralizacién y b) el principio de colaboracidén de
los particulares.

La organizacidn administrativa no es algo
cerrado: hay muchos tipos de administraciones publicas.
En cuanto al principio de descentralizacidén, las Camaras
sirven a los intereses generales, Ccomo cualquier
Administracidén, y la colaboracidén de los particulares en
el cumplimiento de los fines de la Administracidén resulta
patente en las Céamaras, donde todos sus miembros tienen
el caracter de electores y eligen con su voto 1los
correspondientes o6érganos de gobierno®. Asi también se
configuran las Camaras en Espafia y, naturalmente, en las
Comunidades Autdénomas.

Sin embargo, Frente al anterior modelo, existe
otro en el que las Céamaras son organismos de derecho
privado como es el caso de Bélgica, Gran Bretafa,
Dinamarca, Suecia, Finlandia, Irlanda y Portugal -y en
Estados Unidos, vy en la mayor parte de los paises
americanos— dénde con el nombre de Céamaras existen
asociaciones a las que se adhieren libremente las
empresas. Representan, en general, al mundo del comercio
o de los negocios y prestan una amplia gama de servicios,
entre los que destacan especialmente los relacionados con
el comercio exterior.

Ambos grupos no son monoliticos. En el primero
hay ordenamientos Jjuridicos en los que las Céamaras son
creadas directamente por el poder publico: son los casos
de Espafa’, Grecia® o Luxemburgog. En otros, sin embargo,
el Estado se limita a reconocer la voluntad asociativa

® Cfr. LOPEZ RODO en el coloquio Las Camaras de Comercio e Industria en la
Europa Continental, COCI de Madrid, Madrid, 1995, pp. 17 y ss.

7" Articulo 5 de la Ley 3/1993.

8 Ley 1089/1880, de Cémaras de Comercio e Industria.

° Real Decreto de 1 de octubre de 1841. Sélo existe una camara de comercio.
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manifestada por los miembros de la Cémara. Este era el
sistema presente en Espafila durante la vigencia del Real
Decreto de 9 de abril de 1886.

Dentro de las Camaras de derecho privado, hay que
diferenciar entre aquellas cuya creacidén es voluntaria y
las gque son de creacidén obligatoria, si bien en todo caso
quedan personificadas en un régimen de derecho privado.
Unas se rigen por el estatuto de la propia asociaciédn
(Bélgica, Dinamarca % Portugal), otras por el
correspondiente a las sociedades de responsabilidad
limitada (Gran Bretafia) vy las hay, incluso, que son
sociedades andénimas (es el caso de las Céamaras de
Comercio de Dublin y de Cork, en Irlanda).

2. Las Camaras de Comercio en Espafia -Marco Histérico

Aunque las actuales Camaras Oficiales de Comercio
e Industria se rigen por la Ley 3/1993 de 22 de marzo,
Badsica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacidén de Espafia, y fueron creadas a raiz del Real
Decreto de 9 de abril de 1886, las corporaciones de
derecho publico de Dbase sectoriall?, — que eso son las
Camaras— ya existian en plena Edad Media.

Asi, en el afio 1273 el rey Alfonso X sancionaba
las mestas o asociaciones de ganaderos y las reunia en
una asociacidén nacional: el Honrado Concejo de la Mesta,
que prolongd su existencia hasta mediados del siglo XIX.
La similitud entre este Concejo y las Camaras no deja de

0 Refiriéndose a las Camaras, una reciente STS (6-X-04, Sala de lo Contencioso-

Administrativo) recoge que estas Corporaciones son las que «agrupan Seclores de
personas asociadas alrededor de wuna finalidad especifica —a diferencia de las
Corporaciones territoriales— en las que la cualidad de sus miembros esta
determinada por una condicidn objetiva que se relaciona con el fin corporativo
especifico».
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ser llamativa, al menos en lo que se refiere a su
estructura: en las Asambleas o Juntas de pastores estaban
representados el total de los ganaderos castellanos; su
funcionamiento era democratico, e incluso las mujeres
duefias de rebafios tenian voz y voto en las Juntas; la
Mesta no sostenia por si ninguna relacidén comercial, ni
poseia rebafios, pues su finalidad era —sobre todo—
defender los 1intereses generales de sus miembros para
facilitarles 1la produccidén de lana, principal riqueza
natural de la peninsula. Y, para dar una mayor
oficialidad a esta importante institucidén, los Reyes
Catbélicos crearon la Presidencia de la Mesta, asignando
este oficio al miembro mas antiguo del Consejo de
Castilla''.

De esta forma, el Concejo quedaba wunido a la
Corona de Castilla. Curiosamente, aungque hoy dia el
Presidente del Consejo Superior de Camaras es elegido por
el Pleno del propio Consejo (cfr. articulo 19.3 de 1la
ILB), en la practica viene siendo designado por el
gobierno de turno.

Queda clara, pues, la preocupacidn de la
autoridad real por fomentar, dando caracter oficial, las
corporaciones en este caso de ganaderos que, a fin de
cuentas, promocionaban importantes aspectos de la
economia.

Sin embargo, podemos buscar otras corporaciones
mas prodéximas auln a la actuales Céamaras de Comercio tanto
en el tiempo como en su composiciédn.

Asi, a partir del siglo XIII surgen en Espafia
corporaciones de comerciantes, cuyos objetivos, a
diferencia de los gremios, e incluso de las
confederaciones de gremios, no son la proteccidén de 1los
intereses de los mercaderes, sino de los intereses del

' Para la estructura y organizacién de la Mesta a lo largo de la historia puede

verse el ya clésico de KLEIN, J. La Mesta, Revista de Occidente, Madrid, 1936. Una
visién posterior es la de GARCIA MARTIN, P., La Mesta, en Biblioteca Historia 16
nam. 28, Madrid, 1990.
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comercio en general'”. Son los llamados Consulados. Y en
1464, los Reyes Catdlicos, siempre atentos a fomentar vy
promover la riqueza nacional, reglamentan, dandole
cardcter oficial, el Consulado de Burgos™ . A ell os se
debia pertenecer para ejercer el comercio, procuraban el
fomento de la agricultura, industria 'y comercio,
protegian a los artesanos y promovieron escuelas. Ademas,
se proveian de impuestos que recailan sobre los propios
mercaderes’™. Todo ello sin citar otras funciones de
cardcter jurisdiccional y gubernativo que también recaian
sobre estas corporaciones' .

Durante el siglo XVII contintan estas
instituciones cumpliendo su funcidén y, a lo més, desde el
poder se crean instituciones meramente burocraticas, como
la Junta General del Comercio. Sin embargo, el siglo
XVIII es testigo de un renacimiento de la representacidn
directa de los comerciantes, al menos con caréacter
consultivo, a través de la Junta de Comercio y Moneda.
Bien es cierto que a finales de ese siglo se abandona

. V. 1
este ensayo para volver a la burocratizacién.'®

Finalmente, en la segunda mitad del siglo XIX,
las Corporaciones camerales fueron impulsadas por el

2 NIETO GARCIA, A. y MANZANEDO MATEOS, J.A.: «Régimen Juridico del Comercio

Interior, con especial referencia a las Cémaras de Comercio, Industria vy
Navegacién» en la obra colectiva Régimen Juridico del Comercio Interior. Especial
referencia a las Camaras de Comercio, Industria y Navegacidén, III Congreso Italo-
Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, Santiago de Compostela, 1970, p.
350. Es llamativo que Cabezas Hernandez (Las Cdmaras de Comercio, Industria y
Navegacidon de Espana: Naturaleza Juridica y Funciones, Barcelona, 2002) comete un
error al reproducir esta misma cita (¢o tergiversa?) por lo que leemos
asociaciones en vez de corporaciones. Es claro que le traiciondé el subconsciente,
ya que esta autora defiende la inconstitucionalidad de las Cémaras, y es mas féacil
llegar a ello si se las considera meras asociaciones...

2Rl espiritu de este Consulado ha sido recogido por la Universidad de Cénsules
de Burgos, que inicid su actividad el 14 de febrero de 2003 impulsada por la COCI
de Burgos (v. Memoria de actividades 2004 de la COCI de Burgos) .

4 Cfr. NIETO y MANZANEDO: Régimen Juridico del Comercio Interior, pp. 349 y
ss.

' También podriamos hacer referencia a las Casas de Contratacidén, compuestas
por comerciantes y promovidas también desde la Corona para comerciar con América.
Entre sus atribuciones destaca la defensa de los intereses de los comerciantes
mediante sUplicas dirigidas a las altas instancias.

' cfr. NIETO y MANZANEDO: Régimen Juridico del Comercio Interior, pp. 346 y ss.
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legislador, pues veila en ellas una manera de llevar a
cabo la funcidén de fomentar la riqueza vy actividad
productiva, y contar con la opinidén de los empresarios
agrupados oficialmente para dictar disposiciones ©
medidas de fomento econémico més acertadas'’.

3. La Ley Basica de 1993

A finales del siglo XIX se planted en Espafia la
creacidén de Camaras de Comercio e Industria y se decidid
crearlas como Corporaciones de Derecho Publico. En un
primer momento, mediante el Real Decreto de 9 de abril de
18860, se reconocidé como tales a las asociaciones
voluntarias de comerciantes.

E1l Real Decreto de 21 de junio de 1901 confirid a
las Cémaras el caracter de establecimientos publicos vy,
finalmente, adquirieron rango legal gracias a la Ley de
Bases de 1911.

Por esta Ley se rigieron las Cémaras espafiolas
durante 82 afos hasta que, en 1993, fuera derogada por la
Ley 3/1993, de 22 de marzo, Bésica de las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidén de Espafia.
La razédn de la nueva ley es clara: sin cambiar la
naturaleza de las Cédmaras, era necesario acomodarlas a la
nueva realidad juridica, econdémica y social, pues Espafia
se habia dado 15 afios antes una constitucidén que
reconocla la existencia de Comunidades Autdnomas, a la
par que se habia integrado siete afios atras en la
Comunidad Europea y, ademas, el desarrollo y complejidad
de la industria, el comercio y la navegacidén nada tenia

= Véase, entre otros, DEL SAZ, S.: Camaras Oficiales y Cdmaras de Comercio,

Universidad Nacional de Educacidén a Distancia y Marcial Pons, Madrid, 1996.
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que ver ya con la situacidén de la economia y la empresa
. . 1
al comienzo de SlglOS.

Conforme recuerda también en su preambulo, la
nueva Ley continta la tradicidén legislativa al definir a
las Céamaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién
como Corporaciones de derecho publico, partiendo de su
participacién en la naturaleza de las Administraciones
Piblicas, que ha sido puesta de relieve por el Tribunal
constitucional.

No ha cambiado, pues, nada esencial en las
Camaras espafiolas, que siguen siendo lo que fueron desde
su nacimiento en 1886.

El articulo 1 de la Ley establece, ademés, que
son “organos consultivos y de colaboracidén «con las
Administraciones Publicas, sin menoscabo de los intereses
privados que persiguen”. Por lo tanto, las Camaras han
sido creadas para colaborar con las Administraciones,
especialmente a través del oportuno asesoramiento en
asuntos que hacen referencia al comercio, la industria,
la navegacién o la economia en general. La Administracidn
— Central, Autondmica, Local— se va a servir de las
Camaras para mejor dictar leyes, planes, programas, etc.
que tengan que ver con lo que las Camaras representan, es
decir, con la industria, el comercio o la navegacidn.

A la vez, la Ley admite que las Camaras persiguen
intereses privados. ©No estd totalmente claro a qué
intereses se refiere la Ley con este calificativo.
Seguramente habria que pensar en los de representaciédn,
promocidén y defensa de los intereses generales del
comercio, la industria y 1la navegacidén, asi como la
prestacidédn de servicios a las empresas, pues el parrafo
2.° del articulo 1 contrapone éstos a los de cardcter
publico que les atribuye la presente Ley.

'® Cfr. Preambulo de la Ley Basica.
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Por tanto, aun siendo privados son generales y de
prestacidédn de servicios. En todo caso, parece claro que
las Camaras nunca van a defender los intereses
particulares de una empresa concreta, salvo en la
prestacidén de servicios, pero éstos se prestan,
normalmente, también a una generalidad de empresasw. En
todo caso, la Ley no enumera las posibles funciones
privadas de las Camaras mientras que, por el contrario,
ofrece una amplia relacidén de las publicas, todas de
considerable importancia. Por tanto, parece obvio que la
Ley estd consagrando las funciones publicas y permitiendo
las privadas®’, tal vez para contribuir al sostenimiento
econbdmico de las Camaras, cuyos recursos, al menos en un
40 por 100, deben ser generados por ellas mismas?.

El articulo 2 de la Ley Basica se refiere a las
funciones de las Cédmaras. Y las divide en dos apartados.
El primero se refiere a funciones de caréacter publico
administrativo, concretando las siguientes:

a) Expedir certificados de origen y demés
certificaciones relacionadas con el trafico mercantil.

b) Recopilar las costumbres vy usos normativos
mercantiles, y emitir certificaciones acerca de su
existencia.

c) Proponer al Gobierno cuantas reformas o
medidas crean necesarias o convenientes para el fomento
del comercio, la industria y la navegacidn.

d) Ser bérgano de asesoramiento de las
Administraciones Pliblicas, para el desarrollo del
comercio, la industria y la navegacidn.

e) Desarrollar actividades de apoyo y estimulo al
comercio exterior.

Y Ccfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.: «Las Cémaras Oficiales de Comercio, Industria y

Navegacién ante el Derecho», en Comentarios a la Ley Bdsica de Camaras oficiales
de Comercio, Industria y Navegacidén de Esparna, Consejo Superior de Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidén de Espafia, Madrid, 1996, p. 14.

2% Ccfr. CAZORLA PRIETO, L.M.: El gobierno de las Camaras de Comercio y el papel
de diferentes dérganos de gobierno, ponencia presentada en la Jornada Técnica de
Secretarios Generales de Camaras, Toledo, 17 de noviembre de 2003. Inédita.

2l ¢fr. articulo 11 de la Ley Basica de las Cémaras.
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f) Colaborar con las Administraciones educativas
competentes en la gestidén de la formacidn practica en los
centros de trabajo incluida en las enseflanzas de
Formacién Profesional.

g) Tramitar los programas publicos de ayudas a
las empresas en los términos gue se establezcan en cada
caso, asi como gestionar servicios publicos relacionados
con ellas cuando su gestién le corresponda a la
Administracidén del Estado.

h) Llevar un censo publico de todas las empresas.

i) Desempefiar funciones de arbitraje mercantil.

Estas funciones son las que, en cualgquier caso,
tienen las Céamaras, al margen de las que pudieran asignar
o decidir para ellas las Comunidades Autdnomas.

En el segundo apartado se refiere también al
desarrollo de funciones publico-administrativas, pero
aqui deja a las Comunidades la determinacidén de la forma
y extensidén de dichas funciones, que son las siguientes:

a) Elaborar estadisticas, realizar encuestas vy
estudios del comercio, la industria y la navegacidn.

b) Promover vy cooperar en la organizacién de
ferias y exposiciones.

c) Difundir e impartir formacidén no reglada
referente a la empresa.

d) Colaborar en los programas de formacién
permanente establecidos por las empresas, por centros
docentes publicos o privados vy, en su caso, por las
Administraciones Publicas.

e) Crear y administrar lonjas de contratacidén vy
bolsas de subcontratacién.

f) Informar los proyectos de normas emanados de
las Comunidades Autdédnomas que afecten directamente a los
intereses generales del comercio, la industria o la
navegacién

g) Tramitar los programas publicos de ayudas a
las empresas en los términos gque se establezcan en cada
caso, asi como gestionar servicios publicos relacionados
con ellas, cuando su gestidn corresponda a la
Administracidén autondmica.
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h) Colaborar con la Administracidén competente
informando los estudios, trabajos y acciones que se
realicen sobre la ordenacidn del territorio y
localizacidén industrial y comercial.

Estas funciones son de clara relevancia
constitucional, vy por ello hasta el Real Decreto-Ley
13/2010, eran consideradas suficientes para justificar la
adscripcidén forzosa de los electores o empresas a las
Camaras.

4. Leyes Autondmicas

Es de considerarse también que la Ley de Camaras
vigente es una ley que contiene los principios y reglas
badsicas a que han de ajustarse estas Corporaciones de
derecho publico en su organizacidén y competencias. Son
precisamente las diferentes Comunidades Autdnomas las que
deben vy que efectivamente dictan las Normas en sus
respectivos territorios en relacién con las Céamaras de
Comercio e Industria. Se ha abierto aqui un nuevo
panorama en el denominado Estado de las Autonomias, de
forma que cada Comunidad tuvo la libertad para, de
acuerdo con su historia, instituciones y realidad socio
econdmico, modelar sus propias Camaras.

A  Seguir un Dbreve repaso de la extensidédn vy
alcance de estas iniciativas.

COMUNIDAD VALENCIANA
Las Camaras valencianas se regulan por la Ley

11/1997 de 16 de diciembre, que es la primera Ley de
Céamaras emanada desde una Comunidad Autdédnoma.
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A\Y

Su preambulo las reconoce cComo un valioso
instrumento de colaboracidn con las instituciones
publicas y de apoyo a los sectores econdmicos”, y expresa
que “desarrollan servicios Iimprescindibles para la
modernizacion 'y competitividad de las empresas” en

determinados campos.

El contenido de la Ley valenciana sigue el
esquema de la Ley Basica de manera que las funciones vy
objetivos de las Cédmaras no varian sustancialmente, si
bien se hace referencia expresa en el articulo 7 a
funciones en materia de calidad, disefio, productividad e
investigacién aplicada, vy a la gestidén de Dbolsas de
subproductos y residuos, y de franquicia.

Como interesante novedad, el articulo 8 previene
que la concrecién de las actividades publico-
administrativas que se acuerde encomendar a las Camaras
se efectuard mediante la elaboracidén de un plan Dbienal
que se instrumentard a través de la suscripcidédn del
correspondiente convenio de colaboracidn entre la
Generalidad Valenciana vy el Consejo de Camaras. A
continuacidén se especifica que en el mismo convenio se
recogeradn todos los medios que sean necesarios para
llevar a cabo las actividades encomendadas. Desde luego,
es una forma concreta de dar contenido y eficacia al
trabajo de las Cémaras, de manera gue no se dJuede
solamente en las buenas intenciones de los politicos del
momento. Ello permite concretar objetivos y realizar el
oportuno seguimiento.

La Ley establece -—articulo 4— que habrd una
Camara en cada provincia. Sin embargo, como existen
Camaras que no tienen caracter provincial (Orihuela,

Alcoy) sino local, 1la Ley, en su articulo 5, recoge
medidas tendentes a su posible desaparicidn, pues regula
su disolucién e integracién en otras?’. Por lo tanto,
esta Ley pretende —si bien de manera muy suave — que las

2?2 CABEZAS HERNANDEZ, M.T.: Las Cdmaras de Comercio, Industria y Navegacidén de

Espafa: Naturaleza Juridica y Funciones, Atelier, Barcelona, 2002, p. 512.
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Camaras locales tiendan a desaparecer, apostando por las
Camaras grandes (Valencia) % medianas (Alicante,
Castelldn) y, en todo caso, provinciales.

Esta Ley ha sido desarrollada mediante Decreto
158/2001 de 15 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacién de la Comunidad Valenciana y de su
Consejo Regional.

COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA

La Ley Foral 17/1998, de 19 de noviembre, tiene
como finalidad regular la COCI de Navarra. La disposicién
sigue de cerca la estructura y contenido de la Ley Basica
y pretende integrar “en un solo cuerpo normativo el marco
juridico en el que ha de desenvolverse la Cdmara...”?’.
Prevé la delegacidédn de funciones y la gestidén de
actividades atribuidas a la Administracién de la
Comunidad Foral. Esta delegacidén precisa, entre otras
formalidades, la publicacién en el BO de Navarra, y las
resoluciones adoptadas por la Camara de esta forma se
consideraran dictadas por el Gobierno de Navarra
(articulo 4). También contempla la encomienda de gestidn,
para aquellas actividades o servicios de competencia de
la Comunidad, cuando razones de eficacia o de carencia de
medios asi lo aconsejen, y se formaliza mediante el
correspondiente convenio (articulo 5).

El procedimiento de contratacidén del personal al
servicio de la Cémara debe garantizar los principios de
mérito y capacidad en la provisidédn de vacantes, y la
convocatoria publica de éstas. No obstante, ©prevé
personal de alta direccidén y cargos de libre designaciédn
(articulo 20 y ss.).

23 Exposicién de motivos de la propia Ley.
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Por lo que se refiere a funciones, O&rganos de
gobierno, régimen electoral, régimen econdmico Y
financiero, vy recurso cameral permanente, se sigue 1lo
previsto en la Ley Béasica y en el Reglamento General,
aunque se establece un capitulo dedicado al recurso
cameral. Otro capitulo se dedica a infracciones vy
sanciones.

Esta Ley previene que la Céamara de Navarra sera
la UGnica existente en el territorio de la Comunidad Foral
(articulo 1).

MADRID

La Ley 10/1999 de 16 de abril, de la Comunidad de
Madrid, regula la COCI de Madrid, en singular, ya gque en
dicha Comunidad existe Unicamente una Céamara, si bien la
propia Ley admite en su articulo 3 la posibilidad de que
existan otras.

Por lo que se refiere a las funciones de la
Camara, ademéds de recoger también las previstas en la LB,
la Ley madrilefia hace especial hincapié en los servicios
que ha de prestar a las empresas y asi, se refiere en el
articulo 4 a «prestar servicios de asesoramiento y
asistencia técnica, servicios que contribuyan a la
defensa, apoyo o fomento del comercio, la industria y 1los
servicios, fomentar cuantas acciones sean precisas con el
fin de impulsar la competitividad y el progreso de 1las
empresas, asi como la mejora de la calidad, el disefio, la
productividad y la investigaciodn». Incluso menciona que
«participara de forma directa o indirecta en el disefio y
ejecucién de planes o campanas de publicidad que
favorezcan la promocion de la 1imagen y los productos o
servicios de los sectores empresariales». Y, entre otras,
la Camara tendrd& competencias en la transparencia de 1las
relaciones y del trafico mercantil.
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Estd muy Dbien como exposicidédn de funciones u
objetivos a acometer por parte de la Camara. El pero a la
Ley madrilefia hay que buscarlo en su espiritu
excesivamente intervencionista, que queda perfectamente
reflejado en su articulado.

Asi, al especificar que una funcidén de la Cémara
es “promover, cooperar y gestionar en la organizacidn de
ferias y exposiciones comerciales, de conformidad con la
normativa reguladora de las actividades feriales en la
Comunidad de Madrid”, a rengldn seguido expresa que “la
participacion en ferias fuera de la Comunidad de Madrid,
deberd ser comunicada a la Consejeria de Economia y
Empleo de la Comunidad”. Otras manifestaciones de ese
espiritu intervencionista son el control financiero y el
control de legalidad, recogidos en el articulo 28 y con
los que se pretende fiscalizar la actuacidén de la Céamara
a través de sus cuentas®’.

Una curiosa novedad introducida en la Ley
madrilefia es que el Presidente de la Camara sb6lo puede
ser reelegido una Unica vez, por lo que el mandato maximo
de un Presidente se reduce a ocho afios. La Comunidad
madrilefia parece mostrar aqui su miedo a ©posibles
tiranias de los presidentes de su Camara. Por otra parte,
regula el régimen electoral de acuerdo con la LB y con la
Ley Orgédnica del Régimen Electoral General?’, a la que
otorga caréacter supletorio (articulo 15).

Sobre esta Ley ha advertido el Consejo de Estado
que se caracteriza por potenciar la intervencidn
administrativa en el ambito de la actuacidén de la Cémara

2% Consecuencia directa de esta ordenacién es la Orden 2033/05, de 15 de abril,

de la Consejeria de Economia e Innovacidén Tecnoldgica, por la que se establecen
las instrucciones necesarias en materia econdmica y presupuestaria para la COCI de
Madrid. Entre otras obligaciones, la Céamara presentarda mensualmente ante la
Direccidén General de Comercio de la citada Consejeria el Dbalance de sumas vy
saldos, el Dbalance de situacién comparativo con el mes anterior, 1la Cuenta de
Pérdidas y Ganancias, informe de situacidén de Tesoreria e Inversiones y estado de
ejecucidn presupuestaria.

2  CABEZAS HERNANDEZ, M.T.: Las Cdmaras de Comercio, Industria y Navegacidn de
Espafa: Naturaleza Juridica y Funciones, Atelier, Barcelona, 2002, p. 515.
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hasta el punto de que incluye previsiones varias que no
. . . . . 2
tienen paralelo en la legislacién estatal basica®®.

ANDALUCIA

Las Céamaras de esta Comunidad se rigen por la Ley
10/2001, de 11 de octubre.

Segun su propio preadmbulo, pretende tener
“exquisito cuidado” para que la regulacidédn de las Camaras
“no ahogue ni restrinja la genuina potestad de auto
organizacidn y definicidn de cada Cdmara”.

Como aspectos a destacar, el Consejo de Gobierno
de Andalucia podra establecer servicios minimos
obligatorios, previo informe del Consejo Andaluz de
Camaras (articulo 3); regula las funciones del Tesorero
(articulo 15), del Secretario General —que goza de
inamovilidad y autonomia funcional y ha de actuar con
imparcialidad y estricto sometimiento a la legalidad—
(articulo 16), del Contador y del Gerente, y el personal
de las Camaras esta sujeto al régimen de
incompatibilidades del personal de las Administraciones
Piblicas se regula con relativo detalle el régimen
electoral vy también regula minuciosamente —aunque no
siempre de forma satisfactoria — el régimen de tutela vy
recursos la funcidén consultiva y el régimen econdmico.

2% Dictamen de 8 de noviembre de 2000 del Consejo de Estado en relacidén al

proyecto de Decreto por el gque se desarrolla la Ley por la que se regula la COCI
en la Comunidad de Madrid. Posteriormente, en el Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid de 14-12-2000 se publicaba el Decreto 253/2000, de 30 de noviembre, por
el que se desarrolla la Ley 10/1999,de 16 de abril, regulando la COCI en la
Comunidad de Madrid, ciertamente intervencionista pero menos que el proyecto
inicial.

Por ejemplo, aunque el articulo 40 regula con detalle la funcidén consultiva, no

llega a exigirse expresamente la necesidad de informes ante normas de caracter
general que afecten al comercio, la industria o la navegacidn.
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EXTREMADURA

La Ley 17/2001 de 14 de diciembre regula las
Camaras de Comercio en esta Comunidad. En su exposicidn
de motivos manifiesta que estas instituciones “merecen
quedar constituidas mediante esta Ley como un eficaz
instrumento de colaboracion con la administracidn
autondémica, ademas de un apoyo constante y valioso a 1os
sectores econdmicos de la Comunidad Autdnoma”.

Una primera novedad nos llama la atencidén en el
articulo 2.3. Si bien la Ley de Bases establece que la
contratacién y el régimen patrimonial se regiran, en todo
caso, por el derecho privado (articulo 1.3), la Ley
extremefla establece que “la contratacidon que realicen las
Cdmaras en el ejercicio de funciones publico
administrativas habrd de respetar, en todo caso, 1los
principios de publicidad, concurrencia, 1igualdad y no
discriminacion”. Habria que examinar, en cada momento,
qué contratacidén se realiza en virtud del ejercicio de
esas funciones para, en tal caso, aplicar estos

principios. Se entiende que solamente se aplicaréan
principios, pues la letra de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas — o, peor aun, del Reglamento
General de Contratacidén — es en la préactica imposible de

aplicar dada la estructura actual de las Camaras.

Con relativa frecuencia, las Comunidades
Autdénomas pretenden controlar las Camaras lo méas posible,
y a veces parece que llegan, en sus deseos de
intervencidén, un poco més alla de lo gque la naturaleza de
la tutela aconseja.

También en Extremadura se palpan estos deseos o,
al menos, es lo que deja entrever el articulo 3.2 de su
Ley: «Para hacer efectiva dicha tutela, la Junta de
Extremadura podrd, en todo momento, recabar informacidn
sobre cualquier asunto, garantizando la confidencialidad,
y en su caso, guardando el secreto de los datos
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calificados como tales, conocidos mediante dicha
informacidn». ¢Qué ocultos datos tendrd que saber para
tener que guardar nada menos que secreto? A rengldn
seguido, en el articulo 11, se establece que «las Cdmaras
de la Comunidad deberdn remitir a la Administracion
tutelante, a través de su Secretario General, copia de
los acuerdos que aprueben sus Jdorganos de gobierno en el
plazo de los diez dias siguientes a su adopcion».

iEsto si que es control! Bien puede decirse que
las Camara extremefilas estdn —junto a la de Madrid—, mas
que cualesquiera otras, perfectamente controladas por su
Comunidad. Por si fuera poco, el Reglamento de Régimen
Interior por el que se rige cada Camara se publicard en
el Diario Oficial de Extremadura. Finalmente, el Consejo
de Camaras Oficiales de Comercio e Industria de
Extremadura esta compuesto por siete miembros con voto,
tres de los cuales estan designados por la Administracidn
tutelante.

La Ley extremefila contempla también el ©plan
bienal, suscrito en este caso mediante convenio con la
Junta de Extremadura y que concretard actividades
piblico-administrativas % ejecucidn de programas
(articulo 9).

Por lo que se refiere a las funciones de las
Céamaras, la Ley las organiza en cuatro grandes grupos:
informacidén, asesoramiento vy prestacién de servicios;
formacibén; promocidén, y gestidén. No se resalta, por su
novedad o importancia, ninguna en especial.

Otra interesante novedad la ofrece la Ley
extremefia en relaciédn con la figura del Secretario
General. Al margen de gque para ser Secretario General de
una Céamara extremefia se precisa el titulo de Licenciado
en Derecho y un minimo de cinco afilos de experiencia
profesional (articulo 20,3), como dicho Secretario debe
“velar por la legalidad de los acuerdos de 1los organos de
gobierno, estd obligado a comunicar a la Administracion

V{4

tutelante las advertencias de legalidad cursadas
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(articulo 20.4) 'y debe ejercer “sus funciones con
imparcialidad y estricto sometimiento a la legalidad”,
resulta que para el desenvolvimiento de éstas “goza de
autonomia funcional” (articulo 20.5). Ademds, estara
sometido al régimen de incompatibilidades de la Comunidad
Autdénoma (articulo 5.8). Parece muy oportuno gque para
poder ejercer estas graves e importantes funciones
necesite un minimo de autonomia respecto de los propios
6rganos de gobierno, pues, de otro modo, ¢quién puede
garantizar a un simple contratado la independencia
necesaria para poderle decir a su patrdédn o empleador los
acuerdos que corren el riesgo de ilegalidad? Por otra
parte, en relacidén con el personal de las Céamaras, la Ley
establece algunas cautelas no previstas en las
legislaciones de otras Comunidades: principios a seguir
en la convocatoria de vacantes, convocatoria publica para
las contrataciones indefinidas, y sometimiento a régimen
de incompatibilidades.

CATALUNA

En Cataluia, las Cémaras de Comercio estéan
reguladas en la Ley 14/2002 de 27 de junio. El preambulo
no deja de tener interés, por cuanto estas corporaciones
son vistas como herederas de la Lonja de Mar, el
Consulado de Mar y la Junta de Comercio, y “forman parte
de la realidad institucional de Cataluria”. Pero ademés,
no son algo meramente histdérico, sino que “actualmente,
el papel de las Camaras es 1mprescindible para la
modernizacién 'y la competitividad de las empresas
catalanas en campos como la 1Implantacidén de nuevas
tecnologias, la formacidon permanente de las empresas, la
promocidén, el apoyo logistico, el fomento y la proyecciodn
exterior y la creacidon de nuevas empresas, entre otros
aspectos”. Otra nota que se destaca en el predmbulo es
que las Camaras «disponen de autonomia de actuacidn y
econdmica, sin perjuicio de la tutela de la Generalidad”.
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Quiere la Comunidad Autdédnoma catalana, por medio
de su Ley de Camaras, gque estas instituciones desarrollen
“todo su potencial, posibilitando que participen en la
gestion de infraestructuras, en el desarrollo local y en
la prestacidén de servicios publicos a las empresas por
delegacidén de la Administracion.

Las administraciones publicas deben facilitarles
especialmente las herramientas censales necesarias para
el desarrollo de sus funciones”. Y, como son la expresidn
natural de la opinidén de los empresarios catalanes,
“deben tener presencia v participacion en las
instituciones y 1los organismos publicos que tengan por
objeto tareas o finalidades directamente relacionadas con
los intereses generales que las Camaras representan”. Se
diria que, al menos por lo que expresa este preambulo, la
Comunidad catalana cree en sus Céamaras, desea dotarles de
funciones y contenido, y contar con su participacidn para
todo lo que esté relacionado con los intereses que las
Camaras representan.

El articulo 11 de la Ley regula las funciones de
las Cémaras. No es de resaltar ninguna en especial ya que
todas, de una u otra manera, estan contempladas en la Ley
Badsica o ya nos son conocidas por reflejarse en otras
leyes de caréadcter autondémico. Sin embargo, bien podemos
destacar el apartado s), al recoger que las Cémaras
representan “1los 1intereses generales del comercio, la
industria y la navegacion en 1los Organos administrativos
o los organismos publicos de composicidén plural que
desarrollan funciones relacionadas con los 1intereses
economicos generales”. Se ve de esta manera la
preocupacidén e interés por situar o introducir a las
Camaras en el entramado institucional y social cataléan.

El Capitulo IX de 1la Ley esta dedicado a la
tutela que sobre las Cémaras ejerce la Generalidad. Para
llevar a cabo la tutela de las Cémaras, el articulo 47
especifica que “el o6rgano tutelar puede solicitarles 1os
antecedentes 'y la informacidn necesaria sobre la
actuacion objeto de la tutela”, lo cual parece mas justo
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y correcto que lo previsto por las leyes madrilefia o
extremefia. El articulo 48 detalla los plazos gue rigen
las autorizaciones y el silencio administrativo.

CANARIAS

Las Camaras de Canarias se rigen por la Ley
18/2003 de 11 de abril. En este caso, entre los puntos
que traemos a colacidédn debe citarse el antiguo articulo
27, referido al recurso cameral permanente, pues
establecia para las empresas canarias cuotas distintas a
las vigentes para el resto de Espafia.

Asi, la exaccidn sobre las cuotas del IAE se
fijaba en el 9 por 100 sobre las cuotas tributarias de
ese impuesto, a la vez que se establece “una exaccidn del
0,27 por 100 sobre la base imponible del Impuesto de
Sociedades, girada previamente a la minoracion de dicha
base que pueda destinarse a la Reserva para Inversiones
en Canarias”. Sin embargo, este articulo fue modificado
por la Ley 4/2004, de 2 de diciembre, de forma que ahora
las Camaras Canarias tienen el mismo porcentaje sobre el
IAE que las Camaras peninsulares. El legislador, en la
exposicidén de motivos, manifiesta que lo hace «vistos los
resultados prdcticos de dicha medida y a fin de que sirva
de instrumento de fomento y estimulo de la economia
canaria en un momento temporal en el cual es preciso”.
Por tanto, la Unica experiencia habida de wuna cuota
cameral superior al 2 por 100 de 1la cuota tributaria
sobre el IAE no parece que haya resultado positiva.

La Ley Canaria pone especial cuidado en
establecer que en cada una de las islas de El Hierro,
Fuerteventura, Gran Canaria, La Gomera, Lanzarote, La
Palma y Tenerife podra existir una sola Camara Oficial de
Comercio, Industria y Navegacidn.
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MURCIA

En la Comunidad de Murcia las Céamaras se han
visto reguladas por la Ley 9/2003 de 23 de diciembre.
Sigue esta Ley, en lineas generales, el esquema de la LB,
respeta como ella la autonomia de las Camaras, contempla
la encomienda de gestidn, y no aporta especiales
novedades dignas de resaltar.

Esta Comunidad reconoce ampliamente el papel de
las Céamaras que, segun el preambulo de la Ley,
“constituyen un valioso instrumento de colaboracidén con
las instituciones publicas y de apoyo a 1los sectores
economicos de su demarcacion, prestando servicios
imprescindibles para la modernizacidn y competitividad de
las empresas de la Regidén de Murcia en campos tales como
la formacion, informacidn, asesoramiento, promocion,
arbitraje, fomento y proyeccidon exterior de las empresas,
entre otros”.

GALICIA

La Ley 5/2004, de 8 de Jjulio, que viene a
regular las Céamaras Oficiales de Comercio, Industria vy
Navegacidén de Galicia en su predmbulo pone de manifiesto
algunas de las pretensiones de la Comunidad para estas
instituciones: “buscar el consenso para la realizacidn de
programas de accidén conjunta de todas las camaras,
proyectando una idea homogénea de la institucidén y un
proyecto de sistema cameral gallego, pero promoviendo
también unas camaras localmente fuertes... con
legitimidad social”. Y no olvida tampoco la buUsqueda de
«un marco de colaboracidn con las asociaciones
empresariales que permita que sus actuaciones  se
complementen”.

En su articulo 5 la Ley prevé que el Consejo de
la Junta de Galicia, previo informe del Consejo Gallego
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de Cémaras, delegue en todas o en alguna de las Camaras
el ejercicio de funciones o la gestidén de actividades
atribuidas a la Administracién de la Comunidad Autédnoma.
El mismo articulo prevé también la encomienda de gestidn,
que se formalizard a través del oportuno convenio con la
Administraciédn.

La Ley faculta a la Administracidén para imponer a
las Cémaras unos servicios minimos, pero siempre que
exista informe favorable del Consejo de Camaras.

Continuando con este impulso de la Administracidn
a las Cémaras, la Ley establece que el dérgano que ejerza
la tutela podra “recomendar a las cdamaras el
establecimiento de delegaciones cuando exista un nucleo
de empresas suficientemente representativas para
justificar la proximidad de 1los servicios” (articulo
12.3) . Nbtese que utiliza el término recomendar; de esta
forma la Ley gallega es, en estos aspectos, moderadamente
intervencionista.

Por lo que se refiere a la figura del Secretario
General, la Ley recoge expresamente que ejercera sus

funciones con “autonomia funcional, Imparcialidad 'y
estricto sometimiento a la legalidad” vy, ©para el
desarrollo de dichas funciones, gozara de la

correspondiente inmovilidad.

Finalmente, destacamos que la Administracidn
gallega no se ha sustraido a controlar las Camaras a
través del conocimiento de los acuerdos de sus 6rganos de
gobierno, de manera que el articulo 60.1 viene a
establecer la obligacién de “remitir a la Administracion
de la Comunidad Autdénoma, en los plazos y en la forma que
determinen los reglamentos de régimen interior, copia O
extracto de todos los acuerdos que adopten sus Organos de
gobierno en relacidn con sus funciones  publico-
administrativas”. Y se hace responsables a los
correspondientes presidentes de las mismas y, en su caso,
a los secretarios generales. Por 1o menos es una
responsabilidad compartida.
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BALEARES - IBIZA Y FORMENTERA

La Ley 7/2006, de 3 de mayo que viene a regular
las Céamaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién
de Ibiza y Formentera, en su preambulo hace un recorrido
histérico, destacando el hecho de las Céamaras Baleares
tener sido una de las primeras a crearse, con la Camara
Oficial de Comercio, Industria y Navegacidén de Ibiza en
el dia 11 de octubre del afio 1903 y su posterior
integracién en la de Mallorca.

La nueva Camara de Comercio, Industria %
Navegacidédn pasa a ser 1integrada solamente por Ibiza vy
Formentera. El1 predmbulo justifica que constituirse una
camara separada de la actual Cémara de Mallorca obedece a
la wvoluntad de satisfacer las necesidades de 1los
diferentes sectores empresariales de las Pitiusas, que
por su idiosincrasia hace peculiares y especificas las
islas de Ibiza y Formentera.

Para la viabilidad de la futura céamara de Ibiza vy
Formentera, la presente ley wviene a regular los
principios y criterios que deben presidir la liquidacidn
del patrimonio de la actual Camara de Comercio, Industria
y Navegacién de Mallorca, 1Ibiza vy Formentera, vy la
asignacidn de la parte que proporcionalmente le
corresponda del mismo.

La ley, que establecer criterio de reparto
patrimonial, define la naturaleza de la Camara de Ibiza
y Formentera como corporacidédn de derecho publico que se
configura como &érgano de consulta y colaboracidén de 1la
administracién publica y prestadora de servicios a las
empresas.

Esta Ley previene que en el ambito territorial de
las islas de Ibiza y Formentera existird una sola camara.
No obstante deberd existir delegacidn territorial en
aquella isla en la que no radique la sede de la Cémara,
también estando prevista la creacidén de delegaciones en
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areas O zonas que por su 1importancia econdémica lo
aconsejen.

El Gobierno de las Illes Balears podra autorizar
la creacidén de una camara para el ambito territorial de
cada una de las Islas Pitiusas. También se prevé la
posibilidad de alteracidn de las demarcaciones
territoriales mediante solicitud expresa de al menos el
25% de los electores del ambito territorial proyectado, vy
que éstos representen, como minimo, mas del 20% de las
cuotas del recurso cameral permanente, también en ese
ambito y desde que la alteracidén de las demarcaciones no
tenga como resultado una disminucidédn de los recursos
camerales que impida a cualquiera de las céamaras llevar a
cabo las funciones que se le atribuyen

Tgualmente se prevé criterios para la fusidn e
integracién de las camaras, en el supuesto de que en
Ibiza y Formentera existieren mas de una Céamara. La
fusién asi como la integracidén de céamaras estd prevista
para el supuesto de que durante cuatro ejercicios
consecutivos, ligquiden con un déficit superior al 20% de
sus 1ingresos o© no alcancen el porcentaje minimo de
autofinanciacidén previsto en la Ley Bésica, mediante
ingresos no procedentes del recurso cameral permanente.

En lo que se refiere a la financiacién vy
patrimonio, se prevé que la Camara de Ibiza y Formentera
dispondra como patrimonio inicial de la parte
proporcional y respectiva del que le corresponda por la
segregacién de la Cémara de Mallorca y en lo demds sigue
el previsto en la Ley Basica.

CASTILLA LA MANCHA

Las Camaras de Comercio de Castilla La Mancha
estadn reguladas en la Ley 4/2009 de 15 de octubre, que
segun exposiciédn de motivos tiene ©por objetivo dar
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estabilidad a la actuacidén de la Camara y permitir un
adecuado cauce de relacidn y tutela con la Administracidn
autondémica, respetando la autonomia vy la organizacidn
interna de cada cémara.

Para garantizar la eficacia de los servicios
camerales, se prevé la posibilidad de creacidén de
delegaciones territoriales en &reas geograficas cuya
importancia econdmica asi lo demande.

En cuanto a las funciones la Ley amplia el elenco
de funciones publicas establecido en la legislacidn
badsica vy se posibilitan mecanismos de transferencias
competenciales vy de planificacién vy coordinacidén de
acciones con la Administracién Publica.

Se establece la regulacidén de los aspectos
genéricos del personal de las camaras y en especial de la
figura de la secretaria general, garantizando su
imparcialidad, independencia y profesionalidad en razdén
de su funcidén de garante de la legalidad de los acuerdos
de los dérganos de gobierno.

Por Ultimo, se introducen ciertas reglas que
permitan un contenido homogéneo de los diferentes
Reglamentos de Régimen Interior, normas éstas de auto
organizacidén que han de someterse al control de 1la
Administracidédn tutelante.

En cuanto al ambito patrimonial establece
mecanismos y procedimientos de intervencidédn publica en
los que se concreta la tutela administrativa atribuida a
la Administracidén de la Junta de Comunidades, mecanismos
dirigidos a preservar la autonomia financiera, el
ordenamiento  Jjuridico y en definitiva, la propia
funcionalidad de la institucidén cameral.

Por lo que se refiere a los o6rganos de gobierno,
régimen electoral y financiero, y recurso cameral
permanente, se sigue lo previsto en la Ley Béasica y en el
Reglamento General.
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LA RIOJA

En la Rioja las Céamaras estdn reguladas por la
Ley 1/2010, de 16 de febrero que parte de la legislacidn
badsica recogida en 1la Ley 3/1993, de 22 de marzo,
(declarada conforme a la carta magna por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 107/1996, de 12 de Jjunio) y en el
Reglamento General de las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén de Espafia, de 2 de mayo de 1974.

La disposicidén sigue la estructura y contenido de
la Ley Béasica. Prevé la delegacidén de funciones y 1la
gestidn de actividades atribuidas a la Administracidén de
la Comunidad Foral. También contempla la encomienda de
gestidén, para cualgquier funcidén de naturaleza publico-
administrativa que, siendo compatible con su naturaleza y
funciones, le sea formalmente delegada por el &érgano
competente para su ejercicio, previa aceptacidén de 1la
camara, que deberad constar en el expediente que al efecto
se tramite.

El numero de competencias a desarrollar por la
Camara Oficial de Comercio e Industria de La Rioja puede
verse ampliado, segln las necesidades concurrentes en
cada caso, por delegacidén o por encomienda de gestidn de
las administraciones publicas, disponiéndose, en todo
caso, como instrumento de control administrativo, la
figura de la memoria anual.

El procedimiento de contratacidén del personal al
servicio de la Cédmara debe garantizar los principios de
igualdad, mérito y capacidad en la provisidén de vacantes,
y la convocatoria puUblica de éstas. El destaque queda por
cuenta del Secretario General que deberd ser licenciado
en Derecho con cinco afios de experiencia profesional.

En relacién al régimen electoral con el fin de
fomentar la mayor participacidén posible, se elimina todo
condicionante material para poder emitir el wvoto por

38



correo, debiendo ser esta una opcidén que libremente
adopten los electores.

El régimen juridico de la céamara centrarse en la
funcidén de tutela que corresponde a la Administracidédn de
la Comunidad Auténoma de La Rioja, que abarca 1las
distintas facultades de autorizacidn, aprobacién vy
fiscalizacidén previstas en la ley 'y también la
posibilidad de suspender vy liquidar los o6rganos de
gobierno de la cémara, en caso de vulneraciones graves O
reiteradas del ordenamiento o de imposibilidad manifiesta
de cumplir las competencias que tienen encomendadas, y la
resolucién de los distintos recursos administrativos que
puedan interponerse en la esfera de la actuacidén cameral.

En lo demds se sigue lo previsto en la Ley Béasica
y en el Reglamento General.

CASTILLA Y LEON

Catorce Cémaras de Comercio e Industria existen
en el territorio de la Comunidad Autdénoma de Castilla y
Lebn. Nueve de ellas poseen ambito provincial vy se
corresponden, en cuanto a nombre, con las capitales de
provincia de la Regidn; las cinco restantes tienen una
demarcacidén de caracter local o municipal, y son Arévalo,
Astorga, Béjar, Briviesca y Miranda de Ebro. Todas gozan
de una dilatada trayectoria al servicio de los intereses
que representan?’ 0 creacidén son las siguientes: 1886,
Salamanca, Valladolid vy Béjar; 1887, Burgos; 1898,
Palencia; 1899, Soria; 1901, Avila; 1903, Segovia; 1907,
Lebn; 1908, Arévalo; 1910, Astorga; 1911, Miranda de
Ebro; 1912, Briviesca, y 1919, Zamora.

27 YALCARCEL Y LOPEZ DE LEMOS, A.: Las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria

y Navegacion de Espania, autoedicién, Madrid, 1962, pp. 218 y ss.
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Estas Corporaciones pasaran a ser tuteladas por
la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn a raiz de la
reforma en 1994 del Estatuto de Autonomia de esta
Comunidad (Ley Orgénica 11/1994 de 24 de marzo), que le
atribuydé la competencia de desarrollo legislativo vy
ejecucidén en materia de Corporaciones de Derecho Publico
representativas de intereses econdédmicos y profesionales.
Y, asi, el Real Decreto 1681/1994, de 22 de julio,
aprueba el Acuerdo de la Comisidén Mixta de Transferencias
por el que son objeto de traspaso las funciones vy
servicios en materia de Camaras Oficiales de Comercio e
Industria.

Actualmente tiene atribuida la tutela de estas
instituciones la Consejeria de Economia y Empleo a través
de la Direccidn General de Comercio (Decreto 73/2003, de
17 de julio).

Desde el citado traspaso de funciones, la
Comunidad Autdénoma ha venido ejerciendo la tutela que
legalmente le corresponde sobre las Camaras:

a) De control y autorizacidn:

— Autorizar a las Camaras ©para promover O
participar en asociaciones, fundaciones y sociedades
civiles o mercantiles, asi como establecer entre si 1los
oportunos convenios de colaboracidén (articulo 2.4 de 1la
LB) .

— Aprobacién del Reglamento de Régimen Interior
de cada Camara, propuesto por el Pleno respectivo;
también puede la Administracidén tutelante promover su
modificacidn.

— Aprobacién de los presupuestos ordinarios vy
extraordinarios de gastos e ingresos de las Céamaras. La
Administracidén tutelante fiscalizard sus liquidaciones vy
podréd establecer, ademds, las instrucciones necesarias
para la elaboracidén de 1los ©presupuestos vy de 1las
liguidaciones tipo.

— Designacién de un representante de la propia
Administracidén tutelante en el Comité Ejecutivo de cada
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Camara, que deberd ser necesariamente convocado a las
reuniones de éste.

d) Relativas al proceso electoral:

— Determinacién de los criterios de clasificacidén
de los censos electorales de las Céamaras.

— Convocatoria de elecciones en las Cémaras,
previa apertura del proceso electoral por el Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo.

— Resolucidén de recursos contra acuerdos de las
Camaras sobre reclamaciones al censo electoral y de las
Juntas Electorales.

c) De conocimiento de los recursos contra actos
dictados por las Camaras:

— Conocimiento de los recursos administrativos
formulados contra resoluciones de las Camaras dictadas en
el ejercicio de sus competencias de naturaleza politico
administrativa ante la Administracidén tutelante.

También, los electores de las Camaras podréan
formular quejas ante la respectiva Administracién
tutelante sobre la actuacidn de la Camara Y,
singularmente, en relacién <con el establecimiento vy
desarrollo de los servicios minimos obligatorios.

d) De constitucidén de Cémaras y orden publico:

— Suspender la actividad de los o6rganos de
gobierno de las Céamaras en el caso de que se produzcan
transgresiones del ordenamiento Jjuridico vigente que, por
su gravedad o reiteracidén, hagan aconsejable esta medida,
asi Ccomo en los supuestos de imposibilidad de
funcionamiento normal de aquéllos

— Creacidén de Cémaras, disolucidn, fusidén e
integracién en otras de mayor dimensidén, asi como
modificacidén de las demarcaciones territoriales.

No obstante, la funcién de tutela de la Comunidad

Autbédnoma no puede ser total, pues la tutela sobre
actividades de las Céamaras relativas al comercio exterior
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corresponde también a la Administracidén del Estado, de
acuerdo con el articulo 22.2 de la LB*%.

Por otra parte, la Comunidad  Autdnoma ha
publicado las siguientes normas de alcance para las
Camaras:

— Decreto 77/1995, de 27 de abril, de 1la
Consejeria de Fomento, por el que se crea el Consejo
Regional de Cémaras Oficiales de Comercio e Industria de
Castilla y Ledén?°.

— Decreto 124/1998, de 25 de Jjunio, de 1la
Consejeria de Industria, Comercio y Turismo, por el que
se regulan las funciones del Secretario General y del
Director General de las Cémaras de Castilla y Ledn.

— Decreto 20/2002, de 31 de enero, de 1la
Consejeria de Industria, Comercio y Turismo, mediante el
que se regula el proceso electoral de las Camaras
Oficiales de Comercio e Industria de Castilla y Ledn.

— Orden de 27 de abril de 2001, de la Consejeria
de Industria, Comercio y Turismo, por la que se dictan
normas para la elaboracidén de los censos electorales en
las Céamaras.

— Orden de 31 de enero de 2002, de la Consejeria
de Economia y Hacienda, por la que se reconoce a las
Camaras como Entidades de Interés General de reconocido
arraigo que pueden estar representadas en los 6rganos de
gobierno de las Cajas de Ahorro.

28 Cfr. STC de 22 de octubre de 2001.

2°  Este Consejo agrupa a todas las Cémaras de la Regidén y es dbbrgano consultivo
y de colaboracién con la Junta de Castilla y Ledn. Cuenta en su Pleno con un

representante de la propia Junta.
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OTRAS COMUNIDADES

Asturias, Cantabria, Pais Vasco, Aragdn, se
rigen por la Ley Bésica. Sin embargo la Ley 10/2004, de
20 de diciembre, de Aragdbn, crea el Consejo Aragonés de
Camaras Oficiales de Comercio e Industria, como dérgano de
coordinacidén de las tres corporaciones de Derecho ptUblico
de éambito provincial, y como O6rgano consultivo de
colaboracién con el Gobierno de Aragbn y con otras
instituciones autondédmicas de administracioén %
representacién de los 1intereses de empresarios de
comercio e industria.

5. Las Camaras de Comercio y la Unién Europea

Uno de los objetivos de la Unidbn es el progreso
econémico y social mediante el establecimiento de una
unién econdémica y monetaria’ y el desarrollo de
politicas comunes’’. Para alcanzar tal fin, es
imprescindible la armonizacidén de objetivos y la estrecha
coordinacidén de las politicas econdmicas de los Estados
miembros??, lo que necesariamente pasa por la
aproximacién de sus ordenamientos juridicos®?, cuya
primera vy principal herramienta es la directiva, ese

% Articulos 2 del Tratado de la Unién Europea y del Tratado Comunidad Europea.

3 vyéanse los articulos 98 al 104 para la politica econdémica; los articulos 105
a 111 para la monetaria; 125 a 130 para la politica de empleo; y 131 a 133 para la
politica comercial; todos del Tratado CE.

%2 yéase el articulo 4.1 del Tratado CE.

¥ véase los articulos 94 y 95 del Tratado CE
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peculiar producto normativo que seflala la meta y el plazo
en que ha de ser alcanzada, dejando libertad para elegir
el camino, asi como el medio de transporte®.

La aproximacidén y la armonizacidén es sustantiva y
material, nunca de procedimientos. No alcanza, por tanto,
a los agentes que han de hacerla efectiva. Dicho de otra
forma: es cada Estado miembro el que, en ejercicio de su
potestad auto organizadora, determina quién llevard a
cabo dentro de sus sistemas institucionales la tarea de
alcanzar el objetivo.

Bien se comprende por Qqué no existe ninguna
disposicidn del derecho comunitario enderezada a
aproximar la legislacién de los Estados miembros sobre
Camaras de Comercio y por qué los regimenes Jjuridicos de
estas corporaciones son tan diversos de unos Estados a
otros.

Ahora bien, el que ello se asi no quiere decir
que desde la Unidén Europea se ignore su existencia. Muy
al contrario, las Camaras son tenidas muy presentes desde
el sistema institucional comunitario para utilizarlas, vy
comprometerlas en el empefio, en la construccidn de una
Europa unida.

Desde las Instituciones comunitarias y en los
actos y disposiciones que producen se las califica de
“organismos intermedios”® vy, en tal condicidén son
llamadas a colaborar en la tarea, por ejemplo:

% véase el articulo 249 del Tratado CE.

35Asi, en el Reglamento (CE) n° 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de marzo de 2001, por el que se permite que las organizaciones se adhieran
con caréacter voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditoria
medioambientales (EMAS) (DO L 114, pp. 1 a 29), se dispone que los Estados
miembros fomentardn la participacién de las organizaciones en 1le EMAS vy, en
particular, tendrdn en cuenta la necesidad de asegurar la participacién de las
pequefias y medianas empresas (PYME) estableciendo o promoviendo medidas de
asistencia técnica, especialmente junto con instancias puestas en marcha por
instancias profesionales o locales, como autoridades locales, cémaras de comercio,
asociaciones profesionales, etc (art. 11).

En el Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre” 1los instrumentos
comunitarios de apoyo a la inversidén en terceros paises (DO C 284, de 14 de
septiembre de 1998, p.82), directamente se las califica de estructuras intermedias
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1) La Comisidén, en una recomendacidén de 11 de
octubre de 2000%, sobre los medios a facilitar 1la
preparacidén de los actores econdmicos a la transicidén al
euro dijo que las camaras de comercio deberian garantizar
que las empresas con las que estan en contacto adoptan
las medidas necesarias ©para prepararse y estar en
condiciones de efectuar todas sus operaciones en euros a
partir del 1 de enero de 2002.

2) En una Comunicacién de la Comisidén al
Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econbmico vy
Social, al Comité de las Regiones y al Banco Central
Europeo, sobre los preparativos para la introduccidn de
los billetes y monedas de euros®’, se destaca 1la
necesidad de que las camaras de comercio, Jjunto con otros
canales de difusidn, como los bancos, las
administraciones publicas, etc, distribuyan entre 1los
pequefios comerciantes instrumentos de calculo que ayuden

a la conversién de la moneda nacional en euros.>?

3) E1 Consejo, en una decisidén de 26 de abril de
1999%?, por la que establecidé 1la segunda fase de una
programa comunitario de accidén en materia de formacidn
profesional (“Leonardo da Vinci”), establecidé que podrian
acceder a 1los programas las camaras de comercio [art.
4.d)17.

4) E1 Parlamento, en una resolucidén sobre 1la
Comunicacidédn de la Comisidn acerca del reconocimiento de

junto con las agencias de desarrollo y las asociaciones profesionales (apartados
4.3.1 y 4.3.5).

En la respuesta dada a la pregunta escrita formulada por una europarlamentaria
(la n° 2211/98) sobre la “eurocooperacién”, la Comisidén que para llevarla a cabo
se cuenta con organizaciones intermedias de los Estados miembros como las camaras
de comercio (DO C 135, de 14 de mayo de 1999, p.32).

**po C 303, pp. 6 a 41.
*'CELEX n° 52201DC0190.

®FEn el mismo informe se destaca cémo la Cémara de Comercio de Lille ha

destinado expertos a recorrer los comercios en horas de poca actividad para
explicar a los comerciantes las modalidades de transicidén al euro..

**La ntmero 1999/382/CE (DO L 146, pp. 33 a 47).
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diplomas con fines profesionales y académicos®’’, insté a
las camaras de comercio e industria a gue desempefien una
acciodén determinante en la convalidacién de las
cualificaciones profesionales.®

Ahora bien, no queda aqui el papel de las Cémaras
en el universo de la Unidén comunitario. En ocasiones
pasan de la mera colaboracién a formar parte de las
estructuras plUblicas del derecho comunitario:

1) E1 Comité de comercio y distribucidén se forma
por representantes de los organismos europeos y
nacionales de comercio y la Conferencia Permanente de
Camaras de Comercio e Industria tiene un observador

permanente. 42

2) En el Comité Consultivo en materia aduanera vy

de fiscalidad directa se integran dos representantes de
P . . . 4
las cémaras de comercio e industria.®’

E1l ordenamiento  juridico comunitario incluso
atribuye competencias puUblicas a camaras de comercio
ajenas. En los Reglamentos CEE 809/98 'y 2774/88,
relativos a la definicidén de “productos originarios” y a
los métodos de cooperacidn administrativa aplicables a
las 1importaciones en la Comunidad de productos de los
territorios palestinos ocupados® , se atribuye a las
camaras de comercio la de dichos territorios la potestad
de certificar la circulacién de las mercancias y la
prestacidén a la Comunidad de la asistencia necesaria para
acreditar, a través de las administraciones aduaneras de
los Estados miembros, la autenticidad del documento o la
exactitud de los datos relativos al origen de los
productos.

“°po ¢ 323, p.48.

41 . . . . . . .
Por ejemplo, mediante le reconocimiento de equivalencias en las categorias de
remuneracién de los convenios colectivos (punto 22).

“’Decisién 81/428/CEE, de 20 de mayo de 1981 (DO L 165, pp. 24 y 25).

“Articulo 3, apartado 2, cuarto guidén, de la Decisidédn de la Comisidén de 30 de
julio de 1991, (Decisién 91/453/CEE, DO L 241, pp.43 y 45,.

44Respectivamente, DO L 86, p. 1, y DO L 249, p.5.
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La Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de marcas atribuye también a las cémaras un
relevante papel. Ha dicho que para apreciar el caréacter
distintivo de un una marca el Tribunal nacional debe
tomar en consideracidn, entre otros paréametros, las
declaraciones e informes de las céamaras de comercio e
industria y otras asociaciones profesionales sobre el
particular.®

Como se ve, desde las Instituciones comunitarias
se aprovechan esas estructuras (pUblicas, semipublicas o
privadas, da lo mismo) que son las Céamaras de comercio,
demandando su cooperacidédn e, incluso, atribuyéndolas el
ejercicio de potestades publicas.

6. Las Funciones Publicas de las Camaras en otros
Paises de la CE.

Las cémaras de comercio no son indiferentes al
poder publico comunitario. Tampoco lo son, cualgquiera que
sea su forma de personificacidén -publica o privada-,
para el ordenamiento juridico de los distintos Estados
miembros.

Para comprobarlo, basta con hacer un Dbreve
recorrido sobre algunas de las funciones que las camaras
tienen atribuidas:

En Grecia se atribuye a la Unibén de Cémaras de
Comercio e Industria la tarea de recoger y suministrar a
los bancos autorizados para llevar a cabo las operaciones
de cambio, las informaciones gue puedan asegurar la

“*Sentencias de 4 de mayo de 1999, Windsurfing Chiemsee, (asuntos acumulados C-
108/97 y C-109/97, Rec. p. I-2779) y de 22 de junio de 1999, Lloyd Schuhfabrik
Meyer (C-342/97, Rec. p. I-3819).
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eficacia del control qgque incumbe efectuar a tales bancos

. . . 4
en materia de divisas.®®

Las camaras de comercio en Italia, por su vez,
llevan un registro de agentes 'y representantes de
comercio, en el que deberd inscribirse todo aquél que
ejerza o desee ejercer la actividad de agente o de

: 47
representante de comercio.

En los Paises Bajos, las Céamaras de Comercio e
Industria tienen encomendada la 1llevanza del registro
mercantil de sus correspondientes circunscripciones
territoriales. Por la prestacidén de este servicio cobran
una cotizacidén a las empresas, gque pueden recurrir ante
la propia Camara las liquidaciones que les gire por tal
concepto.48

En Alemania las Camaras son oidas para el
nombramiento de los Jueces de los Tribunales de Comercio,
ejercen funciones de arbitraje para resolver 1litigios,
sobre todo en el ambito de la competencia y ejercen de
intermediarias entre el mundo econdémico % la
Administracidén local.

En Bélgica y en Gran Bretafla, donde son personas
juridicas privadas, las camaras tienen competencia para
emitir certificados de origen, en cuanto que en Portugal
ejercen funciones de arbitraje.?®’

Es indudable, pues, la relevancia publica de
alguna de las atribuciones de las Camaras en los paises
de la Unidén Europea vy, en ciertos casos, del talante
administrativo de sus funciones. Para i1lustrar este
aserto nada mejor que acudir al modelo, que es el sistema
francés.

“*articulo 49, apartado 3, letra g) de la Ley 1089, de 12 de noviembre de 1980.

“"articulo 2 de la Ley 204, de 3 de mayo de 1985 (GURI n° 119, de 22 de mayo de
1985, p. 3623).

“®Articulos ly 22 de la Ley del Registro Mercantil, de 16 de julio de 1918

Ley 31/1986, de 29 de agosto.
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En Francia las Camaras de Comercio estaban
reguladas por la Ley de 9 de abril de 1898, que entrd en
vigor diez dias después. Conforme a esta Ley son
establecimientos publicos, creados por decreto del
Consejo de Estado a propuesta del ministro del que
dependen (articulos 1 % 2)°°, Sus funciones son,
fundamentalmente (arts. 11, 12 y 15):

1) Emitir dictédmenes a instancia del Gobierno
sobre cuestiones industriales % comerciales, cuya
peticidén es obligatoria si se trata de informar a)
reglamentos relativos a los wusos comerciales; b) 1la
creacibén, en su circunscripcidén, de bolsas de comercio,
oficinas de agentes de cambio, de tribunales de comercio,
etc; c¢) la imposicidén de tasas destinadas a remunerar
servicios de transporte o la ejecucidn de obras publicas
en su circunscripcidén (arts. 11 y 12 de la Ley de 1898).

2) Librar certificados de origen (articulo 15 de
la Ley de 1898).

3) Intervienen en la formacidén de los planes de
urbanismo (arts. 121-4 'y siguientes del Cdédigo de
urbanismo) .

Para hacer frente a sus gastos se establece una
exaccidédn parafiscal adicional al impuesto sobre patentes
(art. 20 de la Ley de 1898).

Para su composicidén se sigue un procedimiento
electoral de naturaleza publica, que son organizadas por
los representantes del Estado en el departamento vy
sometidas a las prescripciones del Cbébdigo electoral. La
regularidad dele escrutinio y 1la proclamacién de 1los
resultados se realiza por una comisidén presidida por el

comisario de la ReptUblica. Las decisiones son
recurribles, Ccomo las atinentes a las elecciones
municipales, ante el tribunal administrativo
competentem.

Tampién son establecimientos publicos en le derecho alemédn (art. 3.1. de la
Ley de 18 de diciembre de 1956). Le derecho griego las considera “entidades de
derecho publicos” (ley 1089 de 1980).

*'Articulos 6 a 18 de la Ley 550/87, de 16 de julio.
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Las anteriores disposiciones han sido derogadas,
con efectos desde el 1 de enero de 2002, por una orden
del Presidente de la ReplUblica de 18 de septiembre de
2000.

El cédigo de comercio de 2006, que actualizd la
regulacién francesa de las camaras de comercio lo hice
respetando la esencia de la normativa anterior. Desde
luego, se mantiene su consideracidén de establecimientos
publicos, asi como sus funciones consultivas (arts. 711-
1, 712-1 y 721-2). Su financiacidén seréd publica, mediante
una tasa adicional a la tasa profesional (art. 713-1). E1
caradcter publico del sistema electoral también se
mantiene (arts. 715-1 y siguientes).

Los Jjueces de los Tribunales de Comercio seréan
elegidos por un colegio del que forman parte miembros en
ejercicio de las camaras de comercio e industria (art.
821-1) .

Como se ve, nada de extravagante tiene el sistema
espafiol, en el que estd fuera de toda duda su condicidn
de corporaciones de derecho publico (art. 1.1 de la Ley
3/1993), sometidas a la tutela de la Administracidn
estatal o autondémica (art. 22), que ejercen las funciones
publicas que se enumeran en el articulo 2 de la Ley y que
se forman a través de un proceso electoral publico (arts.
5 a 9). Su financiacidén hasta hace poco era publica en su
mayor parte, a través del denominado “recurso cameral
permanente”, suprimido en diciembre de 2010 por el Real
Decreto-Ley n°® 13. Aun que no se tenga claro en este
momento cual pasarda a ser la fuente de financiacidén de
las Céamaras todo indica que las mismas seran financiadas
por las Comunidades Autdénomas, o sea, gque sus fuentes de
recursos seguiran siendo mayoritariamente publica.
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7. Colaboracidén con la Administracidn

La wvocacibén de las Camaras no es otra que
. . .. 2
colaborar con la Administracién’?.

Asi, el Real Decreto de 9 de abril de 1886, por
el que se crean estas instituciones, les da ya el titulo
de “oficiales”, para “ilustrar con su consejo a
Autoridades y al Gobierno”. Las Camaras se crean, pues,
para informar a la Administracidén, que de esta forma va a
ser asesorada por las propias fuerzas sociales. Asi
también, la Ley de Bases de 1911 1las definia como
organismos oficiales dependientes del Ministerio de
Comercio (Base 1.°9%) y Cuerpos consultivos de 1la
Administracidén publica (Base 2.%). Sdélo después “tendrdn
ademds, por objeto estas Corporaciones fomentar 10s
intereses del comercio, la industria y la navegacion”
(Base 3.2)°%. Por su parte, la vigente LB sigue un
esquema similar al configurarlas como “Organos
consultivos y de colaboracién con las Administraciones
Publicas, sin menoscabo de 1los 1intereses privados que
persiguen”.

Los gobiernos tienen entre sus competencias las
de regular y fomentar el comercio, la industria vy la

52 . . . . L
Como dato curioso que corrobora esta afirmacidn, puede decirse que la Unica

vez que las Cémaras entraron — claro que indirectamente— en politica, fracasaron
estrepitosamente. Me refiero a la Unidén Nacional, promovida desde la Asamblea
Nacional de Cémaras (en la que participaron otras instituciones como sociedades
econdémicas o Jjuntas sindicales de gremios y obreros) celebrada en Valladolid
durante el mes de enero de 1900. La Unidén Nacional obtuvo 5 diputados en las
elecciones de 1901 y se disolvia en 1903. (Cfr. GARCIA LASAOSA, J.: Basilio
Paraiso, industrial y politico aragonés de la Restauracidn, edicién facsimil de la
COCI de Zaragoza en 2005 sobre la edicidén de la Diputacidn provincial de Zaragoza
en 1984).

** v, NIETO y MANZANEDO: Régimen Juridico del Comercio Interior, p. 533.
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navegacidén, asi como la economia

en general. Para ello

cuentan con diversos instrumentos a su servicio. Parece
oportuno y conveniente que puedan contar con la opinidn
de los propios protagonistas de la economia, esto es, con
las propias empresas. Y ello se ha conseguido
técnicamente a través de la creacién de corporaciones
oficiales — pues las asociaciones no se pueden crear,
strictu sensu, desde arriba — al servicio de 1la
Administraciédn.

También es cierto que 1la labor consultiva no
agota el trabajo de las Cémaras en relacidén con la
Administracidén, pues ejercen otras muchas funciones de

caracter publico-administrativo.
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CAPITULO II

LA TUTELA ADMINISTRATIVA SOBRE LAS CAMERAS

1. Consideraciones Iniciales

Aunque el concepto de tutela es comin a todo el
universo Jjuridico, adquiere ciertos ribetes especiales en
el campo especifico del derecho publico.

La tutela en el campo del Derecho PuUblico es una
categoria en virtud de la cual se atribuyen a ciertos
entes publicos determinadas potestades de supervisidén vy
control con respecto a otros entes publicos o privados
diferentes e independientes’.

No se trata, pues, de una relacidn jerarquica, vya
que Cémaras y Administracién del Estado o de la Comunidad
Autdénoma son, en realidad, dos administraciones
distintas. La primera conclusidén que podemos sacar es
que, si se desvirtua el concepto de tutela y se aprovecha
ésta para imponer cierta Jjerarquia sobre las Cémaras, se
estard también forzando vy desvirtuando la naturaleza
misma de las Camaras para convertirlas asi en meras

% Cfr. CAZORLA PRIETO, L.M.: «Consideraciones acerca de la tutela cameral», en

Comentarios a la Ley Basica de Cdmaras oficiales de Comercio, Industria vy
Navegacion de Espana, Consejo Superior de Céamaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacién de Espafia, Madrid, 1996, p. 43.
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oficinas administrativas, algo que, evidentemente, no
son. Dicho de otra manera, las competencias de las
Camaras son de estas Corporaciones y sbélo de ellas. No
las tiene la Administracidén, razdn por la cual no puede
dar 6rdenes en materias que no son de su competencia, ni
adoptar una resolucién en lugar del tutelado”.

En definitiva, la tutela segin el autor aleman
FROELER®® debe asegurar a todo trance tanto un minimo de
control como un minimo de autonomia corporativa.

Con el primero se garantiza que la actividad
corporativa se ajuste al ordenamiento juridico, y con el
segundo se garantiza el mantenimiento de la personalidad
y responsabilidad corporativa. Respetando esos minimos,
el control podra variar de intensidad segUn las
peculiaridades de la Camara, de la Administracidén, de la
politica, de la Regidn.

Hay que poner de manifiesto desde estas primeras
lineas, que existe dentro de nuestro ordenamiento
juridico otra categoria, que es la de la jerarquia, que
coincide con la tutela en la funcidén de reintegrar a la
unidad la actuacidén de ciertas entidades publicas. Sin
embargo, entre una y otra median importantes diferencias
que se podridn de manifiesto a lo largo del presente
capitulo. Hay por otra parte, diferentes modalidades de
tutela. Extremos que pasamos a estudiar como antecedente
necesario del analisis del significado y alcance de la
tutela dentro del campo cameral en particular.

> Doctrina reconocida por el TS en su sentencia de 16 de abril de 2004: las

Cémaras no estédn en una posicidén subordinada de la Administraciédn Publica a cuya
tutela se someten, pues eso llevaria a una desnaturalizacién de la institucidn
cameral. Por eso pueden, ademéds, impugnar aquellos actos de la Administracioén
tutelante que afectan a sus funciones especificas, determinadas por Ley.

°¢ Citado por NIETO y MANZANEDO, ob. cit., p. 409.
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2. Caracteristicas de La Tutela y su Reflejo en 1las
Camaras de Comercio e Industria como Entes Tutelados

Es importante resaltar “ab initio” que la tutela
da lugar a una relacién de dependencia sobre asuntos
concretos, particulares vy especificas entre personas
juridicas que son diferentes e independientes, salvo en
los aspectos concretos donde se refleja aquella. Por el
contrario, el principio de Jjerarquia da lugar a una
relacidén de subordinacidédn entre obbrganos o integrantes de
una misma persona juridica.

La tutela, por tanto, vy sea dicho a titulo
inicial, entrafa relacidédn entre entes diferentes e
independientes, regla general sdélo exceptuada en las
ocasiones concretas 'y especificas en las que el
ordenamiento juridico asi lo consagre de forma expresa.

Como sefiala el profesor ARINO®/, “la tutela tiene
fundamentalmente como finalidad asegurar la legalidad de
la actuacidén del ente tutelado. Solo excepcionalmente
para algunos supuesto tasados - transcendentales e
importantes—-, se concede al entre tutor un poder de
apreciaciédn de la oportunidad vy conveniencia de 1los
actos”.

En otras palabras, el ente tutor ha de velar
acerca de si la actuacidén concreta del tutelado sobre la
que se proyecta la tutela es ajustada a Derecho. La
tutela, salvo que asi se establezca expresamente, no
puede extenderse hasta la oportunidad o conveniencia de
una medida, extremos que como tal incumbe juzgar al ente
tutelado.

°7 ARINO ORTIZ, G. Empresa Publica, Empresa Privada, Empresa de Interés General.

Thomson-Aranzadi. Pamplona. 2008.P. 106
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Las potestades derivadas del ejercicio de 1la
tutela han de estar establecidas expresamente, nunca se
presumen y deben ser interpretadas restrictivamente.

Estos rasgos se derivan de que la tutela es una
técnica de relacidédn e integracidn de personas Jjuridicas
diferentes vy como pauta general independientes en el
ejercicio de la funciones que el ordenamiento Jjuridico
les confia, salvo los supuestos excepcionales en los que
se refleja la tutela.

Las decisiones sobre las materias en las que
recae la tutela deben ser adoptadas en todo caso por el
6rgano tutelado. El1 o6rgano tutelante no puede suplantar
al oOrgano tutelado en la toma de tales decisiones.
Tomadas éstas, podrd el tutelante emprender las vias que
el ordenamiento juridico le autorice. Nunca podra, por el
contrario, adoptar un acuerdo en lugar del tutelado, vya
que estamos ante una competencia propia de éste.

La persona Jjuridica tutelada tiente atribuido por
el ordenamiento juridico el desarrollo y cumplimiento de
ciertas funciones, lo cual entrafia a su vez la direccidn
y gestidén de determinados intereses del tipo que sean.

La responsabilidad del cumplimiento de tales
funciones incumbe a la persona Jjuridica tutelada. EI
ordenamiento juridico no confiere tales funciones al ente
tutelante. De lo cual se desprende la consecuencia de gque
el tutelante no puede dar oOrdenes vinculantes al tutelado
en las materias de su competencia objeto de tutela. Podra
reaccionar frente a las decisiones tomadas ©por el
tutelado por las vias juridicas oportunas. Podra
asesorarle, inspeccionare, pero nunca imponerle
previamente una decisidédn que solo es propia del tutelado
y nunca del tutelante. Téngase en cuenta que, con arreglo
al articulo 4.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun: “Las administraciones
publicas, en el desarrollo de su actividad vy, en sus
relaciones reciprocas, deberdn: Respetar el ejercicio
legitimo por las otras Administraciones de sus

competencias”.
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Segun se desprende del articulo 28.4, a de la Ley
de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, el
inferior no puede impugnar los actos del superior
jerdrquico. Por el contrario, y como traduccidén de muchas
de las consideraciones generales esbozadas hasta aqui,
los actos dictados por el ente tutelante pueden ser
impugnados por el ente tutelado. En efecto, estimamos
que, al ser dos entidades con personalidad Jjuridica
propia relacionas por via tutelar no jerdrquica, cabe tal
impugnacién en los casos en los que los entes tutelados
tengan un interés directo o sean titulares de un derecho
derivado del ordenamiento Jjuridico que se considere
infringido, todo ello al amparo del articulo 28.1, a y 2
de la Ley de la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa.

3. E1 Reflejo de estas Caracteristicas en la Camara
de Comercio Industria y Navegacién como Entes
Tutelados

Las Cémaras han sido <creadas ©por Ley, son
organismos oficiales y, segun el Tribunal Constitucional,
los fines que persiguen no podrian eficazmente llevarse a
cabo sin la afiliacién obligatoria®®, situacién esta
cambiada recientemente por el Real Decreto-Ley 13/2010,
que tornd la afiliacidn a las cémaras facultativa.

No obstante el —cambio legislativo hasta el
momento las Camaras siguen siendo corporaciones de
derecho publico, y como tal seguiran contando con una
tutela administrativa por parte de la Administracidn, vya
que si bien es cierto que las Cémaras son autdédnomas vy
soberanas, sus funciones % actividades estéan
especificadas por la Ley. No son simples asociaciones o
corporaciones sujetas al derecho privado.

°® STC de 12 de junio de 1996.
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El control es también imprescindible porque
desarrollan funciones publicas, cuya responsabilidad, en

°? Asi se

tultimo extremo, depende de la Administracidn.
garantiza mas facilmente la actuacidén de las Céamaras en

beneficio del interés general y dentro de la legalidad.

El articulo 22.1 de 1la Ley 3/1993, de 22 de
marzo, Basica de las Céamara Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén, inalterado por el Real Decreto-
Ley 13/2010, dispone que: Las Céamaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacidén estardn sujetas en el
ejercicio de su actividad a la tutela de la
Administracidn del Estado o de las respectivas
Comunidades Autdnomas, en el caso de que éstas hubieran
asumido estatutariamente las competencias
correspondientes. En cualquier caso, se atribuye a la
Administracidén del Estado la tutela sobre las actividades
de las Camaras relativas al comercio exterior.

La tutela, pues, irrumpe en la esfera cameral
como técnica de organizacidén que integra la actuacidn de
las Cémaras con la de la Administracidén del Estado o
autondémica correspondiente en los aspectos en que aquella
se refleje.

La Administracién del Estado o Comunidad Autdnoma
tutelante ha de velar por la legalidad, por el respecto
al ordenamiento juridico de la actuacidédn de la Cémara que
tutela. Su vigilancia no puede extenderse ni a la
oportunidad ni a la conveniencia de las decisiones
camerales, debiendo limitarse a la legalidad de éstas,
sin invadir atribuciones, por lo tanto, propias de las
Camaras.

El contenido Yy por tanto, las potestades
derivadas del ejercicio de 1la tutela propias de la
Administracidédn del Estado o autondmica competente han de
estar establecidos legalmente, nunca se presumen.

°° NIETO y MANZANEDO, ob. cit., p. 406.
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En efecto, como bien dispone el articulo 22.2 de
la Ley de 1993: La funcidn de tutela comprende el
ejercicio de las potestades administrativas de
aprobacion, fiscalizaciédn, resolucidn de recursos,
supervisioén y disolucidn a que se refiere la presente
Ley. Es decir, que no hay mas potestades tutelantes que
las que consagre la Ley y el oérgano tutelante no puede
dar un paso mas alléd del sefialado en la Ley de 1993.

La competencia en las materias sobre las que
recae la tutela es propia de las Céamaras y no de 1la
Administracidén tutelante. De tal manera que la toma de
decisiones sobre las materias tuteladas incumbe sdélo a
las Cémaras. La Administracidén tutelante no puede ni
suplantar ni sustituir en este terreno a la accidén de las
Camaras a través de sus 6rganos oportunos.

De lo anterior se desprende también que la
Administracidén tutelante no puede dar dérdenes vinculantes
a las Céamaras en el ambito de las competencias tuteladas
propias de éstas.

Las Céamaras pueden impugnar ante la jurisdiccidn
contencioso-administrativa las resoluciones adoptadas por
la Administracidén tutelante en el ejercicio de la tutela.

4. Naturaleza y Contenido del Articulo 22 de la Ley
Basica de las Céamaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacién

El articulo 22 de la Ley de 1993 contiene el
punto sustancial de la regulacidén de la tutela cameral.
Dice este precepto que:

“1. Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacidon estdn sujetas en el ejercicio de su
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actividad a la tutela de la Administracion del Estado o
de las respectivas Comunidades Autdnomas, en el caso de
que éstas hubieran asumido estatutariamente las
competencias correspondientes. En cualquier caso, se
atribuye a la Administracidén del Estado la tutela sobre
las actividades de las Cdmaras relativas al comercio
exterior.

2. La funcidén de tutela comprende el ejercicio de
las potestades administrativas de aprobacion,
fiscalizacién, resolucidn de recursos, suspensioén 'y
disolucion a que se refiere la presente Ley.

La funcidén de tutela que corresponde al Estado
sobre las actividades de las Camaras relativas al
comercio exterior no 1implicard, por Si sola, las
potestades de suspensiodn y disolucidn antes sefaladas.”

A su vista, nos corresponde analizar la
naturaleza como fuente del Derecho de esta norma, en
primer término, y a continuacidén su contenido.

a) Naturaleza del Articulo 22 de la Ley de 1993
como fuente de derecho

Sabido es el caracter pluriforme que ha adquirido
la ley como categoria a raiz de la Constitucidén de 1978.
E1l 4arbol de la tipologia de la leyes hoy reinante es
verdaderamente frondoso. Incluso es relativamente
frecuente que dentro de una misma ley s den cita
preceptos de diferente naturaleza legal. El caso cameral
es uno mas de éstos. En efecto, la disposicidén final
primera de la Ley de 1993 sefiala que: “La presente Ley
tendra la consideracidon de bdsica a los efectos del
articulo 149.1.18 de la Constitucidn espafiola, excepto 1o
dispuesto en el articulo 1, apartado 3, "“in fine”, en
los apartados 2 y 3 del articulo 2, en el apartado 3 del
articulo 5 y en el ultimo inciso del articulo 7, apartado
3 que serdn de aplicacidén en defecto de normativa
especifica dictada por las Comunidades Autdénomas
competentes.
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A los efectos del articulo 149.1.6% de la
Constitucion Espafola, los apartados 1 y 2 del articulo
24 tendrdn la consideracidén de legislacidn procesal.”

De este precepto se desprende que los articulos
21, 22, 23, 24 y 25 de la Ley de 1993 - cruciales para el
nuestro estudio - tienen la consideracidén de legislacidn
badsica a los efectos del articulo 149.1.18 de 1la
Constitucidén. E1 citado precepto, junto a otros de la Ley
cameral, forman parte, por tanto, de “las bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas”,
materia sobre cuya regulacidn el Estado tiene competencia
exclusiva, ejercida en este caso a través de la Ley de
1993.

Preguntase. ¢El establecimiento por el Estado de
las bases reguladoras de la tutela cameral excluye la
regulacidén autondmica en este punto?

Mediante la Ley de 1993 se ha dado cumplimiento a
la exigencia de que la disposicidn basica “venga incluida
en ley votada en Cortes que designe expresamente su
cardcter de basica o esté dotada de una estructura de la
cual reste cardcter con naturalidad”®®. La ley de 1993
recoge fundamentalmente, pues, las Dbases del régimen
juridico de las Administraciones publicas en este campo
especifico cameral. La ordenacidédn basica es el contenido
normativo uniforme que se a de reconocer en el Derecho
estatal.

Ahora bien, la medida de validez de las Dbases -
como sefiala la doctrina - viene dada, mas bien, por 1lo
que el principio constitucional de actuacidn reclama como
propio del “desarrollo”, esto es, por la necesidad de
“permitir opciones diversas” a las Comunidades
Auténomas® en el ejercicio de una potestad normativa que

c . 162
“no es en estos supuestos de caracter reglamentario”’?,

® Sentencia del Tribunal Constitucional 69/1988.

®l Sentencia del Tribunal Constitucional 48/ 1988, fundamento juridico 14.

2 Sentencia Del Tribunal Constitucional 32/1981, fundamento juridico 5.
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sino, como sefialado, de permitir opciones distintas
dentro del marco legal basico.

Importante destacar autn que el caso de 1los
apartados 1 y 2 del articulo 24 de la Ley de 1993 -
relativos a los recursos contra las resoluciones de las
Camaras - es particularmente distinto al del articulo 22,
apartado 1 y 2 de este Ultimo cuerpo legal. La regulacidn
contenida en tales apartados es también de competencia
exclusiva del Estado, pero ésta no es a titulo de béasica,
a diferencia de lo tocante a los articulos 21, 22, 23,
24.3 y 25 de la Ley de 1993.

b) E1 dmbito de la tutela cameral

Recordemos que la categoria de la tutela es
configuracidén normativa y por via expresa. No cabe que
las potestades derivadas del ejercicio de la tutela
puedan ser inducidas o deducidas de otra y ni tampoco
presuncidén sobre su existencia.

En lo que no hay regla general es sobre el rango
0 naturaleza de la norma d9que ha de proceder a la
delimitacidédn de las potestades englobadas dentro de 1la
tutela.

Dentro del terreno cameral, el apartado 2 del
articulo 22 de la Ley de 1993 aborda las dos cuestiones
planteadas desde un punto de vista general en las lineas
precedentes. Es decir, esta norma delimita normativamente
el contenido de la tutela cameral, por un lado, vy, por
otro, precisa el rango o Jjerarquia de la disposicidn
delimitadora.

Las potestades administrativas gue integran la
tutela cameral son, con carécter tasado, las de
“aprobaciédn, fiscalizaciédn, resolucidn de recursos,
suspensidén y disolucidén”, de conformidad con lo dispuesto
en el tan reiterado articulo 22.2 de la Ley de 1993. Esto
equivale a decir que la accién de la Administracidn
tutelante sobre las Cémaras tuteladas tiene que
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constrefiirse forzosamente a tales potestades
administrativas.

Reconozcamos, sin embargo, que la formulacidédn de
la potestades en las que recae la tutela cameral es tan
amplia que de no decir més la norma dejaria la cuestidn
muy indeterminada y remitida en mas de una ocasidén a una
nada sencilla tarea de delimitacidn conceptual.

La norma comentada afortunadamente no incurre en
tal defecto. La funcidén e tutela cameral comprende las
que citadas potestades “de aprobacidén, fiscalizacidn,
resolucién de recursos, suspensidn, disolucidbn”, pero
éstas no son las que resultan de un indeterminado
normativo, sino aquellas “a que se refiere la presente
Ley”. Esto es, que las tan citadas potestades son
exclusivamente aquellas reconocidas como tales en la Ley
de 1993.

Cefiido normativamente el contenido de la tutela
cameral, el precepto estudiado precisa el rango o
jerarquia de la norma que ha de cumplir tal funcidn. Ha
de ser una ley emanada de las Cortes Generales, como es
la ley de 1993. Sélo son, pues, potestades de aprobaciédn,
fiscalizacidén, resolucidén de recursos, suspensidén vy
disolucidén las que la ley de 1993 reconozca como tales.

Dado el caracter Dbésico de la legislacidn
contenida en el articulo 22.2., de la Ley de 1993, 1la
normativa autondémica relativa a las Camaras de Comercio
ha tenido la libertad para desarrollar y pormenorizar 1lo
formulado en el precepto indicado. Lo que no se les
permite es extender el alcance de la funcidén de tutela
cameral mas alld de los limites de lo disefiado por la Ley
de 1993, a 1lo gque las normativas autondémicas han
observado.

c) El titular de la funcidn de tutela cameral

También con caracter de legislacidén Dbésica, el
articulo 22.1 de la Ley de 1993 especifica a quien
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corresponde la titularidad de la funcidén de 1la tutela
cameral y de las potestades administrativas derivadas de
la misma. A su tenor: “Las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion estan sujetas en el ejercicio de
su actividad a la tutela de la Administracion del Estado
o de las respectivas Comunidades Autdnomas, en el caso de
que éstas hubieran asumido estatutariamente las
competencias correspondientes. En cualquier caso, se
atribuye a la Administracidén del Estado la tutela sobre
las actividades de las Cdmaras relativas al comercio
exterior.”

La normativa tanto estatal como autondmica que
desarrolla esta atribucidén legal genérica especifica el
6rgano de la Administracidén del Estado o de la Comunidad
Autbdnoma competente.

5. Potestad Administrativa y Autoridad Publica.
i.Conceptos sindénimos?

Al abordar el anadlisis de estos conceptos y de
las posibles similitudes o diferencias que ambos
presentan, lo primero que detectamos es que los mismos no
han sido expresamente definidos por el legislador, y ello
pese a que son utilizados de manera reiterada en nuestros
textos normativos.

Por este motivo, se hace necesario acudir a
interpretaciones doctrinales y a pronunciamientos de los
tribunales de justicia para conocer el alcance de estos
conceptos y si entre ellos existen diferencias de
trascendencia juridica.

Por lo que a la doctrina respecta hay que indicar
que existen publicados importantes estudios a través de
los cuales se analizan los elementos caracterizadores de
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estos entes instrumentales privados, asi como los efectos
que los mismos producen en el ambito del Derecho
piblico®’.

Entre dichos estudios, cabe destacar aquellos en
los que se analizan los limites fijados ©por el
ordenamiento juridico a la libertad de eleccidén de formas
organizativas del sector empresarial del Estado, en los
que los conceptos de “potestad publica” y “ejercicio de
autoridad” son utilizados como sinénimos®?.

En efecto, en ellos se refieren multiples normas
habidas en nuestro ordenamiento juridico en las que 1los
conceptos de ejercicio de autoridad 'y potestades
administrativas son empleados, de manera indistinta, para
establecer limitaciones a la potestad de auto
organizacidén con la que cuentan las Administraciones
Publicas.

Asi, el vigente articulo 85.3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (B.O.E. numero
80, de 3 de abril de 1985); el articulo 95 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones
Legales vigentes en materia de Régimen Local (B.O.E.
numero 96, de 22 de abril de 1986); el articulo 43 del

63 En este sentido, y a modo de ejemplo, Fernadndez Rodriguez, T. R., en sus

obras, “Reflexiones sobre las llamadas Autoridades administrativas
independientes”, Administracién instrumental, Libro Homenaje a M. F. Clavero
Arévalo, Madrid, Civitas, 1994 y “Notas para un planteamiento de los problemas
actuales de la Empresa publica”, RAP, num. 46, 1965; Garcia de Enterria, E., en
sus obras “La actividad industrial y mercantil de los municipios”, RAP, num. 17,
mayo - agosto 1955 y “El1 concepto de personalidad juridica en el Derecho Publico”,
Administracidén instrumental, Libro Homenaje a M. F. Clavero Arévalo, Madrid,
Civitas, 1994; Garrido Falla, F., en sus obras “La Empresa publica en el Derecho
espafiol”, RDP, 1968 y “Origen y evolucién de las Entidades instrumentales de las
Administraciones Publicas”, Administracidén instrumental, Libro Homenaje a M. F.
Clavero Arévalo, Madrid, Civitas, 1994; Lbépez Menudo, F., en su obra “El Derecho
administrativo como Derecho especial y excepcional de algunos entes publicos.
Consecuencias”, Administracién instrumental, Libro Homenaje a M. F. Clavero
Arévalo, Madrid, Civitas, 1994; Martin Mateo, R., en su obra, “Los servicios
locales. Especial referencia a la prestacidén bajo fdérmulas societarias”, REALA,
nam. 255-256, Jjulio - diciembre 1992; Martin-Retortillo, S., en su obra “lLas
empresas publicas: reflexiones del momento presente”, Administracién instrumental,
Libro Homenaje a M. F. Clavero Arévalo, Madrid, Civitas, 1994.

% PEREZ MORENO, A. y Montoya Martin, E. en “Formas organizativas del sector
empresarial del Estado en la era de las privatizaciones”, RAAP, num. 39, julio -
septiembre 2000.
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Reglamento de Servicios de 1las Corporaciones Locales,
aprobado por Decreto de 17 de Jjunio de 1955 (B.O.E.
numero 196, de 15 de Jjulio de 1955); el articulo 2.2. de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (B.O.E. numero 285, de 27 de
noviembre de 1992); y la Disposicién Adicional duodécima
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién vy
Funcionamiento de la Administracidédn General del Estado.

Asimismo, cabe referir aquellos otros estudios en
los gque se analiza la nocidén comunitaria de “ejercicio de
autoridad”®.

En ellos, los autores parten de lo previsto en el
articulo 45 del Tratado Constitutivo de 1la Comunidad
Europea®®, donde no se contiene la expresién “ejercicio
de autoridad” sino la de “ejercicio de poder publico”.

De igual modo, los analisis realizados del
concepto de potestad publica como limite en el Derecho
comunitario a la aplicacién de las reglas de la libre
circulacién®’, en los que igualmente se parte del citado
articulo 45 del TCCE y se concluye que “es esta nocidn
por lo demas clasica de “ejercicio de autoridad o poder”
el nucleo irreductible de la reserva de la
Administracién®, barrera infranqueable hasta donde puede
replegarse el Estado en sus funciones prestadoras
directas”.

6 MONTOYA MARTIN, E. “Las Empresas Publicas sometidas al Derecho Privado”.

Marcial Pons. Madrid, 1996.

° Art. 45 TCCE: “Las disposiciones del presente capitulo no se aplicarén, en 1lo
que respecta al Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado,
estén relacionadas, aunque sdbélo sea de manera ocasional, con el ejercicio del
poder publico”.

o7 PEREZ MORENO, A. y Montoya Martin, E. en “Formas organizativas del sector
empresarial del Estado en la era de las privatizaciones”, RAAP, ntm. 39, julio -
septiembre 2000.

® Cfr. a DEL SANZ CORDERO, S. “Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo.
Su reserva constitucional”, en Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo.
Tres Estudios, Civitas, Madrid 1992.
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En este sentido, cabe apreciar que los conceptos
de “poder publico” y de “ejercicio de autoridad” son
considerados por la doctrina como univocos, sirviendo
incluso cada uno de ellos como medio para definir al
otro.

Por lo que respecta a los pronunciamientos
judiciales, conviene hacer mencidén a la Sentencia de 13
de abril de 1991, del Tribunal de Justicia de 1las
Comunidades Europeas, caso Hofner K.-Elser contra
Macrotron GmbH, Asunto C-41/90, en la que el Tribunal
afronta la individualizacidén del concepto de empresa cuyo
objeto consiste en el ejercicio de autoridad.

En tal procedimiento Jjudicial se empled una
nocibén de “autoridad publica” semejante a la que ya habia
sido definida por el Tribunal de Justicia a través de su
Sentencia de 20 de marzo de 1985, y que consistia en 1lo
siguiente:

“Autoridad publica trae causa de la soberania,
del imperium del Estado,; para quien la ejercita implica
la facultad de utilizar prerrogativas exorbitantes al
Derecho comun, privilegios propios del Poder publico,
poderes de coercidon que se imponen a los ciudadanos”.

Se trata pues de una nocidén clasica de actos de
Poder publico que se identifica como autoridad que trae
causa de la soberania, del imperium del Estado®’.

Y pese a que lo anterior no nos permite delimitar
de forma clara y precisa cuando se estd ante un ejercicio
de autoridad, lo que si que nos permite es afianzar la
idea del paralelismo existente entre este concepto y el
de potestad administrativa.

A la misma conclusidén hay que llegar tras
analizar pronunciamientos de nuestro Tribunal
Constitucional como el realizado a través de la Sentencia

® En este sentido, MONTOYA MARTIN, E. en su articulo “Reflexiones en torno a la

empresa publica sometida al Derecho Privado”. Revista Aragonesa de Administracidn
Publica, n° 9/1996.
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35/1983, de 11 de mayo, cuando mantuvo que “La nocidén de
“Poderes ©publicos” que wutiliza nuestra Constitucidn
(arts. 9, 27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros) sirve como
concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y
sus 6érganos) que ejercen un poder de imperio, derivado de
la soberania del Estado y procedente, en consecuencia, a
través de una mediacidén mas o menos larga, del propio
pueblo”.

Asi, poniendo en relacién esta doctrina
constitucional con la doctrina dimanada del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, cabe concluir que
en lo que concierne al ©presente analisis, en la
actualidad 1los conceptos de autoridad publica vy de
potestad administrativa son empleados de forma indistinta
por el legislador para significar una misma realidad.

6. Las Potestades Administrativas en 1las que se
manifiesta la Funcién de Tutela Cameral

La funcidén de tutela cameral se traduce en las
potestades administrativas de aprobacidén, fiscalizacidn,
resolucién de recursos, suspensidén y disolucidédn con el
alcance que la Ley de 1993 consagra.

Pasamos ahora a analice de la configuracidédn que
tales potestades reciben en la Ley cameral.

a) Potestades de Aprobacién

La potestad de aprobacién de la Administracidn
tutelante como manifestacidén de la tutela cameral se
refleja en el campo presupuestario. Fuera de este campo,
la Ley de 1993 no confiere en sentido juridico potestad
aprobatoria al ente tutelante sobre actuacidén alguna de
las Camaras tuteladas.
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Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria vy
Navegacidén y su Consejo Superior - dice el articulo 23.1.
de la Ley de 1993 - elaborardan vy someteran sus
presupuestos ordinarios vy extraordinarios de gastos e
ingresos a la aprobacidén de la Administracidédn tutelante.

El acto aprobatorio o desaprobatorio de la
Administracidn tutelante ha de reunir clertas
caracteristicas:

a)El acto aprobatorio o desaprobatorio debe ser
expreso y sometido en un plazo de caducidad corto, que
permitiera a las Camaras contar con su correspondiente
Presupuesto en tiempo oportuno.

b) El1 acto aprobatorio o desaprobatorio debe ser
posterior y subsiguiente a la aprobacidén del proyecto de
Presupuestos por el Pleno cameral.

c) El procedimiento de aprobacidén de los
Presupuestos no queda perfeccionado, y por tanto éstos
aprobados definitivamente, hasta que recaiga la
aprobacidén por parte del titular de la tutela financiera
cameral.

d) El acto aprobatorio o denegatorio del
tutelante debe ser total, es decir, ha de recaer sobre el
proyecto de Presupuesto cameral en su totalidad, en
cuanto que éste forma un cuerpo unitario no susceptible
de divisidén o cuarteamiento.

e) El1 acto aprobatorio o de rechazo es un acto
reglado sujeto a los criterios a los que trataremos a
continuacién. El1 carédcter reglado y no discrecional del
acto de tutela se funda en el caracter y naturaleza de
las Cémaras y en su encuadramiento como categoria
juridica contrapuesta a la jerarquia.

La administracidén tutelante ha de ajustarse en
todos los elementos del ejercicio de su tutela financiera
a criterios previamente establecidos por el ordenamiento
juridico. Estos, segun la doctrina, son los siguientes:
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a) En premier lugar la Administracidén tutelante
debe velar por el respeto al procedimiento aprobatorio
presupuestario cameral tal y como sea regulado por la
norma oportuna. En particular, cuidar de gque se hayan
cumplido todos los requisitos procedimentales, y de que
el proyecto de Presupuesto haya sido aprobado por el
6rgano competente.

b) La Administracidén tutelante ha de velar por la
aplicacién de los ingresos a las funciones atribuidas a
las Céamaras por el articulo 2 de la Ley de 1993. En
particular deberd cuidar del destino dado a las
cantidades percibidas por las Céamaras como rendimientos
del recurso cameral permanente, y muy singularmente por
el cumplimiento de lo mandado por el articulo 4 de la tan
reiterada Ley en cuanto a la financiacidén del Plan
Cameral de Promocidén de las exportaciones.

c) El presupuesto es el instrumento juridico que
asegura la vida financiera de las Céamaras durante el
periodo anual. La Administracidédn tutelante en el ejercido
de sus potestades administrativa en el campo
presupuestario tiene que velar por el cumplimiento del
principio de subsistencia financiera de las Céamaras. Es
decir, que sea un presupuesto que no ponga en peligro la
permanencia de la Camara por las consecuencias econdmicas
a las gque puede llevar.

d) Parte importante del gasto de las Camaras
constituye gasto publico. En efecto, el ingreso mas
caracterizado era, hasta en Real Dereto-Ley 13/2010 el
procedente del recurso cameral permanente (articulo 10.
a, de la Ley de 1993). Este medio de financiacidén era
juridicamente una exaccidédn parafiscal, como tal integrada
dentro del ingreso publico que es el impuesto.

Pues Dbien, con arreglo al articulo 31.3. de 1la
Constitucidén: E1 gasto publico realizard una asignacidn
equitativa de los recursos puUblicos, y su programacidén vy
ejecucidédn responderdn a los criterios de eficiencia vy
economia. Lo anterior entrafia que la autoridad tutelante
se tiene que limitar a velar por 1la legalidad, pero

entendida ésta de manera completa y ordinamentalmente.
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Esto significa que, a la hora de aprobar los presupuestos
camerales, tiene que tener en cuenta si se respetan o no
por la Camara en cuestidn los criterios de eficiencia -
fijacidén de los objetivos mas acordes y beneficioso para
el fin o funciones camerales y economia - aplicacidén de
la cuantia de medios limitado para lograr los resultados
mejores.

e) Los actos de dicte la Administracién tutelante
en el ejercicio de la tutela financiera sobre las Céamaras
pueden ser impugnados ante la jurisdiccidén contencioso-
administrativa por las entidades camerales afectadas, a
tenor de la normativa invocada en las primeras
precedentes.

f) El1 Gltimo aspecto que debe ser tratado es el
de la subsistencia o no de las normas del Reglamento
General de Cémaras aprobado por el Decreto 1291/1974, de
2 de mayo, a la vista de la disposicién derogatoria unica
de la Ley de 1993, que lo declara subsistente en lo que
no se oponga a esta Ley y hasta tanto se dicten las
normas reglamentarias sustitutorias.

En concreto, ¢estd vigente el articulo 44 del
Reglamento General;. Este precepto establece reglas vy
plazos procedimentales, por una parte, vy, por otra
criterios para la Administracidén tutelante con respecto
al ejercicio de su potestad aprobatoria o denegatoria.

Las reglas vy plazos procedimentales en nada
oponen a la Ley de 1993 vy pueden ser considerados
subsistentes y en vigor. No asi la referencia a 1los
criterios gque han de guiar a la Administracidén tutelante.
Tales criterios no pueden limitarse a comprobar la no
vulneracién de “los preceptos de la Ley de Bases y de
este Reglamento”. Sustituyendo la referencia a la Leu de
Bases por otra a la Ley de 1993, la justificacidén de 1la
aprobacidén o de la denegacidn no puede constrefiirse a
estos cuerpos normativos, sino que debe extenderse a todo
el ordenamiento Jjuridico, particularmente al articulo
31.2. de la Constitucién en los términos antedichos.
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b) Potestad de Fiscalizacién de las liquidaciones de 1los
Presupuestos camerales

El articulo 23.1. de la Ley de 1993 dice con
respecto a los presupuestos camerales ordinarios o
extraordinarios que la Administracién tutelante
“fiscalizara sus liquidaciones”. Por ende, la
Administracidén tutelante tiene la potestad de fiscalizar
las liquidaciones de 1los presupuestos de las Camaras
tanto ordinarios como extraordinarios.

Es 1importante destacar que la norma analizada
cifie la potestad fiscalizadora a la ligquidacidén de los
presupuestos. No estamos, por tanto, ante una potestad de
control en todas sus manifestaciones de la ejecucidn del
presupuesto cameral.

Una vez aprobado el presupuesto cameral, la
fiscalizacidén de su ejecucidn incumbe a la propia camara.
La fiscalizacidén tutelar es a posteriori con respecto a
la ejecucidn regqular de aquél, vy respecto al cierre
presupuestario anual. En efecto, por liquidacidén hemos
de entender, segln se desprende del articulo 83 de la Ley
General ©presupuestaria, el conjunto de operaciones
tendentes a calcular el grado de recaudacidén de los
derechos, por una parte, y del pago de las obligaciones,
por otra.

Desde luego queda completo al margen de 1la
potestad fiscalizadora tutelante diseflada por el articulo
23.1 de la Ley de 1993 cualquier forma de control previo,
asi como cualquier otro posterior que sobrepase la
comprobacidén de la liquidacidédn presupuestaria en sentido
proprio y estricto.

Asi, pues, los controles fundados en los
criterios de eficiencia y economia (articulo 31.2., in
fine de la Constitucién) y eficacia (articulo 17.2 de la
Ley General Presupuestaria) quedan remitidos a la
fiscalizacién superior del Tribunal de Cuentas en
consonancia con el articulo 23.2 de la Ley de 1993.
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c) Potestad de dictar instrucciones

El inciso final del articulo 23.1. de la Ley de
1993 atribuye a la Administraciédn tutelante la potestad
de ‘“establecer las 1instrucciones necesarias para la
elaboracion de 1los Presupuestos y de las Jliquidaciones
tipo”.

Examinemos la naturaleza vy contenido de esta
manifestacidén de la tutela financiera.

La potestad de dictar las instrucciones no es de
ejercicio obligatorio. La Administracidén tutelante puede
dejar de ejercerla, si la considera innecesaria o
inconveniente, dado que lo que se le atribuye es una
posibilidad: “podra establecer las instrucciones
necesarias..”, dice la norma en cuestidn.

El acto de 1la entidad tutelante de fijar las
instrucciones oportunas ha de ser previo a la aprobacidn
cameral de los proyectos de Presupuestos % de
liguidaciones. Las Camaras deben conocer, dentro del
marco temporal que marca el articulo 44 del Reglamento
General, con antelacidén suficiente tales instrucciones.

Los actos por los que se dicten las instrucciones
son impugnables por las Camaras tuteladas ante la
jurisdiccidén contencioso-administrativa.

Las instrucciones son normalmente vinculantes, no
se descartando que puedan ser orientativas. El1 caracter
con la que se establezcan revestird gran importancia a la
hora de ejercer la potestad aprobatoria. En efecto, nos
hallamos ante una manifestacidén de la tutela financiera
consagrada en la Ley de 1993, cuyo incumplimiento
representaria una violacidén de las normas Jjuridicas
exigibles a las Camaras a la hora de aprobar en via de
proyecto su Presupuesto y liquidaciones. Violacidén en 1o
que se podria fundas el acto administrativo tutelante
desaprobatorio de tales instrumentos financieros.
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Un punto importante es el relativo al contenido
de la potestad tutelante de dictar instrucciones en el
campo presupuestario y liquidatorio. Las instrucciones
que se dicten por la Administracidén tutelante deben
constrefiiré a la estructura, configuracidén formal de los
correspondientes documentos y plazos de su elaboracidn.
No deben extenderse tales instrucciones a los aspectos
sustantivos, que afecten el contenido sobre todo de 1la
decisidn presupuestaria. En este extremo a lo sumo se
podrian aceptar meras recomendaciones no vinculantes de
la autoridad tuteladora, nunca instrucciones vinculantes.

Esta puntualizacidn tiene gran importancia.
Seguir camino contrario, supondria suplantar la voluntad
decisoria de las Cémaras por 1la de la Administracidn
tutelante. Supondria que la funciones que el ordenamiento
juridico atribuye a las Cémaras, particularmente la
potestad de elaborar sus propios presupuestos (articulo
23.1. de la Ley de 1993), quedarian vacios de contenido
por via directa o indirecta. Supondria que la
Administracidédn tutelante desconoceria lo que exige el
articulo 4.1. a de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin, que prevé que: “Las
Administraciones publicas, en el desarrollo de su
actividad 'y en sus relaciones reciprocas deberdn:
Respetar el ejercicio legitimo por otras Administraciones
de sus competencias”. Por ultimo, supondria desconocer
por completo los limites vy sentido de la tutela,
expuestos en las lineas iniciales del presente estudio,
para adentrarse en el campo de la Jjerarquia.

d) Potestad de conocimiento de los recursos interpuestos
contra actos dictados por las Camaras

El articulo 24.1. de la Ley de 1993 dispone que:
“ Las resoluciones de las Cdmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén y de su Consejo Superior dictadas

en ejercicio de sus competencias de naturaleza publico-
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administrativa, asi como las que afecten a su régimen
electoral, serdn recurribles ante la  jurisdiccidn
contencioso-administrativa, previo recurso administrativo
formulado ante la Administracion tutelante.”

En suma, la potestad consiste en el conocimiento
por la Administracidén tutelante del recurso previo a la
jurisdiccidn contencioso-administrativa en materias
relacionadas con las competencias camerales publico-
administrativas y de caracter electoral.

Por oponerse a lo establecido en la Ley de 1993,
se debe considerar vigente en este punto el contenido del
articulo 34 del Reglamento General, salvo la referencia a
la Ley de Procedimientos Administrativo, que debe ser
sustituida por otra a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo ComGn, en
consonancia, ademas, con el articulo 1.3. de 1la Ley
cameral de 1993.

e) Potestad de suspensién y disolucién de los ébérganos de
gobierno de las Camaras

e.l)Potestad de Suspensiodn

De conformidad con los apartados 1 y 2 del
articulo 25 de la Ley de 1993:

“1. La Administracidén tutelante podra suspender la
actividad de los 6rganos de gobierno de las Camaras en el
caso de que se produzcan transgresiones del ordenamiento
juridico vigente que, por su gravedad o reiteraciodn,
hagan aconsejable esta medida, asi como en 1los supuestos
de imposibilidad de funcionamiento normal de aquéllos.

2. El1 acuerdo de suspension determinard su plazo
de duracidn, que no podrda exceder de tres meses, asi como
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el Oorgano que tendrd a su cargo la gestidén de 1os
intereses de la Camara durante este periodo.”

Conviene ante todo precisar el alcance de 1la
potestad tuteladora. La suspensidén se refiere a 1la
actividad de 1los o6érganos de gobierno de las Céamaras.
Estamos pues, hablando, a la luz del articulo 7.1. de la
Ley de 1997, de la suspensidén de funciones del Pleno del
Comité ejecutivo y del Presidente, afectante a todos
ellos conjuntamente o a uno o a dos de ellos
aisladamente. E1 alcance de esta potestad nunca puede
llegar a la suspensidén de la actividad de la Cémara,
extremo que exige otro cauce.

Fijado lo anterior, el ejercicio de la potestad
administrativa tutelar que estudiamos requiere la
concurrencia de ciertos presupuestos legales, gque pasmos
a exponer:

Primer presupuesto 1legal para el ejercicio de
esta ©potestad tutelar consiste en la existencia de
transgresiones del ordenamiento juridico.

:Débnde deben producirse estas transgresiones? En
el funcionamiento, tanto interno como frente a terceros,
de la Cémara afectada.

:Con qué caracter? Es preciso que la transgresidn
del ordenamiento Jjuridico vigente sea grave, concepto
juridico indeterminado cuya concurrencia corresponde
juzgar a la autoridad tutelante. O que no sea grave, pero
en este caso la transgresidén ha de ser reiterada, dato
que igualmente ha de juzgar aquella.

No es, por fin, necesario que la medida
suspensiva sea de tal punto imprescindible. Basta, porque
asi lo dice la norma comentada, con que los hechos “hagan
aconsejable esta medida”.

El segundo presupuesto legal para el ejercicio de

A\

la potestad de tutela suspensiva estriba en los
supuestos de Iimposibilidad de funcionamiento normal de
aquéllos”, es decir, de los o6rganos de gobierno de las
Camaras. Estamos de nuevo ante un concepto Jjuridico
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indeterminado que compete interpretar a la Administracién
tutelante.

De conformidad con el articulo 25.2. de la Ley
cameral, el contenido necesario del acuerdo tutelar de
suspensidén es doble. Por una parte, debe fijar el limite
temporal de la medida, gque no podrad exceder de tres
meses, por otra, debe indicar “el dérgano que tendrd a su
cargo la gestidn de los intereses de las Camaras durante
este periodo”. Este O6érgano gestor podra ser un 6rgano
ordinario de gobierno de la Céamara no afectado por 1la
suspensidén, o un o&érgano especial cuya composicidédn la
autoridad tutelante debe fijar.

Del articulo 33 del Reglamento cameral se puede
considerar subsistente el parrafo cuarto, al no oponerse
a lo gque dispone la Ley de 1993. Este precepto legitima
activamente al Presidente de 1la Céamara por si o en
cumplimiento de acuerdo de la misa y a los que se
consideren interesados para interponer el recurso
contencioso-administrativo contra las resoluciones
tutelantes de suspensidén y disolucidn.

e.2. Potestad de disolucidn

Afiade el articulo 25.3. de la Ley de 1993: “Si,
transcurrido el plazo de suspensiodon, subsistiesen 1las
razones que dieron lugar a la misma, se procedera, dentro
del plazo de un mes, a la disolucidén de 1los Jdrganos de
gobierno de las Cdmaras, asi como a la convocatoria de
nuevas elecciones.”

El presupuesto legal del ejercicio de la potestad
disolutoria es la subsistencia de las razones que dieron
lugar a la suspensidén una vez transcurrido su término.

Si es asi, dentro del plazo de un mes, la
Administracidén tutelante procederd a la disolucidén de los
6rganos de gobierno camerales. Aqui la disolucidén debe
afectar a todos los dérganos de gobierno de las Camaras,
dada la exigencia ultima de convocatoria de nuevas
elecciones.
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Cabe impugnacién de los acuerdos disolutorios de
la autoridad tutelante en los mismos términos que
expusimos para la suspensidn.

f) Potestad de Normativa y la Administracién Tutelante en
Cuanto a la Creaciédén, Disolucidén, Fusidén e Integracidn de
las Camara y Modificaciones de sus Demarcaciones.

El articulo 5.3 parrafo primero de la Ley
cameral vigente seflala que La Administracion tutelante
requlara 1los supuestos 'y el procedimiento para la
modificacion de las demarcaciones territoriales de 1las
Camaras, asi como de los de su creacidén, disolucidn,
fusidn e integracidn en otras de mayor dimension.

Esta norma no atribuye una potestad tutelante a
la Administracién; le confiere una potestad normativa
sobre las materias que relata. El precepto habla de
regulacidén no de tutela, aunque el sujeto habilitado a
tal fin sea da Administracidén tutelante.

No puede desconocerse, empero, que del ejercicio
de esta potestad normativa, es decir, cuando se dicten
las normas reguladoras prometidas, pueden configurarse
potestades tutelares referidas a la creacidn, disolucidn,
fusiodn, e integracién camerales, asi como a la
modificacidédn de las demarcaciones territoriales.

g) Las quejas de los electores y la tutela cameral

La entidad tutelante puede servirse para el mejor
ejercicio de su potestad, ademds de la informacidn que
posee con caracter general, de la que se suministre 1la
Camara tutelada. Todo lo cual no obsta a que el articulo
24.3. de la Leu de 1993 abra wun nuevo cauce de
informacidén. Este cauce es el que depara lo establecido
en el articulo 24.3. de la Ley de 1993. A tenor de este
precepto: “En todo caso, los electores podran formular
quejas ante la respectiva Administracidn tutelante con
referencia a la actuacion de las Cdmaras v,
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singularmente, en relacidén con el establecimiento 'y
desarrollo de los servicios minimos obligatorios”.

Resulta a todas luces claro que no estamos ante
una potestad tutelar, pero si ante una facultad de los
electores que puede contribuir al mejor ejercicio de la
tutela por la Administracién vy, en algln supuesto, al
desencadenamiento de su ejercicio, como seria el caso de
las potestades suspensivas y disolutorias.

7. Tutela y Convenios de Colaboracién o de Encomienda
de Gestién

Las Cémaras pueden llegar a acuerdos con la
Administracidén tutelante, los cuales, plasmados en 1los
correspondientes convenios de colaboraciédn, pueden,
generar ingresos para aquéllas (articulo 10, g, de la Ley
de 1993).

En el marco de estos convenios de colaboraciédn,
la Administracidén tutelante pude reservarse, a cambio de
las contraprestaciones que correspondan, facultades de
distinta naturaleza. Conviene, sin embargo, matizar que
tales facultades no se derivan de la tutela cameral ni
tienen porqué seguir su régimen juridico. Derivan, por el
contrario, de los convenios a que se hayan llegado entre
Camaras vy Administraciones y su alcance y régimen
juridico serd el que se desprenda de lo convenido.

Cabe, incluso, que las Camaras se relacionen con
la Administracidén tutelante por la via de la encomienda
de gestidn. El1l acuerdo que formalice tal encomienda podra
conferir facultades a la Administracidén tutelante. Mas,
como en el caso anterior, tales facultades no son 1las

propias de la tutela y se regulardn por 1lo que el
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convenio de encomienda vy la parte del ordenamiento
juridico aplicable establezcan al respecto.

De hecho se creé que por cuenta del adviento del
Real Decreto-ley 13/2010 la encomienda de gestidén se hara
ain mas presente, una vez que las Cémaras, hasta mismo
por cuestidén de subsistencia tendran que negociar con las
Administraciones Publicas el ejercicio de determinadas
actividades en cambio de recursos financieros.

Como parece obvio, por el hecho de desarrollaren
funciones publicas las Camaras estdn sujetas al control
de sus actos, control esto que todavia debe asegurar un
minimo de autonomia corporativa.

No se trata, pues, de una relacidn jerarquica, vya
que esta desvirtuaria la naturaliza de las Cémaras
convirtiéndolas en meras oficinas administrativas.
Todavia, la administracidén tutelante ha de aprobar los

presupuestos de las Camaras y fiscalizar sus
liquidaciones (siempre acompafiadas de un informe de
auditoria de cuentas), pudiendo dar instrucciones para

la elaboracidén de los presupuestos y de las liquidaciones
tipo.

La Administracidén de tutela conoce igualmente los
recursos administrativos contra los actos dictados por
las Cémaras y su Consejo Superior en ejercicio de sus
competencias de naturaleza publico-administrativa, asi
como las que afecten a su régimen electoral- y, ademas
los electores podran formular quejas ante la respectiva
Administracidén tutelante con referencia a la actuacidn de
las Cémaras vy, singularmente, en relacién con el
establecimiento y desarrollo de 1los servicios minimos
obligatorios. En fin, y por un maximo de 3 meses la
administracidén tutelante podrd suspender la actividad de
los 6rganos de gobierno de las Camaras en el caso de que
se produzcan transgresiones del ordenamiento Jjuridico
vigente que, ©por su gravedad o reiteracidén, hagan
aconsejable esta medida, asi como en los supuestos de
imposibilidad de funcionamiento normal de aquéllos.
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Si transcurre el ©plazo de suspensién y se
mantienen las causas que dieran lugar a ella, la
Administracidén de tutela procederd a la disolucidén de los
6rganos camerales de gobierno y convocara nuevas
elecciones.

La Ley Dbéasica permite que la Administracidn
tutelante designe a un representen “que necesariamente
deberd ser convocado” a las reuniones de la Comisidn
Permanente, y los legisladores autondmicos han hecho uso
efectivo de esa posibilidad, de manera que las Comisiones
Permanentes de las Camaras incluyen siempre un
representante de la Administracién de la Comunidad
Autdnoma.
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CAPITULO III

REGIMEN DEL PROCESO ELECTORAL DE LAS CAMARAS

1. Principios Generales

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de 1la
Ley 3/1993, Béasica de las Camaras de Comercio, Industria
y Navegacidén, son éstas, Corporaciones de Derecho publico
(...), cuya estructura 'y funcionamiento deberdn ser
democraticos, tal y como exige el articulo 52 de 1la
Constitucidén, y a las que, como Administraciones puUblicas
que son, segun tiene reconocido el Tribunal
Constitucional, 1les corresponde el ejercicio de 1las
competencias de cardcter publico que les atribuye la (..)
Ley y (..) las que les puedan encomendar y delegar -
ademas- las Administraciones Publicas.

Su condicién necesariamente democratica se
vincula a su naturaleza corporativa y quiere decir que su
gobierno o direccidédn ha de depender de alguna manera del
conjunto de sus “miembros”, determinados estos por la ley
y no por una decisidén asociativa libre propiamente dicha.

Capital sera, por tanto, la organizacidén vy
composicidén de sus brganos de gobierno, que deberd estar
determinada por ese principio democréatico; vy, por tanto,
a la postre, la configuracidédn y garantias de los derechos
de sufragio activo y pasivo de los miembros de estas
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Corporaciones, cuya determinacidn, interpretacidén vy
aplicacién debera estar presidida por un ©principio
favorable a la madxima efectividad e igualdad de tales
derechos, principio de interpretacion mds favorable a la
efectividad de los derechos fundamentales: SSTC 87/1999 y
26/2004, entre otras; de especial relevancia en el
proceso electoral: SSTC 76/1987 y 26/2004, entre otras;
aunque Ilos derechos de participacidn reconocidos en el
articulo 23 CE han de ejercerse en el marco establecido
por la LOREG, que los desarrolla y concreta, de modo que
los 1limites establecidos en ella no pueden enervarse ni
alterarse por la via de la interpretacidon mds favorable
al derecho fundamental’®, 1lo que, aplicado al &mbito
corporativo, ha de entenderse referido al marco normativo
que sea de aplicacién.

No puede olvidarse, sin embargo, que las Céamaras
tienen caracter sectorial y, en principio, excepcional -
como tiene reiteradamente afirmado el TC en relacidén con
cualesquiera Corporaciones de Derecho publico-, por 1lo
que deberan subordinarse en todo caso a los intereses o
fines generales de las colectividades territoriales en
que se 1inserten como formas basicas y superiores del
sistema democratico. Ello explica los dos principios que
mencionamos a continuacién: el de vinculacidn positiva a
una legalidad que procederd principalmente de 1las
entidades publicas territoriales y el de sometimiento a
tutela administrativa.

En consecuencia, se ajustaran a lo dispuesto en
(su) Ley (propia) y a las normas de desarrollo que se
dicten por la Administraciodn Central o por las
Comunidades Autdénomas con competencia en la materia. Y
les serda de aplicacidén, con cardcter supletorio, la
legislacidén referente a la estructura y funcionamiento de
las Administraciones Publicas en cuanto sea conforme con
su naturaleza y finalidades (art.l1.3 de la Ley 3/1993) 7.

70 5STC 74/1995 y 26/2004.
osi bien, en cambio, se dice en el mismo precepto que, para ellas, Ila
contratacién y el régimen patrimonial se regirdan, en todo caso, por el Derecho
privado, por m&s que en lo relativo a 1la contratacién tal exclusidén deba
considerarse superada, al menos en cuanto a la preparaciédn y adjudicacidédn de los
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Esta Ultima mencidn, aunque parece referida a la
legislacién general de aplicacidén a las Administraciones
publicas, permitiria aplicar supletoriamente las normas
de la LOREG de 1985 (con sus ulteriores reformas) en todo
lo que diga relacidén a la actuacidén de la Administracidn
publica en general y mds en particular a la electoral’®.

Hay con todo alguna sentencia que rechaza, por
ejemplo, que haya que aplicarla para completar la
regulacidén del voto por correo determinada en el articulo
19 del Reglamento de las Camaras, tras su reforma de 2007
(STSJ 100-2009 de la sala de Burgos del TSJ de Castilla y
Lebn). Pero en alguna se admite obiter dictum, la
supletoriedad general de la LOREG’.

Es de notar, con todo, que el propio ordenamiento
especifico contiene, como  veremos, alguna remisidén
explicita a alguna norma de la LOREG, lo gque tiene una
légica indudable, en razdén de la similitud sustantiva de
la realidad ordenada.

La condicién publico-administrativa de las
Camaras, como Corporaciones sectoriales, explica 1la
sumisidén a la tutela, en los términos a que genéricamente
se refiere el articulo 22 de la misma Ley Béasica, de la
Administracidn del Estado o de las respectivas
Comunidades Autdnomas, en el caso de que éstas hubieran
asumido estatutariamente las competencias
correspondientes (en cualquier caso, se atribuye a la
Administracidédn del Estado, aun con particularidades, 1la
tutela sobre las actividades de las Camaras relativas al
comercio exterior).

contratos, por lo dispuesto en la Ley 30/2007 de contratos del sector publico,
especialmente en cuanto a los denominados contratos sujetos a regulacidn
armonizada por imperativo de la correspondiente directiva comunitaria.

s Integran la Administracion electoral -dice el articulo 8.2 de la LOREG- las
Juntas electorales (..), asi como las Mesas electorales. Numerosas normas de la
LOREG ordenan la actuacidédn precisamente de unas y otras.
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STSJ Canarias 78/2009, Sala Santa Cruz de Tenerife, Secc.1?®, de 17.03.20009,
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La funcidén de tutela, como veremos en apartado
propio, comprende el ejercicio de las potestades
administrativas de aprobacidén, fiscalizacidén, resolucion
de recursos, suspensioén y disolucidén a que se refiere la
Ley (salvo la funcidén de tutela que corresponde al Estado
sobre las actividades de las Camaras relativas al
comercio exterior, que no implicard, por si sola, las
potestades de suspensiodn y disolucidn antes sefdaladas) .

2 .Derecho de Sufragio Activo

a)Miembros-Electores

Dispone el articulo 6.1 de la citada Ley 3/1993
que Jlas personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, que ejerzan actividades comerciales,
industriales o navieras en territorio nacional, tendrdn
la condicion de electores de las Camaras Oficiales de
Comercio, Industria 'y Navegaciodn, dentro de cuya
circunscripcion cuenten con establecimientos,
delegaciones o agencias, teniendo en cuenta que, de
acuerdo con el articulo 5, lo normal serd gque haya una
Camara por cada provincia, sin perjuicio de que ademas
cada una de éstas se integre en una organizacién
federativa cameral superior.

El 6.2 trata de delimitar positivamente 1o que
haya de entenderse por actividades comerciales,
industriales y, en su caso, navieras, a estos efectos, y
dice que en especial, se considerardn actividades
incluidas en el apartado anterior, las ejercidas por
cuenta propia, en comisién o agencia, en el sector
extractivo, industrial, de la construccidn, comercial, de
los servicios, singularmente de hosteleria, transporte,
comunicaciones, ahorro, financieros, sequros, alquileres,
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espectdaculos, juegos, actividades artisticas, asi como
los relativos a gestoria, intermediacidén, representacion
o consignacidn en el comercio, tasaciones y liquidaciones
de todas clases, y los correspondientes a agencias
inmobiliarias, de la propiedad industrial, de valores
negociables, de seguros y de créditos. Lo que da idea de
la amplitud de la base colectiva de estas Corporaciones,
a la vez que la dificultad de su acotamiento preciso.

En la practica juga un papel decisivo el criterio
que se afiade, como autentica presuncidén, en el apartado 3
de este mismo articulo 6: Se entenderd que una persona
natural o Jjuridica ejerce una actividad comercial,
industrial o naviera cuando por esta razon quede sujeta
al Impuesto de Actividades Econdmicas o tributo que 1o
sustituya, lo que concuerda con lo dispuesto en el
articulo 13 sobre que la obligacidén de pagar el recurso
cameral habrd de recaer precisamente sobre los sujetos a
este Impuesto, aungque se afiada ahi una mencidén explicita
a las “entidades a que se refiere el articulo 33” de la
antigua General Tributaria, gque se corresponde con el
35.4 de la de 2003, y que contempla "“las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que,
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad
econétmica o un ©patrimonio separado susceptibles de
imposicién”, a las que asimismo alude expresamente el
articulo 83 del vigente Texto Refundido de 2004 de la Ley
de Haciendas Locales, a la hora de determinar el sujeto
pasivo precisamente del IAE’".

74 . . . . .z . . .
“Lo unico que la norma exige es la sujecidén al IAE, sin precisar la modalidad

(nacional, municipal o provincial) que se haya elegido por el sujeto pasivo del
tributo”, ni si ha de estarse al corriente de pago de ese tributo (lo que se
exige, pero sbé6lo para ser candidato, en el art. 8.3 de la Ley 3/1993, es estar al
dia del pago del recurso cameral). Aunque eso comporte alguna dificultad en cuanto
a la informacidén que proporcione la Delegacidén provincial de Hacienda (STSJ
Castilla-La Mancha 1109/2000, de 27 de diciembre (asunto FENOSA). “La condicidén de
elector no estd condicionada al cumplimiento de las formalidades relacionadas con
la elaboracidén y notificacidn del censo” (STSJ Madrid de 21.01.1999).

Por lo demés, parece que para la admisidén como miembro o elector de una Cémara
parece Dbasico que se trata de una empresa imputable a una persona fisica o
juridica, aunque nada impide que una sola empresa sea imputable a varias personas
conjuntamente, que seria lo que ocurriria en el caso de las comunidades de bienes
u otras posibles entidades no personificadas como las UTE
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Pero, tal y como se establecidé en la reforma del
IAE en 2002, el articulo 82 de este Texto Refundido
excluye de este impuesto a las personas fisicas y otros
sujetos con cifra de negocios inferior al milldén de
euros, asi como de modo general durante los dos primeros
afios de ejercicio de la actividad en territorio espafiol.
Lo que limita sin duda la utilidad del criterio en orden
a delimitar quien tengan derecho a ser considerados
miembros y por lo tanto electores de las Camaras, dado
que el criterio de la sujecidén al IAE es sd6lo indiciario
o instrumental, pero no el delimitador del supuesto.

Pero para la admisién como miembro o elector de
una Camara 1lo que es Dbasico es que se trate de una
empresa imputable a una persona fisica o juridica, aunque
nada impide que una sola empresa sea 1imputable a varias
personas conjuntamente, que seria lo gque ocurriria en el
caso de las comunidades de Dbienes u otras posibles
entidades no personificadas como las UTE.

Es también importante destacar que estardn
excluidas las actividades agricolas, ganaderas )%
pesqueras de caracter primario y los servicios de Agentes
y Corredores de Seguros que sean personas fisicas asi
como 1los correspondientes a profesiones Iliberales no
incluidas expresamente en el parrafo anterior.

Es conocido que el ordenamiento habla sbélo de
electores y no de miembros de las Camaras, aungque en
realidad haya de afirmarse que son electores porque son
miembros de la Corporacidén. Por eso todos los requisitos
van dirigidos a la condicidén de elector y no a la de
miembro, debiendo ser tenidas ambas condiciones como la
misma. Y en este sentido, en cuanto a la edad y capacidad
necesarias para ser elector en nombre propio O en
representacion de personas juridicas, el articulo 8.2 se
remite a lo dispuesto en la legislacidén electoral
general.

Se observa que hay una cierta confusidén entre la
condicién de elector que, segun el articulo 6.1,
corresponde las personas juridicas y la atribuida a quien
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las represente en cada caso. Habrd que entender que el
tratamiento de este representante como elector lo es sélo
precisamente en cuanto ostenta tal representacidédn y que
por tanto el elector no es tanto él1 como la persona
juridica representada v, en definitiva, la unidad
empresarial correspondiente. Valen, sin embargo, los
requisitos subjetivos que se exigen a toda persona fisica
para actuar como elector en nombre propio o en el de una
persona Jjuridica. Lo mas 1légico es que en el censo
aparezca la persona juridica figurando con indicacidén de
Su representante.

b) Inscritos en el dltimo Censo aprobado

El articulo 8 de 1la Ley basica de las Camaras
exige que en el Censo de cada Camaras consten la
totalidad de sus electores, por lo que el articulo 16 del
Reglamento, al delimitar quienes sean electores incluye
l6égicamente la exigencia de que las personas de que se
trate figuren inscritas en el ultimo censo aprobado por
la Corporacidn.

El Censo, que ha de formarse y revisarse en cada
Camara por su Comité ejecutivo con referencia al 1° de
enero, cada afio, clasificard a los electores, seguin el
articulo 8 de la Ley y el 16 bis del Reglamento, en
grupos y categorias, a efectos precisamente del proceso
electoral. Ni la Ley ni el Reglamento general dicen sobre
tales grupos 'y categorias sino que en ellos se
clasificarada la totalidad de los electores que en é1 habra
de figurar, en atencidn a la 1importancia econdmica
relativa de los diversos sectores representados en la
forma que determine la respectiva Administracion
tutelante.

De lo dicho mas arriba se desprende cierta
confusidédn entre la condicidén de elector que, segun el
articulo 6.1, corresponde las personas Jjuridicas y la
atribuida a quien las represente en cada caso. Habrd que
entender que el tratamiento de este representante como
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elector lo es sbélo precisamente en cuanto ostenta tal
representacidén y que por tanto el elector no es tanto él
como la persona Jjuridica representada. Valen, desde
luego, los requisitos subjetivos que se exigen a toda
persona fisica para actuar como elector en nombre propio
o en el de una persona juridica, pero lo 1ldbégico sera,
desde luego, <como vya hemos dicho, que en el censo
aparezca la persona Jjuridica, siendo conveniente que
figura también indicacidédn de su representante.

Diez (10) dias (habiles) después de abierto el
proceso electoral’”, las Cdmaras deberdn exponer Ssus
censos, actualizados al menos a fecha de 1 de enero
anterior, al publico en su domicilio social, en sus
delegaciones y en aquellos otros lugares que estimen
oportunos para su mayor publicidad, durante el plazo de
20 dias naturales y deberdn ser expuestos a disposicion
de los electores en Internet de manera destacada en la
pagina principal de cada Cdmara.

Podran presentarse reclamaciones desde el momento
en que se 1nicie la exposicidon de 1los censos al publico
hasta 10 dias (hébiles, puesto que no se dice otra cosa)
después del vencimiento del plazo sefialado por dicha
exposicién, debiendo dar la secretaria de la Camara
justificante de su presentacidn.

Claramente permite el reglamento que las
Administraciones tutelantes ordenen actualizar el censo
hasta la fecha de la convocatoria. Los Comités ejecutivos
de cada Cédmara tienen un plazo también de 10 dias
(igualmente hébiles) para resolver las reclamaciones a
partir del vencimiento del periodo para su presentacién,
y contra sus acuerdos se podra Iinterponer recurso de
alzada’® ante la Administracidn tutelante, que  se
resolverd una vez visto el informe de la Camara
respectiva dentro de un plazo maximo de 15 dias
(obviamente habiles), (y) agotarda la via administrativa

> como luego se dice, lo abre una Orden Ministerial publicada en el BOE

" Un (1) mes segun la Ley 30/92.
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(art. 17.3) La presentaciodon del citado recurso y la del
eventual recurso contencioso-administrativo no supondran
la suspension del proceso electoral a no ser que la
Administracion tutelante considere, vistas las
circunstancias del caso, que la no suspensién del mismo
puede suponer un grave riesgo para el proceso’’.

La Orden Ministerial de 22 de julio de 2009, que
ha declarado abierto el uUltimo proceso electoral, ha
dispuesto, en su articulo 2.2., que los censos deben
actualizarse de oficio o a instancia de parte con las
altas y bajas debidamente justificadas por los electores
interesados que se hayan producido hasta 10 dias
(hdbiles) después del vencimiento del plazo sefialado de
exposicidon publica, excepto para aquellas Corporaciones
situadas en territorios autondémicos con peculiaridades
legislativas expresas para el proceso electoral, en la
cuales regiran los plazos que establezca su normativa.

El precepto es confuso, pero parece reiterar
simplemente la posibilidad de que, en virtud de las
correspondientes reclamaciones, se proceda, cuando estén
justificadas, a ajustar el censo de acuerdo con ellas
dentro de ese plazo, ya establecido en el Reglamento. No
se esté, pues, fijando una fecha de obligatoria
adaptacidén general del censo posterior al 1° de enero; no
podria en ningtn caso fijarse como tal fecha, desde
luego, una posterior al inicio de su exposicién publica,
puesto que este tramite tiene cabalmente por objeto
ofrecer a todos los interesados una audiencia sobre la
correccién del censo. De manera que en realidad este
precepto de la citada Orden no altera en nada 1lo
dispuesto en el Reglamento general, por méds que la
referencia a la posibilidad de actuacidén de oficio pueda
suscitar algun interrogante; en cualquier caso la Camara
no puede hacer nada sin contar con los propios electores
interesados, como el mismo precepto se ocupa de decir
bien expresamente. Y el censo con las modificaciones que
se produzcan como consecuencia de las reclamaciones

m Ap. 4 del mismo art. 17.
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presentadas con motivo de la exposicidn publica, no sera
un nuevo censo, sino el mismo, corregido.

Aunque la Ley sélo regula las reclamaciones y la
alzada con ocasién de los procesos electorales, hay que
entender que pueden 1interponerse también contra 1los
acuerdos del Comité ejecutivo de cada Camara de formacidn
y revisidén anual de cada censo, pues es un acto
administrativo de idéntica naturaleza. Sin embargo, la
ausencia de reaccidn contra relaciones censales expuestas
anteriormente que hubieran incurrido en el mismo error,
no debe tenerse por consentimiento subsanador de la
deficiencia que cierre el camino a wuna reclamacidén vy
posible recurso ulterior en un nuevo proceso electoral o
simplemente ante una nueva actualizacidn.

No hay previsiones en la normativa estatal sobre
derechos y obligaciones en cuanto a la entrega de copias
del censo. Pero podria aplicarse por analogia lo previsto
en el articulo 41 de la LOREG en cuanto a la proteccidn
general de los datos del censo y en cuanto a los derechos
de las candidaturas -ejercitables por sus representantes-
a obtener copias suficientes de esos datos, ordenado por
mesas, etc. Una sentencia del Juzgado de lo contencioso-
administrativo n® 1 de Ciudad Real, de 16.04.20009,
reconoce este derecho incluso a los electores interesados
en presentar candidatura, a efectos de poder preparar los
necesarios avales.

¢) No incapacitados legalmente

El Reglamento puntualiza gque no se puede ser
elector -o més bien no puede ejercerse esta condicidn- en
el caso de que la persona de que se trate se encuentre
inhabilitada por algunos de 1los casos que determinen
incapacidad con arreglo a lo previsto en la normativa
vigente. No se hacen mas precisiones.
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Se entiende que se trata de que, obviamente, no
puede ejercer la condicidédn de elector quien haya sido
objeto de una incapacitacidén total o parcial, Jjuridica o
de obrar, que comprenda las facultades necesarias para
actuar como titular o representante de una empresa,
incluida una eventual sancién de inhabilitacidén que
tuviera ese alcance o se refiriese al derecho de sufragio
en este ambito o en términos generales.

Se trata de una exclusidén del derecho de sufragio
similar a la regulada por la LOREG en su articulo 3° en
suma, pero que hay que acertar a entender teniendo en
cuenta la distincidén —-inexistente en el régimen electoral
general- entre elector en el sentido de miembro de la
Camara, titular en consecuencia del derecho a voto, vy
elector en el sentido de comprender también a guien
ejerce el derecho de voto por representacidédn legal de una
persona juridica o de un incapaz de obrar gque, siendo
titular de una empresa, no ha sido privado de la
titularidad de su derecho. Es evidente que si 1la
incapacidad afecta sb6élo al representante, la empresa
correspondiente tendrd pleno derecho a designar a otro.

Ademéds, no pierden, como ya dijimos, la condiciédn
de miembros electores las empresas cuyos titulares
individuales carezcan de capacidad Jjuridica de obrar
(menores, incapacitados en cuanto al ejercicio de sus
facultades Jjuridicas); en esos casos el empresario con
incapacidad de obrar puede ejercer su derecho por medio
de su representante legal, tal y como expresamente se
recuerda en el articulo 16.4 del Reglamento, sin
perjuicio de lo dispuesto legalmente para la sustitucidn
del representante 1legal del incapaz cuando a su vez
incurra en incapacidad.

d) Para elegir a los Vocales de eleccion directa del Pleno de cada Camara
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Segun el articulo 7 de la Ley Dbésica, el oJ&rgano
supremo de gobierno y representacién de cada Céamara es el
Pleno, el cual estd constituido por dos tipos de vocales:
los de eleccidn directa de los electores y los de
eleccidn indirecta o de segundo grado por parte de ese
primer grupo (llamados también usualmente vocales
colaboradores o vocales por cooptaciodn).

Los primeros, en efecto, en numero no inferior a
diez ni superior a sesenta, sean elegidos mediante
sufragio libre, igual, directo y secreto, entre todos 1los
electores de la Céamara, clasificados en grupos y
categorias en la forma sedalada en el articulo 8;
mientras que los segundos, en numero comprendido entre el
10 por 100 y el 15 por 100 de los senalados en el parrafo
anterior, deberdn ser elegidos por los miembros del Pleno
mencionados en dicho parrafo, entre  personas de
reconocido prestigio en la vida economica dentro de la
circunscripcién de cada Camara, propuestas por 1las
organizaciones empresariales a la vez intersectoriales y
territoriales mas representativas, a cuyo fin, las
citadas organizaciones deberan proponer una lista de
candidatos que supere en un tercio el numero de vocalias
a cubrir.

Resulta, pues, evidente que el derecho de
sufragio de los miembros de las Camaras se reduce —en su
expresidén propia y directa- a la eleccidén de la mayor
parte de los vocales del Pleno de cada una de ellas, que
son los que proceden de esta eleccidén directa, aun por
grupos y categorias.

e) Personal y secreto

El derecho de sufragio activo ha de ejercerse, en
efecto, personalmente, o sea, el voto ha de ser formulado
exclusivamente por el elector, aunque esto implique que
si el elector es una persona juridica haya de hacerlo
mediante representante con poder suficiente, de cardcter
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general o especifico, debiendo ostentar este
representante a tal efecto una relacidn laboral con la
empresa de cardcter indefinido o desempefiar funciones de
representacion ordinaria de la misma, lo que excluye un
poder de representacidédn “ad hoc”, sblo para el acto de
votacidén, vy hard sumamente dificil 1la legitimidad de
acumulaciédn de mandatos representativos que parece
permitia la normativa anterior, a la vista de lo que dijo
la STS, Sala 3%, Secc. 3%, de 16.05.2000, cuya doctrina
no parece valida hoy sin més. Y, por su parte, como se ha
indicado antes que asimismo se expresa en este precepto,
si el elector es persona con incapacidad no Jjuridica pero
si de obrar -que no haya sido privada de la titularidad
del derecho de sufragio activo-, el derecho de voto 1lo
ejercerd por medio de las personas que tengan atribuida
su representacién para el ejercicio de la actividad
empresarial.

La cuestidén del poder suficiente para obrar en
nombre del elector titular, que ha suscitado algunos
litigios, de hecho se soluciona con los parametros que
proporciona el precepto citado, de modo que se favorezca
lo mas posible el efectivo ejercicio del derecho de
sufragio con las necesarias garantias de seguridad de que
ningin elector titular sea suplantado indebidamente.

De algunos casos judiciales cabe desprender que,
acreditada la representacidén legal del incapaz en 1los
términos habituales o la de la persona Jjuridica por
cualquier modo que acredite el cumplimiento de las
condiciones que fija el precepto reglamentario citado, no
es necesario exigir més. No es necesario en particular
que el 6érgano de direccidn o administracidén de la persona
juridica mandate de modo expreso a su representante para
formular el voto en determinado sentido, aungque tampoco
esto seria incorrecto.

Dice la Ley, en su articulo 7.1l.a).1°, que el
voto de los electores para elegir sus Vocales de eleccidn
directa en el Pleno habra de ser libre, igual, directo y
secreto. La votacidén serd secreta.
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f) El dia fijado en la convocatoria legal

El derecho de sufragio habrd de ejercerse
obviamente mediante la emisidén de voto en la forma
establecida vy en la fecha que fije la necesaria
convocatoria para cada proceso electoral.

El articulo 9 de la Ley dispone que ha de ser
primeramente el Ministerio correspondiente del Estado (el
que se ocupe de 1los asuntos de industria y comercio)
quien determine la apertura del proceso electoral, previa
consulta con las Comunidades Autdnomas, pero que es la
respectiva Administracidn tutelante quien ha de hacer la
convocatoria de elecciones. Corresponde, pues, efectuar
la convocatoria a cada Comunidad Autdénoma, pero dentro de
lo que disponga el Estado mediante la Orden Ministerial
correspondiente con la que determine la apertura del
proceso electoral de que se trate para todo el territorio
nacional.

El bérgano competente de la Administracidn
tutelante, ha de convocar las elecciones en su
territorio, ©previa consulta a las Cémaras, una vez
transcurridos los primeros 40 dias (10 hébiles, més 20
naturales y 10 hédbiles) dentro de los cuales se habra de
proceder por parte de las Camaras a actualizar sus
censos, publicdndolos en el BO de la Provincia o de 1la
Comunidad Autbénoma y en uno de los diarios de mayor
tirada dentro de la circunscripcidén de cada Cémara con 30
dias (hédbiles), como minimo, de anticipacién a la fecha
que se fije para las votaciones.

Las Camaras daréan ademas publicidad a la
convocatoria en sus sedes y delegaciones y por los medios
de comunicacién que consideren méas oportunos. En la
convocatoria deben constar los dias y horas en que cada
grupo o categoria debe emitir el voto para la eleccidn de
sus representantes —-que deberd ser un solo dia y el mismo
para todos, también cuando haya varios colegios, como
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precisa el apartado 3-, el numero de colegios electorales
y los lugares donde hayan de instalarse, los plazos para
el ejercicio del voto por correo y las sedes de las
Juntas electorales.

g) Voto por correo

Aunque todos han de depositar su voto el dia

fijado para la votaciédn, se admite 'y regula -
reglamentariamente, aunque nada dice la Ley- el
denominado voto por <correo, y quien opta por esta

modalidad de sufragio, por prever que no podrd o no le
serda facil acudir a la wurna el dia de la votacidn
(persondndose en el colegio electoral correspondiente,
dice el art. 19 del Reglamento), obviamente no formularéa
su voto ese dia sino antes, debiendo seguir estrictamente
cuanto se ha reglamentado sobre esta modalidad de emisidn
del sufragio, si bien cada uno de los votos enviados por
correo sbélo serdn inoculados en la urna de cada colegio
electoral correspondiente al grupo y categoria de gque en
cada caso se trate, precisamente el dia electoral, tal y
como dispone el articulo 19.2 del Reglamento, que ordena
al secretario de cada Junta electoral entregar los votos
recibidos por correo a Jlos presidentes de las mesas
correspondientes antes de finalizar las votaciones, para
que terminada ésta —-el voto personal directo- @se
introduzcan en efecto en las wurnas 1los sobres que
contengan las papeletas de voto remitidas por correo,
verificadndose antes la existencia de la certificacidn que
debe acompanar a cada una y que el elector se haya
inscrito en el censo, anotadndose ademds —-como en el caso
del voto directo- el nombre de cada uno de esos electores
en la lista de votantes.

Quienes opten por esta modalidad, deben comenzar
enviando (presentdndola en la secretaria de la Cémara o
enviandola por correo certificado urgente), dentro de los
10 dias siguientes al de la publicacién de 1la
convocatoria, una solicitud personal a la Céamara de que
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se trate, segun modelo normalizado autorizado por la
Administracidédn tutelante vy facilitado por 1la propia
Cémara, donde constard la identificacidén del elector
persona fisica con fotocopia del DNI o Pasaporte, permiso
de conducir o tarjeta de residente (compulsada, si se
envia por correo); si es extranjero debe presentar ademas
su tarjeta de identidad de extranjero o, si se beneficia
del régimen comunitario de extranjeria, certificado de
inscripcién en el Registro Central de Extranjeros
(siempre con compulsa, si se envia por correo). Para
electores personas Jjuridicas habrd de figurar su NIF vy
domicilio social, los datos personales del representante
(como para los electores personas fisicas) con indicacién
del cargo que ostente en la sociedad o la relacidén que le
vincule con ella, y los documentos que acrediten 1la
representacidén suficiente.

Ha de constar en cualquier caso también el grupo
y, en su caso, categoria en que se desee votar (dice el
articulo 19.1.a) 3°, aunque habra de ser aquél en el que
se deba votar o haya derecho a wvotar), y si no se dice
nada, se entenderd solicitado el ejercicio del voto por
correo para todos los grupos o categorias en que figure
inscrito el empresario.

Recibidas las solicitudes de voto por correo, la
secretaria de la Céamara procederd a librar certificacion
acreditativa de la inscripcién en el censo electoral,
tras ldégicamente su comprobacidédn (y enviando relacidn de
los certificados solicitados y expedidos a la Junta
Electoral) vy, previa anotacidén en el propio censo para
que no le sea admitido el voto personal (directo),
remitira al peticionario por correo certificado y urgente
la documentaciodon necesaria normalizada para emitir su
voto —-por cada grupo o categoria al que pertenezca- antes
de 10 dias de 1la fecha de la eleccidn, aunque Si no
hubiere que celebrar eleccion en el grupo
correspondiente, bastara con informar al solicitante de
esta circunstancia Esta remisién sera dirigida -
puntualiza el Reglamento en el mismo articulo 19.1,b)- a
nombre del peticionario a la direccidén 1indicada a tal
efecto o, en su defecto (si no se indicase al domicilio o
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direccién para esta remisidn), a la que figure en el
censo. Los electores tienen libertad para indicar el
lugar, la direccidén a que pidan que se les envie esa
documentacidén vy, tras algun conflicto, hay alguna
sentencia que ha dejado claro que nada impide incluso que
varios sefialen una misma direccidn, siempre que,
obviamente, luego, en la emisidén del voto, se cumplan los
requisitos que garantizan el <caracter personal del
voto’®, 'y siempre, naturalmente, que al sefialarse una
direccién quede claro que lo hace el elector interesado
personalmente y que la remisién de la documentacidn se
dirigird al elector y no a terceros, como ya precisd una
STS, Sala 3% (Secc.3?) en casacidén, de 7 de mayo de 2001.
Tampoco es necesario que sea el elector mismo quien firme
la recepcién de la documentacién enviada por Correos’ .

Esa documentacidén para el voto serd: 1° Sobre
dirigido al secretario de la Junta Electoral indicando el
Presidente de mesa electoral del colegio correspondiente
a quien debe ser entregado; 2° Papeleta o papeletas de
votacion por cada grupo en el que tenga derecho de voto;
3° Sobre para introducir cada una de las papeletas, en
cuyo anverso debera constar el grupo y, en su caso, la

categoria; 4° Certificaciodn acreditativa de la
inscripcidén en el censo; 5° Candidatos proclamados en el
grupo o categoria correspondiente; 6° Hoja de
instrucciones.

El elector, introducida su papeleta o papeletas
de votos en el sobre o) sobres correspondientes,
cerrandolos, los meterd en el sobre dirigido a la Junta
Electoral, Jjunto con la certificacién de inscripcidn,
remitiéndolo por <correo certificado y urgente a la
secretaria de dicha Junta, para que se reciba antes de
las 12 horas del dia anterior al de las elecciones
(también puede no enviarlo e ir a votar personalmente el

" Sentencia 100/2009, Sala de Burgos del TSJ de Castilla y Lebn,27.02.2009, en

apelacién contra el Juzgado n°® 1 de Soria, confirmando la sentencia de éste,
desestimatoria de unos recursos de varias empresas.

7°  gTSJ Canarias 78/20009, Sala de Santa Cruz de Tenerife, Secc.1®, de
17.03.2009, FJ 3
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dia electoral, devolviendo a la mesa correspondiente toda

esta documentacién)®C.

h) Para ser recogido y computado conforme al procedimiento legalmente
establecido

El voto personal directo ha de ser expresado en
la forma que marcan las normas reglamentarias, ante la
Mesa que corresponda a cada elector y dentro del tiempo
establecido para la votacidén en el dia electoral,
debiendo ser recogido igualmente por tal Mesa.

El articulo 20 determina cémo ha de procederse al
escrutinio de todos los votos emitidos, tanto
personalmente como por correo, una vez concluido o
transcurrido el periodo seflalado para la votacidn vy
cerrado, por asi decirlo, el colegio electoral.

El apartado 14 del articulo 20 regula las
reclamaciones a plantear en el acto del escrutinio y que
resolvera cada Mesa, sin perjuicio de la posible
apelacidén ante la Junta Electoral y alzada ulterior ante
la Administracidbén tutelante.

Las actas se remiten a la secretaria de la
Camara, donde quedaran depositadas, debiendo extender
copias certificadas  para los candidatos que las
soliciten.

Corresponde a la Junta Electoral finalmente, al
tercer dia de finalizadas las elecciones, verificar el
resultado final de las votaciones, segun las actas de 1os
distintos colegios electorales, levantando nueva acta con
el numero total de votos emitidos, anulados, en blanco,
los obtenidos por cada candidato y los candidatos

8 Articulo 18.1.d) del Reglamento.
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declarados elegidos, asi como las reclamaciones que se
hubieran presentado en dicho acto.

La secretaria de la Cdmara entregara a cada uno
de los elegidos la credencial que justifique su calidad
de miembro electo, archivandose el expediente electoral
en la Cémara vy remisidén de copia certificada a 1la
Administracidén tutelante en los 10 dias (habiles)
siguientes a la terminacidén de las elecciones.

3. Derecho de Sufragio Pasivo

a) Requisitos adicionales para ser vocal de eleccion directa

No todos los miembros de las Céamaras, todos 1los
electores, pueden ser asimismo elegidos miembros de
eleccidn directa de sus oérganos de gobierno. E1 derecho
de sufragio pasivo estd en efecto condicionado por 1la
posesidédn de ciertos requisitos adicionales.

El articulo 8.3 de 1la Ley béasica precisa, en
efecto, que los candidatos a formar parte de los organos
de gobierno de las Camaras deberan, ademds (de 1los
requisitos para ser elector), tener la nacionalidad
espafiola o de un Estado miembro de la Comunidad Econdmica
Europea, llevar como minimo dos afos de ejercicio en la
actividad empresarial en los territorios citados y no
hallarse en descubierto en el pago del recurso cameral
permanente. Las personas de otra nacionalidad podrdan ser
candidatas de acuerdo con el principio de reciprocidad,
siempre que cumplan los demds requisitos exigidos en el
parrafo anterior. En definitiva, pues, se exige
nacionalidad espafiola o ciudadania europea (comunitaria)
—aunque pueden admitirse a otros nacionales bajo
criterios de reciprocidad-, esos dos afios como minimo de
actividad en el territorio de la Cémara de que se trate y
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estar al dia en el pago del recurso cameral. No todos los
electores reuniran estas condiciones ni tendréan por tanto
derecho de sufragio pasivo.

El articulo 16 ter del Reglamento, modificado en
2007, pormenoriza estas exigencias. Equipara expresamente
con los ciudadanos de la UE a los de los demas paises del

EEE. Modula el requisito relativo a la circunstancia de
estar al corriente en el pago del recurso cameral,
afiadiendo: o, en su caso, tener acreditada la
presentacion de un recurso contra la resolucion

correspondiente o tener concedida una moratoria o
aplazamiento de pago. Suprime la ambigiiedad en cuanto al
territorio o territorios en que habra de haberse ejercido
por, al menos, dos afios la actividad empresarial
correspondiente, determinando que ha de tratarse del
territorio espafol o de la Unién Europea®, lo que ha de
acreditarse mediante el alta en el censo del IAE
correspondiente o, en su caso, acreditacidén equivalente
para el ejercicio de la actividad en el supuesto de otros
paises de la UE (o del EEE)

También pueden ser candidatos con otras
nacionalidades, si se reconoce la reciprocidad vya
indicada, debiendo acreditarse de modo similar 1la
correspondiente condicién®.

El articulo 16 ter del Reglamento explicita
ademas otros requisitos que no figuran en la Ley basica
de Cémaras, pero se pueden deducir de otras més
generales:

Afiade asi en este sentido el requisito de la
mayoria de edad vy los de no estar incurso en la
incompatibilidad que representaria ser empleado de 1Ila
Camara o estar participando en obras o concursos que

81 parece que también el del resto del EEE.

82 En caso de transformacién de la misma realidad organizativa empresarial de
una forma Jjuridica de personificacién determinada en otra distinta (sociedad
colectiva, por ejemplo, o de responsabilidad limitada en sociedad andénima), parece
que habrd que estar por el reconocimiento de la identidad de la empresa (STS,
914/1999 de la Sala 12, de 4.11.1999.

101



aquélla haya convocado, en el momento de presentarse la
candidatura o) de celebrarse elecciones, ni en
inhabilitacidén por incapacidad, ineligibilidad o
incompatibilidad por la normativa vigente, ni hallarse
incurso en un proceso concursal calificado de culpable,
ni hallarse cumpliendo pena privativa de libertad.

Se admite la reeleccidédn en sucesivos mandatos de
4 anos.

Se puede ser candidato en varios grupos, si se
ejerce actividad en todos ellos, pero si salieran
elegidas en mas de un grupo, deberdn renunciar dentro del
plazo de 3 dias a los puestos de miembros del Pleno que
excedan de uno.

En el caso de que no presenten renuncia en el
plazo indicado, se tendrda por efectuada en el grupo o
grupos en que hayan acreditado menor antigiliedad o, Si
ésta fuera iqual, en el o los que satisfagan una cuota
menor, 'y se considerard automaticamente electo el
siguiente candidato mas votado. Si ejercen wvarias
actividades, pertenecientes a distintas categorias de un
mismo grupo, Sse les acumularan todas las cuotas que
paguen dentro de este grupo para determinar la categoria
en que habra de ejercer su derecho electoral pasivo%.

b) Candidaturas

Deberan presentarse en la secretaria de la Cédmara
respectiva durante los 10 dias siguientes (hébiles) a la
fecha de publicacidén de la convocatoria de la eleccidn.
La secretaria extendera diligencia haciendo constar el
dia y hora de la presentacidon de cada candidatura. No
parece que pueda presentarse sino precisamente en esa
secretaria, segun el criterio respaldado por STC 26/2004,
de 26 de febrero, FJ 7 en aplicacidén de similar previsidn
de la LOREG para la presentacidén de candidatura, aunque

83 Apartado 5, que también se aplica, en lo que proceda, al sufragio activo.
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no necesariamente de modo personal por el candidato o su
representante, pudiendo hacerse también por el servicio
de correos.

Seran avaladas por la firma, como minimo, del 5
por 100 de los electores del grupo o, en su caso, de la
categoria correspondiente. Si el numero de electores del
grupo o categoria fuese superior a 200, sera suficiente
con la firma de 10 electores. La autenticidad de la firma
se acreditarda mediante fedatario publico, reconocimiento
bancario o certificacion del secretario de la
Corporacidén. La presentacion de cada aval podrd hacerse
efectiva a través de una declaracidon jurada, en 1o0s
términos previstos en el apartado 4 del articulo 16 (es
decir personalmente los electores personas fisicas, o
mediante su legal representante si fueren 1incapaces o
personas Jjuridicas), o por firma electrdnica avanzada
basada en un certificado reconocido en los términos que
se determinen reglamentariamente (articulo 18 bis.1l del
Reglamento). Para ser avalista sbélo se requiere, pues,
ser elector del grupo o categoria correspondiente, y no
la condicidén adicional requerida para ser candidato, de
estar al corriente del IAE.

Corresponde a la Junta Electoral, después de
comprobar el cumplimiento de los requisitos exigidos para
la presentacién de las candidaturas®’, finalizado el
plazo, proceder a la proclamacidén de los candidatos en el
plazo de 5 dias (hébiles) a contar desde la fecha en que
finalizé el plazo de presentacidn®, que equivaldrd a su
eleccidon cuando el numero de candidatos proclamados por
un grupo o categoria resulte igual al de los miembros a
elegir. Si fuese inferior, la Junta dard por elegidos a
los proclamados y en el plazo de 8 dias (hébiles)
elegird, mediante sorteo entre 1los empresarios del grupo
o categoria correspondiente, 1los que hayan de llenar 1las

8y parece mas lbégico entender que no sdélo las formales del apartado 1 del

mismo articulo 18 bis del Reglamento, sino también las sustantivas del 16 ter -
dudas similares podria suscitar el articulo 47.4 de la LOREG.

8 Articulo 18 bis.2 del Reglamento
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vacantes, siempre que cumplan los requisitos establecidos
en el articulo 16 ter 1(elegibles).

La Junta electoral reflejard en un acta la
proclamacion y las 1incidencias, de la que se enviara
copia certificada a la Administracidn tutelante antes de
transcurridos 3 dias (hédbiles) vV, ademas, se darda
publicidad de su contenido mediante anuncio fijado en el
domicilio de la Cdmara y al menos en uno de los diarios
de mayor circulacidn de su circunscripcidn®®.

Contra los acuerdos de las Juntas electorales se
podrd interponer recurso de alzada ante el oOrgano
competente de la Administracidén tutelante, que no
suspenderd el proceso a no ser que su resolucidn resulte

fundamental para el desarrollo del proceso.

No hay en el Reglamento ni menos en la Ley
previsidén alguna de una posible renuncia de algin
candidato ya proclamado, pero no cabe negar esa
posibilidad u otras posibles causas de extincién de esa
condicibébn, como puede ser la muerte, o la pérdida de
alguno de los requisitos de elegibilidad.

Todas esas causas comportardn la exclusidén del
candidato correspondiente de la eleccidn, pero deberan
ser reconocidas y hechas puUblicas por la Junta Electoral
antes de la apertura de las votaciones personales vy, en
lo posible, antes del tiempo en que debe enviarse el voto
por correo, Yy, en todo caso, antes del cierre de las
votaciones personales. Se trataria asi de evitar el voto
inttil o nulo en cuanto dirigido a quien hubiera cesado
como candidato y de dar las maximas posibilidades a los
electores de votar a un candidato efectivo. Si el acto de
la Junta no puede ser publicitado y comunicado a las
mesas electorales antes del escrutinio, las causas del
cese como candidato se convertirdn en causas de renuncia
al cargo, vy deberan tramitarse vy resolverse vya como
tales.

86 Apartado 4 del mismo articulo 18 bis.
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4. Derechos Inherentes de Participacién en Ila
Administracién Electoral

a) De los electores

En garantia del derechos de sufragio activo y de
la transparencia, igualdad y objetividad, de cada proceso
electoral, estd previsto que, como en todo proceso
electoral de alguna complejidad, se constituyan®’ unas
Juntas electorales - con la composicidén y funciones que
determinard la Administracidén tutelante- que, en efecto,
como dice 1la Ley, han de garantizar su objetividad vy
transparencia, de forma independiente y eficaz. Y sus
acuerdos, como 1los que adopten las propias Céamaras en
cuanto a las reclamaciones sobre el censo, segun la
propia Ley, seran susceptibles de recurso ordinario, es
decir, de alzada, aunque efectivamente impropio, ante la
Administracidén tutelante, Y, légicamente por tanto,
también después un recurso contencioso-administrativo,
aunque nada se diga al respecto.

Las Juntas estaran integradas por 3
representantes de los electores de las Camaras y 2
personas designadas por la Administracidén tutelante, una
de las cuales ejercera la funciones de presidente. Los
representantes de los electores (...) seran elegidos
mediante sorteo, entre una relacidén de electores
propuesta por el Pleno de cada Céamara en numero de uno
por cada grupo, debiendo realizarse tal sorteo en acto
publico presidido por un representante de la
Administracidén tutelante el primer dia habil siguiente a
la publicacidén de la convocatoria, debiendo elegirse en
el mismo acto dos suplentes por cada miembro. No puede
formar parte de la Junta quien presente candidatura para
ser miembro del Pleno. Segun el apartado 2 del mismo
articulo 18 tendrd un secretario sin voto, funcionario de
la Administracidén tutelante y recabard el asesoramiento

8 Articulo 9.2 de la Ley vy 18 del Reglamento.
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en derecho de un secretario de las Cédmaras de la
demarcacidn.

Las Juntas deben constituirse en el plazo de 8
dias tras la publicacidén de la convocatoria, y su mandato
dura hasta 15 dias tras el dia de la celebracidén de las
elecciones (también hébiles).

Los presidentes y vocales (2 por cada una) de las
mesas electorales, y sus suplentes, serdn designados por
la Junta Electoral de entre los electores domiciliados en
la localidad del colegio, que nos sean candidatos,
mediante sorteo entre una relacion de electores en numero
de 2 por cada grupo propuesta por el Pleno de la Camara
(articulo 20.1 Reglamento).

Todos los electores tienen derecho a fiscalizar
el procedimiento electoral (articulo 20.2).

b) De los candidatos

Cada candidato podra designar hasta 2
interventores que fiscalicen la votacidn y el escrutinio,
que, aungque no se explicite ni en el articulo 20.2 que
contiene esta previsidédn ni en ningin otro precepto del
Reglamento, parece gue habra de ser por cada mesa
electoral, dado que es en ella donde se produce la
votacidén vy el escrutinio, siendo asimismo ante ellas
donde han de formularse las reclamaciones que la misma
mesa ha de resolver en el acto, sin perjuicio de 1la
posible apelacidén ante 1la Junta Electoral vy ulterior
alzada al organo competente de la Administracion
tutelante.

El apartado 10 del mismo articulo 20 menciona,
sin embargo, ademds a unos posibles apoderados, que
parece distinguir de los interventores, si bien también
cabe entender que los <considera equivalentes. Los
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articulos 76 y ss de la LOREG diferencian, sin embargo,
claramente ambos cargos y sus funciones y lo mas probable
es que el Reglamento se esta inspirando en esa
regulacidédn, que, por cierto, en el articulo 78 también
contempla hasta 2 interventores por candidatura y mesa.
Cabria incluso aplicar supletoriamente la regulacidn de
la LOREG en esos preceptos, (derecho de voto, por ejemplo,
de los interventores en la mesa en que actuen).

En conclusidén: Por lo que hemos podido constatar
el sistema electoral y la composicidén de los oébrganos de
gobierno de las Céamaras de Comercio se muestran
bastante democréatico, vy en este sentido las Cémaras
cumplen lo sefialado en el articulo 52 de la Constitucién
Espafiola, sendo de vital importancia, todavia, la
actualizacidén del censo antes de cada eleccidén y de forma
orientada a las posibles variaciones en el peso relativos
de cada sector, en funcidén de la evolucidn de la
economia.
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CAPITULO IV

NOCION DE ORGANISMO DE DERECHO PUBLICO A LA
LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

El Tribunal de Justicia ha declarado, en diversas
ocasiones, que la coordinacidén comunitaria de 1los
procedimientos de adjudicacidén de contratos publicos
tiene por objeto suprimir las trabas a la 1libre
circulacién de servicios vy, por tanto, proteger 1los
intereses de los operadores econdmicos establecidos en un
Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a
las entidades adjudicadoras establecidas en otro Estado
miembro. %

Es también reiterada jurisprudencia  que el
objetivo de las directivas comunitarias relativas a la
coordinacién de los procedimientos de adjudicacidén de
contratos publicos consiste en excluir, tanto el riesgo
de que se dé preferencia a los licitadores o candidatos
nacionales en cualquier adjudicacidén de contratos
efectuada por las entidades adjudicadoras, o sea, la
discriminacién por razén de la nacionalidad®®, como 1la

8 gn particular las sentencias de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96,

Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV; de 3 de octubre de 2000,
asunto C-380/98, The Queen vy H.M. Treasury ex parte: University of Cambridge,
parrafo 16; Comisién/Francia, antes citada, parrafo 41; sentencia de 18 de junio
de 2002, asunto C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-
Gesellschaft mbH (HI) y Stadt Wien, péarrafo 43 y sentencia de 12 de diciembre de
2002 Asunto C-470/99, Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger &
Séhne  Bauges.mbH Salzburg, 2) OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH Y
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, parrafo 51.

8 E1 articulo 12 CE proclama la prohibicién de toda discriminacidén por razdn de
nacionalidad. Entre las disposiciones del Tratado aplicables méds especificamente a
las concesiones de servicios publicos cabe destacar, en particular, el articulo
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posibilidad de que un organismo financiado o controlado
por el Estado, los entes publicos territoriales u otros
organismos de Derecho publico se guie por consideraciones

que no tengan caracter econdémico.”?

A la vista de este doble objetivo, de apertura a
la competencia y de transparencia’’, entiende el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea que el concepto de
organismo de Derecho publico debe ser siempre

43 CE, cuyo primer parrafo prohibe las restricciones a la libertad de
establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro
Estado miembro, y el articulo 49 CE, conforme a cuyo primer péarrafo quedaréan
prohibidas las restricciones a la libre prestacién de servicios dentro de 1la
Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais de
la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacién.

Segun la Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia, los articulos 43 CE y 49 CE
constituyen una expresién particular del principio de igualdad de trato (sentencia
de 5 de diciembre de 1989, Comisién/Italia, C-3/88, Rec. p. 4035, apartado 8). La
prohibicién de discriminacién por razdédn de nacionalidad constituye igualmente una
expresién especifica del principio general de igualdad de trato (sentencia de 8 de
octubre 1980, Uberschar, 810/79, Rec. p. 2747, apartado 16).

En la Jjurisprudencia relativa a las directivas comunitarias en materia de
contratacién publica, el Tribunal de Justicia ha precisado que el principio de
igualdad de trato de los licitadores tiene por objeto que todos los licitadores
dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas, con
independencia de su nacionalidad (sentencia de 25 de abril de 1990,
Comisién/Bélgica, C-87/94, Rec. p. I-2043, apartados 33 y 54). De ello se deduce
que el principio de igualdad de trato de los licitadores es aplicable a las
concesiones de servicios publicos aun cuando no exista una discriminacidén por
razén de nacionalidad.

Los principios de 1igualdad de trato y de no discriminacidén por razdn de
nacionalidad implican, en particular, una obligacién de transparencia que permita
que la autoridad publica concedente se asegure de que los mencionados principios
son respetados. Esta obligaciédn de transparencia que recae sobre dicha autoridad
consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada que permita abrir a la competencia la concesidén de servicios y controlar
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacidén (véase en este sentido la
sentencia Teleaustria y Telefonadress, antes citada, apartados 61 y 62). (TJCE,
sentencia de de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, entre Parking Brixen GmbH
y Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG, que tiene por objeto una peticidén de
decisidén prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el
Verwaltungsgericht, Autonome Sektion fir die Provinz Bozen (Italia).

° En este sentido: TJCE, 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman
Anlagenbau Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH., parrafo 33;
TJCE, sentencia del 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen vy H.M.
Treasury ex parte: University of Cambridge, parrafo 17; Comisién/Francia, péarrafo
42, y Universale-Bau y otros, parrafo 52.

1 La obligacién de transparencia que recae sobre la entidad adjudicadora
consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servicios y controlar la

imparcialidad de los procedimientos de adjudicacidén. (TJICE, sentencia de 7 de
diciembre de 2000 asunto C-324/98, Telaustria Verlags GmbH, Telefonadress GmbH
Y Telekom Austria AG, antes Post & Telekom Austria AG, con intervencidén de:

(Herold Business Data AG) parrafo 62.
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interpretado en el sentido méds amplio posible. De ello
se deduce que, si un determinado organismo no figura en
la 1lista contenida en el anexo III de 1la Directiva,
procede comprobar, en cada caso, la situacidédn juridica y
factica del mismo, con el fin de analizar si satisface o
no una necesidad de interés general o, en fin, si atiende
o no de los requisitos previstos en la Directiva.

De otra parte el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea frecuentemente hace recordar que
corresponde al o6érgano jurisdiccional nacional, segun el
reparto de tareas establecido por el articulo 234 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea’?, aplicar
las normas del Derecho comunitario - tal y como han sido
interpretadas por el Tribunal de Justicia, a cada caso
concreto.”’ En cambio, corresponde al Tribunal de
Justicia la facultad de deducir, de todos los elementos
proporcionados por el 6rgano jurisdiccional nacional y en
particular, de la motivacidén del acto de remisidn, 1los
elementos de Derecho comunitario que precisan una
interpretacién habida cuenta del objeto del litigio.?*

92 CE, articulo 234. “El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse,

con caracter prejudicial:
a) sobre la interpretacidédn del presente Tratado;

b) sobre la validez e interpretacién de 1los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad y por el BCE;

c) sobre la interpretacidén de los estatutos de los organismos creados por un
acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

Cuando se plantee una cuestidén de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, dicho o6rgano podrd pedir al Tribunal de Justicia
que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisidén al respecto para
poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestidén de este tipo en un asunto pendiente ante un
6rgano Jjurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso Jjudicial de Derecho interno, dicho 6rgano estard obligado a someter la
cuestidén al Tribunal de Justicia.”

% Sentencias de 8 de febrero de 1990, Shipping and Forwarding Enterprise Safe,
C-320/88, Rec. p. I-285, péarrafo 11, y de 18 de noviembre de 1999, Teckal, C-
107/98, Rec. p. I-8121, parrafo 31.

% Sentencia de 20 de marzo de 1986, asunto 35/85, Republica Francesa y Gérard
Tissier, péarrafo 9.
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Una vez establecido, a la luz del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, el reparto de
competencia en lo que se refiere a la interpretacidn vy
aplicacidén de la directiva comunitaria y la importancia
de si tener en consideracidn la Jjurisprudencia de dicho
Tribunal a respecto del tema, pasaremos pues a analizar
los entes que, segun los criterios hasta entonces
establecidos por el TJCE, pueden ser considerados
“organismos de derecho publico”.

Como sabemos la directiva n° 2004/18/CE fija tres
criterios dgque permiten identificar un organismo de
derecho publico sujeto a sus disposiciones.

Con efecto dicha directiva dispone en su articulo
1.9 que:

“Son considerados “poderes adjudicadores”: el

Estado, los entes territoriales, 1los organismos

de Derecho publico v las asociaciones

constituidas por uno o mas de dichos entes o de

dichos organismos de Derecho publico.

Es considerado ‘organismo de Derecho publico” cualquier

organismo:

a) creado especificamente para satisfacer necesidades de interés

general que no tengan caracter industrial o mercantil,

b) dotado de personalidad juridica y

c) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado,

los entes territoriales u otros organismos de derecho publico, o

bien cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estos

ultimos, o bien cuyo organo de administracion, de direccion o de

vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la

mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros

organismos de Derecho publico.

En el anexo III figuran las listas no exhaustivas

de los organismos 'y de las categorias de
organismos de Derecho publico que cumplen 1o0s
criterios enumerados en las letras a), b) y c)
del parrafo segundo.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
ha defendido el carédcter acumulativo de estos tres
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criterios en una sentencia de 15 de enero de 1998, asunto
C-44/96, Mannesman Anlagenbau Austria AG S.A. y otros vy
Strohal Rotationsdruck GesmbH%, bien como en una
sentencia de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96,
Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV®°, vy
sentencia de 10 de mayo de 2001, asunto C-223/99 y C-
260/99, Agora Srl y Ente Autonomo Fiera Internazionale
di Milano vy entre Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y
Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc.
Coop. Arl.”’

Ademds, conforme veremos en el discurrir del
presente estudio, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea también entiende que el estatuto de derecho
privado de wuna entidad no excluye, sin embargo, su
calificacién como Poder adjudicador’®. Esta es la razbn,
quizas, por la cual se haya atribuido a 1los Estados
miembros la incumbencia de enumerar los &rganos que,
independientemente de sus actos constitutivos, mejor se
identifiquen con el concepto de “Poder Adjudicador” en el
sentido de la legislacidén comunitaria.

Ahora bien, si el segundo criterio relativo a
calificacidén de 1la personalidad juridica, cual sea, la
exigencia de que el organismo sea “dotado de personalidad
juridica”, no plantea problema alguno, el primer vy
tercer criterios fijados por el legislador requieren un
estudio minucioso, por lo que exclusivamente sobre estos
dos criterios nos detendremos y lo haremos, tal como
hemos resaltado en el predmbulo de nuestro trabajo, en
base a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 1la
Comunidad Europea, el cual, no pocas veces ha sido
llamado a resolver cuestiones relacionadas con el tema.

95 parrafos 21 y 39.

96 parrafo 29.

o7 parrafo 26.

o8 TJCE, del 15 de mayo de 2003, asunto C-214/00, Comisién de las Comunidades
Europeas c¢/ reino de Espafia, parrafos 55 a 57 - TJCE, del 13 de enero de 2005,
asunto C-84/03, Comisién de las Comunidades Europeas c¢/ reino de Espafia, parrafos
27 y 28.
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1.Conceptuacién de “creado para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que
tienen un caracter otro que industrial o comercial”

El primer criterio, segun el cual el organismo
debe “haber sido creado para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que tienen un caracter otro que industrial o
comercial’, ha recibido por parte del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea la interpretacidédn mas amplia

posible, enfatizando sobre todo, la importancia de si
tener en cuenta el doble objetivo de apertura a la
competencia y transparencia.

Veamos la interpretacidn atribuida por dicho
Tribunal al conjunto de ©palabras reunidas en esto
criterio:

1.1. La Significacién de la Palabra “Creada”

La palabra “creada” ha sido una de 1las que ha
generado interrogantes en el momento de interpretar los
criterios fijados por el legislador para caracterizar a
un organismo como “Poder Adjudicador”.

La cuestiédn aqui consiste en saber si un
organismo que no ha sido “creado” para satisfacer
especificamente una necesidad de interés general que
tiene caréacter otro que industrial o comercial, pero que
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posteriormente pasa a atender tales necesidades debe o no
ser considerado “Poder Adjudicador”.

El Tribunal europeo ha tenido la oportunidad de
enfrentar el tema en el asunto C-470/99, Universale-Bau
AG”, en Cuyo proceso Entsorgungsbetriebe Simmering
GmbH, una sociedad Austriaca que habia asumido 1la
explotaciédn de 1la planta depuradora central, en virtud
del contrato celebrado con el Ayuntamiento de Viena en
1985, sostenia que no podria ser calificada de
organismo de Derecho puUblico en el sentido del articulo
1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva 93/37,
debido a que se desprende del propio tenor del primer
guidén de dicha disposicidn que el UGnico elemento decisivo
es la funcidén que le fue confiada en 1la fecha de su
creacidén. Afladia dicho organismo que el hecho de haber
asumido posteriormente tareas de interés general, que no
tenian carédcter industrial o mercantil, no cambiaba en
nada su estatuto, puesto que seguia desemperniando
funciones de caracter industrial o mercantil.

La Comisidn también alegaba que
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH no podria ser
calificada de entidad adjudicadora dado que 1la

modificacidédn de sus actividades no resultaba ni de una
sustitucién de su objeto social, tal como se define en
sus estatutos, ni de una obligacidén legal.

Hay que destacar que en dicho caso todas las
partes coincidian en considerar que Entsorgungsbetriebe
Simmering GmbH, desde que se hizo cargo de la depuradora
principal, satisfacia necesidad de interés general.
Ademéds con la sentencia BFI Holding'’’, que considerd que
la retirada y tratamiento de residuos domésticos

consistia en una necesidad de interés general no habia

99 TJCE, sentencia de 12 de diciembre de 2002 Asunto C-470/99, Universale-Bau

AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg, 2) 0OSTU-
STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH Y Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH vy
conclusiones del abogado General Sr. Siegbert Alber, presentadas el 8 de noviembre
de 2001.

100 TJCE, Sentencia del 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente
Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV.
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nada mas que cuestionar sobre el tema. De todas formas,
la discusidén ha tenido lugar por el hecho de tratarse
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH de una sociedad
constituida en 1976 con objeto de eliminar residuos
especiales con caracter mercantil.

Los Estatutos de Entsorgungsbetriebe Simmering
GmbH no contenian ningun indicio de que dicha sociedad
hubiera sido creada ©para satisfacer necesidades de
interés general que no tuvieran caradcter industrial o
mercantil. En consecuencia, si se tuvieran en cuenta
Unicamente los Estatutos en la versién vigente en la
fecha de constitucidn dicha sociedad no cumpliria los
requisitos establecidos en la Directiva 93/37 para que
fuera considerada un organismo de Derecho publico.

Ademas, consta de la conclusidn presentada por el

Abogado General'”

que Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH
no se habia encargado de la funcidén de gestidén de dicha
planta depuradora hasta 1986. Sin embargo, con motivo de
esta ampliacidén de su ambito de actividad no se modificd
la definicidén del objeto social que figura en sus
Estatutos. Tampoco mas tarde, en particular en 1996,
cuando Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH % el
Ayuntamiento de Viena acordaron la ampliacidén de 1la
planta depuradora en cuyo marco se suscitd el 1litigio
principal gue vino a dar origen al presente asunto, se
modificd la definicidén del objeto social que figura en
sus Estatutos. En consecuencia, si se atendiera
Unicamente a los Estatutos originales como criterio
determinante para la apreciacidén de la cuestidn planteada
en este caso, no seria posible considerar a
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH como una entidad
adjudicadora en el sentido de la Directiva 93/37.

A pesar de ello, las demandantes en el
procedimiento principal y el Gobierno austriaco invocaron

101 TJCE, asunto C-470/99, Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger

& Sbhne Bauges.mbH Salzburg, 2) OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH Y
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, conclusiones del abogado general Sr. Siegbert
alber presentadas el 8 de noviembre de 2001, parrafo 29.
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un enfoque “funcional” del concepto de organismo publico,
Yy estimaron que deberia tenerse en cuenta esta
modificacién posterior del ambito de actividades de
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH y considerandola, con
independencia de lo gque se establezca en sus Estatutos,
como un organismo de Derecho publico.

El tema del <criterio de la <creacidédn ©para
satisfacer especificamente necesidades de interés general
yva habia sido examinado de manera especifica por el
Tribunal de Justicia en dos procedimientos. En el asunto
Mannesmann Anlagenbau Austria vy otros'®?, que versaba

sobre la Imprenta del Estado austriaco, y en el asunto

BFI Holding'”’. En su sentencia en el asunto C-44/96, el
Tribunal de Justicia se refiridé al acto de creacidn de la
Imprenta del Estado, la Bundesgesetz uber die
Osterreichische Staatsdruckerei (Ley federal sobre la

Imprenta del Estado austriaco).

Sin embargo, Jjunto a este andlisis de las bases
juridicas de 1la Imprenta del Estado, el Tribunal de
Justicia también tuvo en cuenta las circunstancias de
hecho, en concreto el que posteriormente la Imprenta del
Estado asumiera también otras actividades de caréacter
industrial o mercantil. A este respecto, sefiald que, en
la medida en que un organismo siga encargandose de las
necesidades que esta especificamente obligado a
satisfacer, no pierde su condicién de organismo de
Derecho puUblico por el hecho de que realice también otras

. . 104
actividades.®

Como desarrollo de esta Jjurisprudencia,
el Tribunal de Justicia declardé posteriormente, en el
asunto C-360/96, que también es indiferente el hecho de
que la satisfaccidén de necesidades de interés general
s6lo constituya una pequefla parte de las actividades del

organismo, siempre y cuando siga encargandose de dichas

102 7JCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH.
103 TJCE, Sentencia del 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente
Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV.
0% TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau
Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH, parrafos 25 y 26.
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° Pero la cuestidén del wvolumen de las

. 1
necesidades.
actividades, para fines de caracterizaciédn del organismo
como de derecho publico, lo dejaremos para el tépico

siguiente.

Por lo tanto, lo qgue nos interesa dejar claro
hasta aqui es que, el entendimiento expuesto por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea es que no
debe tenerse en cuenta uUnicamente la situacidédn existente
en el momento de crearse el organismo, sino también la
posterior evolucidédn de éste, debiendo, ademéds, tenerse en
cuenta no sélo las modificaciones juridicas, sino también
las modificaciones de hecho en las actividades que ejerce
dicho organismo, siendo por lo tanto indiferente que los
Estatutos originales no contengan ninguin indicio de que
la sociedad haya sido creada para satisfacer
especificamente necesidades de interés general para que
esta sea caracterizada como de derecho plUblico. Tampoco
el hecho de que los Estatutos de la sociedad no fueran
actualizados posteriormente excluye que se la considere,
pese a todo, un organismo publico.

Ademés, conforme precisdé el TJCE, en la
sentencia del 12 de diciembre de 2002, asunto C-470/99,
Universale-Bau AG, “.el efecto util de 1la Directiva

93/37 no quedaria plenamente garantizado si el régimen
que establece pudiera no aplicarse a una entidad que
cumple los requisitos enunciados en su articulo 1, letra
b), pdrrafo segundo, por el mero hecho de que las tareas
de interés general, que no tengan cardcter industrial o
mercantil que realiza en la prdctica_no le fueron confiadas
desde su creacion..” *°° .

w

Por fin resume: una entidad que no ha sido
creada para satisfacer especificamente necesidades de

interés general que no tengan caracter industrial o

105TJCE, Sentencia del 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente Arnhem,

Gemeente Rheden y BFI Holding BV, parrafo 55.

106 TJCE, sentencia de 12 de diciembre de 2002 Asunto C-470/99, Universale-Bau
AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg, 2) OsTU-

STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH Y Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, parrafo 57.
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mercantil pero que posteriormente se ha encargado de
satisfacer dichas necesidades, cumple el requisito
exigido por el articulo 1, letra b), parrafo segundo,
primer guidn, de la Directiva 93/37, para poder ser
calificada de organismo de Derecho publico en el sentido
de la referida Directiva, siempre que se pueda comprobar

. . . . 107
objetivamente que satisface tales necesidades o7,

Por lo tanto, segun el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, es la actividad efectivamente ejercida
por el organismo que conviene tener en consideracién
para calificarlo o no como organismo de derecho publico,
independientemente del hecho de 1la misma haber sido
creada, o0 no, para atender dichas necesidades y de que
estas constasen o no de sus estatutos.

De cualguier manera la interpretacién de dicha
expresién en nada interfiere en el resultado de nuestro
estudio wuna vez que las Céamaras de Comercio fueran
creadas originalmente para los mismos fines a que siguen
existiendo.

1.2. El1 sentido que se debe atribuir a 1la palabra
“Especificamente”

El término “especificamente” también ha merecido
la atencidén del Tribunal de Justicia de 1la Comunidad
Europea, mas precisamente en el asunto C-44/96'%%, donde
se discutia si un organismo que habia sido creado
inicialmente para asumir, con caréacter exclusivo,
funciones consideradas de interés general, como la
impresién de documentos administrativos oficiales de 1los
cuales algunos con caracter confidencial o sujetos al

107 TJCE, sentencia de 12 de diciembre de 2002 Asunto C-470/99, Universale-Bau

AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger & Sohne Bauges.mbH Salzburg, 2) OSTU-
STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH Y Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, parrafo 63.

108 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH.
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cumplimiento de normas de seguridad, como los pasaportes,
los permisos de conducir y los documentos de identidad,
pero dque también pasa a satisfacer necesidades de
caracter industrial o mercantil debe o no ser considerado
organismo de derecho publico.

Para el Tribunal de Justicia la expresidn
“especificamente” no debe ser vista como sinénimo de
“exclusivamente”, o sea, la condicién legal segun el
cual se exige que el organismo deba haber sido creado
para satisfacer “especificamente” necesidades de interés
general, que tiene un caracter otro que industrial o
mercantil, no implica que dicho organismo deba estar

: 1
encargado “solamente” de atender tales necesidades.'®’

Definido tal punto quedaba, todavia, la
discusién sobre el grado de actuacidn del organismo en 1lo
que es considerado necesidad de interés general, no
industrial o mercantil, o sea, csi la satisfaccidn de
necesidades de interés general sbélo constituye una
pequefla parte de las actividades del organismo, el mismo
debe o no ser considerado de derecho publico?

A este respecto el Tribunal sefialdé que, el hecho
de que la satisfaccidén de necesidades de interés general
s6lo constituya una parte relativamente poco importante
de las actividades realmente emprendidas por tal entidad
no es pertinente, puesto que ésta sigue encargandose de
las necesidades que esta especificamente obligada a

. 11
satisfacer?.

Afirma también que dado que la condicidén de
organismo de Derecho publico no depende de la importancia
relativa, en la actividad del organismo de que se trate,
de la satisfaccidén de necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil, con mas razdn

199 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH, péarrafo 26.

19 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau
Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH, péarrafo 25 y TJCE, 27
febrero de 2003, Asunto C-373/00, Adolf Truley, parrafo 56.
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aun es indiferente que una persona juridica distinta, que
forme parte del mismo grupo o konzern que dicho
organismo, ejerza actividades mercantiles.

Anade que, a la inversa, el hecho de que entre
las empresas pertenecientes a un grupo O konzern exista
un organismo de Derecho publico no basta para que todas

. . . . 111
ellas sean consideradas entidades adjudicadoras.

Para el Tribunal de Justicia Comunitario 1la
condiciédn de organismo de Derecho puUblico no depende de
la importancia relativa, en la actividad del organismo de
que se trate, de la satisfaccién de necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o

mercantil. También es indiferente que una persona
juridica distinta, que forme parte del mismo grupo o
konzern que dicho organismo, ejerza actividades
mercantiles

Ademas, el TJCE ha destacado que el hecho, de
que la satisfaccidén de las necesidades de interés general
s6lo constituya una parte relativamente poco importante
de las actividades realmente emprendidas por el
organismo, tampoco es pertinente, en cuanto tal entidad
sigue encargandose de las necesidades que esta

P . : . 112
especificamente obligada a satisfacer °.

Sobre la naturaleza de la funcidn desempefiada por
el organismo, segun la jurisprudencia del TJCE, si hay
una funcidén de interés general -indudable cuando el
ambito de la actividad se designa habitualmente bajo la
expresién de “obligaciones de servicio publico”-, al
margen de que la actividad tenga vertientes mercantiles o
industriales, se produce una “vis atractiva” del primer
elemento, debiendo entenderse a ese ente sometido a la

1 TJCE, sentencia de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente Arnhem,

Gemeente Rheden y BFI Holding BV, péarrafos 56 y 57.

112 TJCE, sentencia del 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente

Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV, parrafo 25.
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reglas de contratacién publica'*®. En consecuencia, los
entes instrumentales que presten un servicio publico o
tengan que cumplir con obligaciones de servicio publico,
se encuentran sometidos al régimen de la LCAP. EI
Tribunal vuelve a insistir en esta idea al abordar el
tema en el asunto C 360-96, paradgrafos 56 y 57 arriba

. 114
transcritos.

Asi, a tenor del entendimiento manifestado por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, aun gque
el organismo se dedique apenas parcialmente a actividades
consideradas de caracter general, gque no tengan caracter
industrial o mercantil vy que ademas de eso dicha
actividad constituya una parte relativamente poco
importante de las actividades realmente emprendidas por
tal entidad, la misma debe seguir siendo considerada de
derecho publico(Poder Adjudicador) para fines de la
Directiva comunitaria de contratacidén publica.

1.3. El1 Alcance de la expresidén “Necesidad de interés
general otro que industrial y mercantil

1.3.1. Necesidad de interés general

La cuestidén aqui consiste en conocer el caracter
del interés general de la necesidad satisfecha. Segun
entendimiento del Tribunal de Justicia de 1la Comunidad
Europea el concepto de “necesidad de interés general” que
no tenga caracter industrial o mercantil es un concepto

13 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998, asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH, parrafos 25 y 26 - sobre
la consecuencia de la presencia de empresas que tienen actividades comerciales en
el mismo grupo que el organismo de derecho publico.

114 TJCE, sentencia del 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente
Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV, parrafos 56 y 57.

121



auténomo del Derecho comunitario’®, que debe recibir una
aplicacidén wunificada en el conjunto de 1los Estados
miembros. Asi pues, el Tribunal examina cada caso con el
fin de calificarlo como siendo o no de necesidad de
interés general.

Por lo tanto, no compete a legislacidén nacional,
discrecionalmente, decidir si tal o tales necesidades son
o0 no, de interés general. El hecho de que corresponda a
cada Estado apuntar los organismos que deben figurar en
el anexo III de la Directiva Comunitaria no significa que
los Estados dispongan de la libertad de calificarlos
segin sus criterios propios, sino que ello debe resultar
del encuadramiento de los organismos nacionales a 1los
pardametros fijados por el legislador comunitario.

Para una mejor comprensidén del tema es importante
tener presente algunas consideraciones al respecto del
servicio publico y servicio econémico de interés general,

sobretodo la conceptuacidén y distincidén que se hace entre
ellos.

Los servicios publicos estdn cada vez méas
presentes en la normativa y otros documentos de la Unidn
Europa, ©pero, <cada vez mas, bajo una denominacidn
diferente. Béasicamente los términos que se han ido
acufiando en este ambito son los siguientes: 1) Servicio
Publico; 2) Servicio Universal;3) Servicios Econdmicos de
Interés General (SIEG; 4) Servicios de Interés General
(SIG); 5) Servicios Sociales de 1Interés General y 6)
Misién de Interés general.

Como apuntan la mayoria de los autores
consultados, la nocidén de servicio publico es cambiante vy
susceptible de ser analizada desde diferentes puntos de
vista. De hecho en un recorrido histdérico es posible
comprobar que su formulacidédn ha variado en funcidén del
lugar y de la época en que nos situemos.

15 TJCE del 27 de febrero de 2003, asunto C-373/00, Adolf Truley GmbH vy

Bestattung Wien GmbH , parrafo. 45; vy, TJCE, 16 de octubre de 2003, asunto C-
283/00, Comisidén de las Comunidades Europeas c/ Reino de Espafa, parrafo 79 y 80,
en relacidén con la directiva obras.
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Desde 1la constitucién del Estado moderno hasta
nuestros dias, se ha pretendido perfilar y precisar el
concepto de servicio publico vy curiosamente se han
facilitado casi tantas definiciones como autores se han
ocupado del tema.

A nivel de derecho comunitario las diferencias
conceptuales son tan variadas que ni siquiera existe un
concepto de servicio publico que pueda servirnos para
definirlo en todos los paises europeos.

Con caracter general se admite que los servicios
piblicos son aquellos destinados a satisfacer necesidades
colectivas, consideradas de interés general o de utilidad
publica, y por ello sometidas a regulacidén y control o
intervencidén particular por parte del Estado.

Esta definicién no entra a valorar a dquién
corresponde la prestacidédn del servicio, simplemente
reconoce por un lado la existencia de necesidades
colectivas que deben ser cubiertas vy por otro la
necesidad de que exista intervencidén directa o indirecta
del Estado.

En esta conceptualizacidén el servicio publico es
prestado por una administracidédn publica, ya que como bien
afirma GARRIDO FALLA''®
publico es necesario que la Administracidén realice una

a veces por razones de interés

actividad prestacional dirigida a prestar utilidad a los
particulares.

Es sobradamente conocido gque en gran numero de
paises del mundo se identifican determinadas actividades
como propias de la Administracidn, por tanto
constituyentes de servicios publicos y vinculados a 1los
poderes publicos. Las administraciones publicas producen
distintos tipos de servicios, desde 1los que se podrian
denominar servicios puros como la prestacion de servicios

116 GARRIDO FALLA, F. :Réquiem por el servicio publico? En: Cuenta y razdn del

pensamiento actual, N° 116, JUN/JUL 2000. Universidad de La Rioja. paginas. 7-14.
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sanitarios, educativos, de transportes, etc.,; hasta unos
servicios peculiares como pueden ser la informacidn, la
seguridad, la regulacidn, etc.,; todo ello pasando por la
produccion de servicios internos, es decir, los
suministrados por unas unidades a otras en el seno de la

. . . .o Z . 117
propia Administracion Publica ' .

En el sistema Jjuridico espafiol el concepto de
servicio puUblico se ha identificado tradicionalmente con
la idea de monopolio o reserva de actividad prestacional
de contenido econdémico al sector publico. Esta reserva
garantizaba una esfera de actuacidédn al empresario privado
con el fin de atraer su capital para la realizacidédn de
grandes obras puUblicas o prestacidn de servicios puUblicos
necesarios para el desarrollo de un Estado moderno
(ferrocarriles, electricidad, teléfono, gas, etc). Los
particulares interesados podian acceder a estas
actividades mediante un titulo concesional.

Algunos autores apuntaron ya desde hace tiempo la
existencia de otros servicios publicos sin monopolio,
prestados desde sus origenes en concurrencia con el
sector privado, como es el <caso de la educacidn vy
sanidad.

Con la aprobacién de la Constitucidén de 1978 el
debate siguid centrado en un primer momento en la idea de
monopolio y en la interpretacién de los articulos 38'*°
128,2'"° de la Constitucién.

En el ambito local el concepto de servicio

publico nacid vinculado a la asuncién de

17 RrAMIO MATAS, C. Externalizacién de servicios publicos 'y corrientes

neoempresariales: los problemas de la administracién relacional en el contexto de
un gobierno multinivel. Ponencia V congreso internacional del CLAD sobre la
reforma del Estado y la Administracidén Publica. Santo Domingo. 2000.

118 warticulo 38. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacién.”

1% wArticulo 128.2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica.
Mediante Ley se podrd reservar al sector publico recursos o servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencidén de empresas
cuando asi lo exigiere el interés general.”
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responsabilidades de los entes locales frente a su
poblacién®®?, vy tendidé a confundirse con la idea de
competencia local (articulo 85 de la LBRIL, en su
redacciédn inicial, “son servicios publicos cuantos
tienden a la consecucidén de los fines sefialados como de
la competencia de las entidades locales”, vy en su
redaccién actual tras la ley 57/2003 de 16 de diciembre,
“son servicios publicos locales los gque prestan las

. . : : 121
entidades locales en el ambito de sus competencias”) .

No obstante, también se recurre a la idea de
reserva para identificar los servicios esenciales, que en
su caso podran prestarse ademds en régimen de monopolio.

El derecho comunitario, y su decidida apuesta por
la construccidédn de un mercado unitario en el que fuera
realidad el principio de libre prestacidén de servicios,
impuso un proceso de liberalizacidén en el ambito de los
servicios de contenido econdmico que acabd con el régimen
tradicional de muchos de estos servicios. Se impuso la
concurrencia, se acabd con los monopolios o ambitos
reservados en exclusiva, se sustituydé la concesidn por la
autorizacién, y se impuso a los Estados miembros una
nueva funcidédn reguladora y garante de las reglas del
mercado.

El servicio publico o los servicios publicos
econdmicos de interés general, quedan reducidos en un
primer momento a una categoria residual y transitoria, ya
que se confiaba en que el mercado estaba llamado a ir
ocupando la ordenacidén de todo el ambito de las
actividades prestacionales.

Asi, el concepto de servicio publico adquiere en
los Gltimos afios un nuevo protagonismo y una pluralidad

120 MmuRoz MACHADO, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general,

Tomo I, Civitas, Madrid 2004, pag. 923.
121 Mayor trascendencia tiene la reforma de los servicios locales en lo relativo
a sus modos de gestidén, vya que la ley 57/2003 impone los modos de gestidn
existentes en el admbito estatal, tanto en la LOFAGE para la gestidén directa, como
en la ley de contratos de las administraciones publicas para la gestidén indirecta.
Asi se hace en la nueva redaccidén del articulo 85,2, y en los nuevos articulos 85
bis y ter.
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de contenidos. Se advierte la necesidad de diferenciar
entre servicios publicos de contenido econdmico y no
econémico'??, 'y, por otra parte se recupera de alguna
forma el contenido ©politico que siempre ha estado
presente en este concepto desde la clésica definicidén de
Leén DUGUIT'??, que consideraba el servicio publico como
toda actividad cuyo cumplimiento estd asegurado, regulado
y controlado por los gobernantes, en cuanto dicha
actividad es indispensable para la realizacidén vy
desarrollo de la interdependencia social, vy es de
naturaleza tal que sbélo puede ser realizada por entero

mediante la intervencidédn de la fuerza gobernante.

Es decir, son servicio publico aquellas

actividades prestacionales necesarias para la cohesidn
social, y lo que sea necesario para tal cohesidédn no 1lo
puede determinar el mercado, sino la propia sociedad a
través de sus normas de maxima relevancia, la
Constitucidén y las leyes.

Como ha sefialado MUNOZ MACHADO'™ de este gran
movimiento de liberalizacidén se han librado sin embargo
los servicios sociales tradicionales que, aunque
afectados por una gran crisis financiera evidente en el
tultimo tercio del siglo XX, se han enrocado y resistido
como prestaciones a las que los Estados europeos estan
obligados. El mantenimiento de dichos servicios se ha
enraizado en la cultura europea de un modo tan profundo
que parece inconcebible la existencia misma del Estado si
dichos servicios desaparecieran.

Desde este planteamiento se reivindica el wvalor
politico del concepto servicio publico, ya que serd la
ley la que determine qué prestaciones son responsabilidad

122 MuRoz MACHADO, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general,

Tomo I, Civitas, Madrid 2004, capitulo IV.
123 DUGUIT, L. Le Droit Social; 1le droit individuel et la transformacidén de

1’Etat, Paris, 1908, citado por GASCON Y MARIN, Voz Corporacién Enciclopedia

juridica Espafiola, Seix, Tomo Noveno, 1964, p. 504.

124 MuRoz MACHADO, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general,

Tomo I, Civitas, Madrid 2004. pag. 90.
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del poder publico con el fin de garantizar la cohesidn
social, lo que en uGltimo término significa determinar el
alcance de la dimensién del ©Estado en su funcidn

, . 12
prestacional dentro de las sociedades modernas.'?’

Desde esta perspectiva es irrelevante que estas
prestaciones puedan también llevarse a cabo por el sector
privado, vya que no se trata de garantizar ambitos de
exclusividad para atraer capital privado, sino asumir
frente a la sociedad la responsabilidad de que
determinadas prestaciones materiales se llevaran a cabo
en condiciones de igualdad y gratuidad.

Este nuevo concepto de hecho hace también su
aparicién en la propia normativa Y documentos
comunitarios, mas alld de la inicial referencia limitada
a obligaciones de servicio ©publico dentro de 1la
prestacién de los servicios econbdmicos de interés
general.

Asi, el articulo 16 del actual Tratado de 1la

.. 12
Unidon Europea 6

establece que “sin perjuicio de 1los
articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que 1los
servicios de interés econdmico general ocupan entre 1los
valores comunes de la Unidn, asi como de su papel en la
promocidén de la cohesidén social 'y territorial, 1la
Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus
competencias respectivas y en el dambito de aplicacidén del
presente Tratado, velardn por que dichos servicios actuen
con arreglo a principios y condiciones que les permitan

cumplir su cometido”.

Dicho articulo reconoce el lugar ocupado por 1los
servicios de interés econdémico general dentro de 1los
valores comunes de la Unidén Europea, asi como su papel en
el fomento de la cohesidén social y territorial de 1la

125 En este sentido son de interés las intervenciones de VAQUER CABALLERIA y

BELTRAN AGUIRRE. La pluralitat 1 diversitat en la gestid dels serveis public
locals, obra coletiva. Fundacidé PI i SUNYER, Barcelona 2003, pag. 31 a 44.

126 Tntroducido a través del Tratado de Amsterdam, por el que se modifican el
tratado de la Unidén Europea, los tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas y determinados actos conexos, firmado en Amsterdam, el 2 de octubre de
1997 y que entrd en vigor el 1 de mayo de 1999.
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Unién. Estos servicios deben funcionar con arreglo a
principios y condiciones dque les permitan cumplir sus
cometidos.

De hecho el 26 de septiembre de 1996, la Comisidn
Europea publicdé una Comunicacidn sobre los servicios de
interés general en Europaﬂﬁ, en la que subrayaba la
importancia de las “misiones de interés general” para la
obtencién de los objetivos fundamentales de la Unidn
Europea. Recomendaba la inclusién de una referencia a los
Servicios de Interés General en el Tratado de la UE vy
proporcionaba ademds una definiciédn: “se considera
servicios de interés general a aquellas actividades de
servicios, comerciales o no, consideradas como de interés
general por las autoridades publicas y, por este motivo,
sometidas a obligaciones especificas de servicio
publico”.

En marzo del 2000, en el Consejo Europeo de
Lisboa, los Jefes de Estado y de Gobierno reconocieron el
papel clave de los servicios de interés general y para
mayor abundamiento pidieron una aceleracién de 1la
liberalizacidén en los sectores del gas, la electricidad,
los transportes y los servicios postales. Recordemos que
yva a finales de los 80 algunos de estos servicios como el
transporte aéreo ya  habian sido liberalizados a
instancias de la UE, pero al parecer la medida no habia
resultado suficiente.

Tras el Consejo de Lisboa, el 20 de septiembre de
2000, la Comisidén presentd una nueva Comunicacidédn que
actualizaba el contenido de la anterior. Mantenia la
valoracidén de los servicios de interés general como un
elemento clave del modelo europeo de sociedad y dejaba
constancia de que el texto del nuevo articulo 16 del
Tratado de la UE habia confirmado su lugar entre 1los
valores compartidos de la Unidén, asi como su papel en la

127 . .oz . .oz . . . .
Comunicacién de la Comisidédn - Los servicios de interés general en Europa.

Diario Oficial C 281 de 26.9.1996.
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promocidén de la cohesidn social y territorial. En su
Anexo II inclula de entre otras, las definiciones de
servicio publico, Servicios de interés general vy
Servicios de interés econdmico general en los términos
que expondremos a continuacidn:

1) Servicio publico - Muestrase éste como un
término ambiguo vya que puede referirse o bien al
organismo que presta de hecho el servicio o a la funcidn
de interés general atribuida al organismo
correspondiente.

Con objeto de fomentar o facilitar el desempefio
de la funcién de interés general, las autoridades
publicas pueden imponer obligaciones concretas de
servicio publico al organismo que presta el servicio, por
ejemplo en los sectores del transporte terrestre, aéreo o
por ferrocarril o de la energia. Estas obligaciones
pueden aplicarse a escala nacional o regional.

A veces se confunde el concepto de servicio
publico, que se refiere a la vocacidédn de prestar un
servicio al publico en términos del servicio que hay que
prestar, con el concepto de sector publico (que incluye
la funcidén publica), que se refiere a la condicién
juridica de quien presta el servicio en lo que respecta a
quien es el propietario del servicio.

La Comisidén menciona, pues, el doble sentido: a
veces designa el organismo productor del servicio y otras
se refiere a la misién de interés general que se confia
al organismo. En general se confunde servicio publico con
funcidén publica. Hablamos de que el transporte
ferroviario es un servicio publico a la vez que
consideramos a RENFE como servicio publico.

Cuando en la UE se utiliza el término se hace
generalmente en su segunda acepcidén y es precisamente con
el propdsito de favorecer el cumplimiento de la misidn de
interés general por lo que se permite a los poderes
publicos de los Estados miembros imponer obligaciones de
servicio publico especifico al organismo productor del
servicio. Por ejemplo en el caso de un servicio de
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distribucidédn de correspondencia se puede imponer que
llegue a determinados lugares con determinadas
frecuencias para dar cobertura a las necesidades de la
poblacidén de un area determinada.

GARRIDO FALLA'®, a su vez, enumera los principios
esenciales de los servicios publicos que podriamos
enumerar Como:

a) Continuidad en la prestacidén, El1 servicio debe
prestarse cueste 1o que cueste ya que su interrupcidn
puede provocar graves perjuicios (Ej. un corte de
corriente eléctrica o de red telefdnica).

b) Igualdad, en una doble vertiente: a) Igualdad
de acceso para todas las personas, considerando dos
componentes de desigualdad: el social y el territorial.
El primero se evita gracias a la gratuidad o cuasi
gratuidad de los servicios administrativos y sociales vy
al establecimiento de ©precios accesibles para los
servicios econdmicos. Para evitar la desigualdad
territorial es necesario garantizar la prestacidén del
servicio incluso en los lugares méds vrecdnditos del
territorio del estado y b) Igualdad de trato o lo que es
lo mismo neutralidad, ni discriminacién ni favoritismo,
por ninglin motivo.

c) Adaptabilidad. El1 servicio debe ir adaptandose
a las nuevas necesidades, a la evolucidn técnica,
econdmica e incluso politica.

Actualmente, tal como hemos dicho arriba, el
concepto de servicio publico se encuentra en discusidn, o
mejor dicho se encuentra, como consecuencia del la
introduccidén de la variable econdmica, o en una fase de
replanteamiento o como minimo de revisidén profunda.

128 GARRIDO FALLA, Fernando. ¢Réquiem por el servicio publico? Cuenta y razdn del

pensamiento actual, N° 116, JUN/JUL 2000. Universidad de La Rioja. pags. 7-14.
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2) Servicios de interés general - [Este concepto
abarca los servicios de mercado y no de mercado gque las
autoridades publicas consideran de interés general y a
los que imponen determinadas obligaciones de servicio
publico.

En este caso se abarca todo, los servicios de 1los
que, por su potencial para generar beneficio econdbdmico,
pueden resultar interesante su explotacidn para agentes
privados y otros servicios que siendo necesario prestar a
la ciudadania, no resultan rentables para su explotacién
econdmica.

Son servicios importantes para la vida cotidiana
de las personas y en los que es imprescindible garantizar
los principios de solidaridad y de igualdad de trato, en
teoria los fundamentos del modelo europeo de sociedad. Es
importante apuntar que en muchas ocasiones la existencia
de los servicios no rentables econbdmicamente es
fundamental, e incluso imprescindible, para que los que
si son rentables puedan desarrollarse.

12 . . . ,
° sobre los servicios de interés

En el Libro Verde
general, presentado por la Comisién el 21 de mayo de
2003, se afirma que los servicios de interés general
ocupan un lugar destacado en el debate politico. En
efecto, ataflen a una cuestidn crucial, la de determinar
el papel que corresponde a los poderes publicos en una
economia de mercado para garantizar, por una parte, el
buen funcionamiento del mercado y el respeto de las
reglas del Jjuego ©por ©parte de todos los agentes
implicados vy, por otra, para salvaguardar el interés
general, especialmente la satisfaccidn de las necesidades
esenciales de los ciudadanos y la preservacidén de los
bienes publicos, cuando el mercado, por si sdélo, no puede
asegurar estos aspectos.

129 1ibro verde sobre los servicios de interés general. COM(2003) 270 final.

Publicado en el Diario Oficial el 25/03/2003.
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El mismo texto reconoce, méas adelante, que dentro
del concepto de servicios de 1interés general se incluyen
los de naturaleza econdédmica y no econdmica.

3) Servicios de interés econdémico general - Este
es el término utilizado en el articulo 86 del Tratado y
se refiere a los servicios de mercado a los que 1los
Estados miembros imponen determinadas obligaciones de
servicio publico en virtud de criterios de interés
general. Se tiende asi a abarcar ambitos tales como las
redes de transporte, la energia y las comunicaciones.

Queda claro que los servicios de interés
econdémico general son actividades susceptibles de
explotacidén econdmica, en realidad para la UE se
convierten en servicios comerciales que cumplen misiones
de interés general, por ello permite que se sometan a
obligaciones especificas para que puedan dar adecuada
cobertura como servicios publicos. De esta forma lo que
se pretende evitar es que las empresas privadas que
puedan funcionar en esos ambitos y cuyo Unico objetivo,
por definicidén es la rentabilidad econdbmica, se centren
en aquellos aspectos que le producen beneficios vy
abandonen los gque no son rentables.

Imaginemos por ejemplo un servicio de telefonia
para el gue en muchas ocasiones no compensa extender las
infraestructuras, montar antenas, etc., para dar
cobertura a =zonas geograficas donde las densidades de
poblacidén son minimas. Al considerar el servicio como
servicio publico el Estado puede imponer a la empresa
unas obligaciones minimas respecto a esas zonas,
precisamente en aplicacién de 1lo establecido en el
articulo 86, del Tratado CE.

Lo expuesto nos permite concluir lo siguiente: el
concepto tradicional de servicio publico como actividad
prestacional de contenido econdmico reservada en su
titularidad a la Administracidén debe ser reemplazado por
un nuevo concepto en el que la idea central sea la de
asuncidén por las Administraciones de la responsabilidad
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de la garantia de determinadas prestaciones técnicas. La
actividad prestacional podra ser llevada a cabo en
concurrencia con el sector privado, y este sector podra
integrarse en el sistema pUblico para prestar 1la
actividad que se califica de servicio puUblico a través de
alguna de las formas de gestidédn indirecta del servicio.

Dentro de un concepto amplio de servicio publico
deberidn diferenciarse los servicios llamados econdmicos,
o territoriales'®, de los personales, vya que la
determinacién de unos y otros parte de postulados
diversos (en el caso de los econdémicos en principio debe
estarse a lo que pueda garantizar el mercado, y el
servicio publico sbélo se justifica para cubrir los fallos
del mercado, mientras que en los personales debe partirse
de una decisidén politica que fija lo que el Estado asume
como responsabilidad ante la sociedad), y las formas de
prestacidén también seran diversas, pues en los personales
la relaciébn con el usuario es determinante del cdémo
prestar el servicio.

El concepto de servicio publico comporta un deber
de prestacidén y una responsabilidad publica. Pero dentro
de este deber general de prestacién se incluyen dos
niveles diferenciados de responsabilidad. La
Administracidén puede asumir un contenido prestacional de
forma generalizada, pero sin llegar a crear verdaderos
derechos subjetivos.

En resumen, la nocidén de servicio publico posee
un doble sentido: unas veces designa el organismo
productor del servicio y otras se refiere a la misidén de
interés general que se confia al organismo. Es
precisamente con el propdsito de favorecer o permitir el
cumplimiento de la misidén de interés general para lo que
los ©poderes publicos pueden 1imponer obligaciones de
servicio publico especifico al organismo productor del

139 segtn VAQUER CABALLERIA y BELTRAN AGUIR. La pluralitat i diversitat en la

gestido dels serveis public locals, obra colectiva. Fundacié PI i SUNYER, Barcelona
2003.
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servicio, por ejemplo en materia de transporte terrestre,
aéreo o ferroviario, o en materia de energia.

Los servicios de interés general son actividades
de servicios, comerciales o no, consideradas de interés
general por las autoridades publicas y sujetas por ello a
obligaciones especificas de servicio puUblico. Engloban
las actividades de servicios no econdémicos (sistema de
escolaridad obligatoria, proteccidén social, etc.), las
funciones béasicas del Estado (seguridad, Jjusticia, etc.)
y los servicios de interés econdémico general,
consideradas como tales las actividades de servicio
comercial que cumplen misiones de interés general y estéan

por ello sometidas a obligaciones especificas de servicio
131

publico por parte de los Estados miembros. Es el caso
concreto de las redes de transporte, energia %
comunicacidn.

1.3.2. Interés otro que industrial o mercantil

No menos importante que la conceptuacidén “de
necesidad de interés general” es saber cudles son las
necesidades que tienen o no caracter industrial o

mercantil.'®?

Una de las reglas dictadas por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea es la de
que “las necesidades de interés general que tienen un
cardcter otro que industrial o comercial, por regla
general, se cubren de una manera otra que por la oferta

1 Articulo 86, antiguo articulo 90, del Tratado CE.

132 Véanse, en particular, las sentencias, antes citadas en particular sentencia
de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden vy
BFI Holding BV BFI Holding BV, péarrafo 36, y TJCE, sentencia de 10 de mayo de
2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-260/99, Agora Srl y Ente Autdénomo Fiera
Internazionale di Milano y entre Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y Ente
Autdénomo Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc. coop. Arl., Parrafo 32.
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de bienes o servicios en el mercado. Se trata, en
general, de necesidades que, por razones vinculadas al
interés general, el Estado elige satisfacer él mismo, O
al respeto del cual desea conservar una 1influencia

determinante.”'*?

Esta definicidén comunitaria de “necesidad de
interés general que tiene un cardcter otro que industrial
o comercial” esta basado en la posibilidad, para un
Estado, de decidir conservar una influencia determinante
sobre una actividad juzgada necesaria, en la medida en
que esta actividad podria no estar totalmente satisfecha
por las ofertas de operadores enteramente privados, como
es el caso de la recogida y el tratamiento de basuras

domésticas la cual, segun el Tribunal, pueden

considerarse como una necesidad de interés general,
veamos:

“Dado que el grado de satisfaccidon de esta
necesidad que se estime necesario por razones de
salud publica vy proteccidon de medio ambiente
quizds no se consiga si 1los operadores econdémicos
privados ofrecen, total o parcialmente, a 1los
particulares servicios de recogida, esta
actividad pertenece a aquellas respecto de la
cuales un Estado puede decidir que deben ser
realizadas por autoridades publicas o sobre las
que dicho Estado quiere conservar una influencia

determinante..”'?*

En consonancia con lo que hemos dicho arriba, 1lo
que se exige aquli es que, ademds de tener interés
general, dicha actividad tenga un otro caracter que el de
industria o comercio. Y para saber si la actividad tiene,
o no, dicho caréadcter industrial o mercantil uno de 1los
factores que se tiene en consideracidén es la condicidn en
que se da el ejercicio de la actividad, siendo uno de
ellos el caracter de competitividad, el cual, segun el

133 TJCE, sentencia de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente

Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV BFI Holding BV, péarrafo 51.

134 TJCE, sentencia de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente

Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV BFI Holding BV, péarrafo 52.
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TJCE, no es suficiente para sacar el caracter publico de
un organismo, o sea, el hecho de que haya competencia no
basta para excluir la posibilidad de que un organismo
financiado o controlado ©por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de Derecho publico se
guien por consideraciones que no tengan caracter
econdmico.

“Ademdas, dado que es dificil imaginar actividades
que no puedan ser realizadas en ningin caso por empresas
privadas, el requisito de que no haya empresas privadas
que puedan satisfacer las necesidades para las que se
creé un determinado organismo podria desustanciar el
concepto de organismo de Derecho publico al que se
refiere 1la letra b) del articulo 1 de la Directiva
92/50."

Por lo tanto, la ausencia de competencia no debe
ser considerada como una condicidén “sine qua non” al
reconocimiento de un organismo de derecho ptUblico, puesto
que el concepto de necesidad de interés general, teniendo
un caracter otro que industrial o mercantil, no excluye
necesidades que estan también satisfechas o podrian serlo
por empresas privadas. Sin embargo, la existencia de una
competencia desarrollada puede ser un indicativo de que
se trata de una necesidad de interés general de caracter

. . . 1
industrial o mercantil®3®.

El TJCE precisdé también que otros factores se
deben tenerse en cuenta para determinar el caréacter otro
que industrial y comercial de la necesidad, siendo de
particular relevancia las condiciones en las cuales el
organismo ejerce sus actividades. En efecto, si el
organismo opera en condiciones normales de mercado,
persigue un objetivo lucrativo, vy soporta las pérdidas
vinculadas a el ejercicio de su actividad, es poco
probable que las necesidades que tiene por objeto cubrir
sean de un otro caracter que industrial o mercantil.

135 TJCE, sentencia de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente

Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV, parrafos 43 y 44, respectivamente.

136 TJCE, sentencia de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente

Arnhem, Gemeente Rheden c/ BFI Holding BV, parrafos 48 y 49.
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Asi pues, para constatar el caracter otro que
industrial o mercantil de la necesidad, la buUsqueda de
beneficios, segun el TJCE, no debe constituir, en si, el
objetivo principal del organismo, aunque no esta
prohibida.

Por otro 1lado, el hecho de que un O6rgano de
contratacidén, al cual el organismo esté vinculado, opere
una recapitalizacidén del organismo cuando éste se declare
en quiebra o realice pérdidas financieras, constituye un
evidente indicativo del caréadcter otro que industrial o
mercantil de 1la necesidad satisfecha, una vez que el
organismo no se implica financieramente como un simples
operador privado, no asumiendo la integridad de los
riesgos vinculados a su actividad, guidndose por
consideraciones no puramente econdmicas.

1.3.3. Actividades cualificadas de interés general
con o sin interés otro que industrial o mercantil por
el TJCE

El TJCE vya ha definido algunas funciones o
actividades que benefician a la colectividad, y que deben
ser encuadradas como siendo “necesidad de interés

general” con o sin “interés otro que industrial o
mercantil” veamos algunas de ellas:

a) Produccidén de documentos administrativos

Para el Tribunal 1la produccidén de documentos
administrativos, algunos de los cuales se someten al
secreto o al cumplimiento de normas de seguridad, es una
de las actividades que estd estrechamente vinculada al
orden publico vy al funcionamiento institucional del
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Estado, exigiendo una garantia de suministro y el
cumplimiento de normas de confidencialidad y seguridad.

Tal posicionamiento ha sido respaldado por el
TJCE en el caso C-44/967, siendo que de entre los
materiales producidos por el organismo cuestionado
estaban incluidos la confeccidén de pasaportes, permisos
de conducir y documentos de identidad.

b) Organizacién de ferias, exposiciones y similares

E1l tema de la organizacidén de ferias %
exposiciones ha sido debatido por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea en los asuntos acumulados C-
223/99 y C-260/99"**, que tenia por objeto dos peticiones
dirigidas por el Tribunale amministrativo regionale per
la Lombardia (Italia), en los litigios pendientes ante
dicho o6rgano Jjurisdiccional entre Agora Srl vy Ente
Autédnomo Fiera Internazionale di Milano y entre
Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y Ente Autonomo
Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc. coop. Arl.

La cuestidén esencial aqui era saber si una
entidad, que tiene por objeto desarrollar y apoyar
cualquier actividad dirigida a la organizacidédn de ferias,
exposiciones y otras iniciativas similares, gque carece de
animo de lucro, pero cuya gestidn se basa en criterios de
rendimiento, eficacia y rentabilidad, y que opera en un
entorno competitivo, satisface necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil en
el sentido del articulo 1, letra Db), péarrafo segundo,
primer guidn, de la Directiva Comunitaria.

137 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH, parrafos 22 a 24.

138 TJCE, sentencia de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-
260/99, Agora Srl y Ente Autdénomo Fiera Internazionale di Milano y entre
Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y Ente Autdénomo Fiera Internazionale di
Milano, Ciftat Soc. coop. Arl.
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El primer punto establecido por el TJCE en la
solucidén del litigio ha sido el de que las actividades
dirigidas a la organizacidén de ferias, exposiciones vy
otras i1niciativas similares satisfacen si, necesidades
de interés general, por el hecho de que el organizador de
dichas manifestaciones, al reunir en un mismo lugar
geografico a fabricantes y comerciantes, no actua sbélo en
interés particular de éstos, que disfrutan, de esta
manera, de un espacio de promocidn para sus productos vy
mercancias, sino que también procura a los consumidores
que acuden a estas manifestaciones una informacidn que
les permite elegir en condiciones o6ptimas. Seflala el
Tribunal que se el impulso que se da a tales

. . . . , 1
intercambios es sin duda de interés general. 39

Por lo tanto, segun la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, una entidad
que carezca de éanimo de lucro, aun gque su gestidén esté
basada en criterios de rendimiento, eficacia %
rentabilidad, y opere en un entorno competitivo, a partir
del momento en que ofrezca un servicio de cara a permitir
una aproximacidédn entre proveedor y consumidor final esta
satisfaciendo una necesidad de interés general. Otra cosa
es definir si dichas necesidades tienen, o no, caracter
industrial o mercantil.

Para elucidar la cuestidén el Tribunal recorrid a
la enumeracidén de los organismos de Derecho puUblico
contenida en el anexo I de la Directiva 71/305/CEE del
Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacidédn de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, en su versién modificada por la
Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
a la que se refiere el articulo 1, letra b), de 1la
Directiva 92/50, destacando que sin ser exhaustiva, esta
lista pretende ser lo mas completa posible.

139 TJCE, sentencia de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-

260/99, Agora Srl y Ente Autdénomo Fiera Internazionale di Milano y entre
Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y Ente Autonomo Fiera Internazionale di
Milano, Ciftat Soc. coop. Arl, péarrafo 34.
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Segun el TJCE “EI1 andlisis de dicha enumeracidn
demuestra que por regla general se trata de necesidades
que, por una parte, no se satisfacen mediante la oferta
de bienes o servicios en el mercado, y que, por otra
parte, por razones de interés general, el Estado decide
satisfacerlas por si mismo o respecto a las cuales quiere

conservar una influencia determinante...”**°

Y més,
“(..)si bien el Tribunal de Justicia declard que
el concepto de necesidades de interés general que
no tengan cardcter industrial o mercantil no
excluye las necesidades que también son o podrian
ser satisfechas por empresas privadas (sentencia
BFI Holding, antes citada, apartado 53), también
consideré que la existencia de una competencia
desarrollada y, en particular, el hecho de que el
organismo de que se trate actue en situacidn de
competencia en el mercado, puede ser un 1indicio
de que no se trata de una necesidad de interés
general que no tenga cardcter industrial o

mercantil..”.'*!

Después de tener en consideraciones tales
argumentos el Tribunal sefiala que la organizacidén de
ferias, exposiciones y otras iniciativas similares es una
actividad econdmica que consiste en ofrecer servicios en
el mercado y que en el caso bajo judice, la entidad en
cuestidn prestaba servicios a los expositores contra pago
de una contrapartida. Asi, con su actividad, el organismo
satisfacia necesidades de naturaleza mercantil, por una
parte, de los expositores, que se beneficiaban de 1la
promocidén de los bienes o servicios gque exponian y, por

140 TJCE, sentencia de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-

260/99, Agora Srl y Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano y entre
Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y Ente Autonomo Fiera Internazionale di
Milano, Ciftat Soc. coop. Arl, péarrafo 37.

14l TJCE, sentencia de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-
260/99, Agora Srl y Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano y entre
Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y Ente Autonomo Fiera Internazionale di
Milano, Ciftat Soc. coop. Arl,, parrafo 38.
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otra parte, de los visitantes qgque deseaban informarse de

. . . 142
cara a posibles decisiones de compra.

Un hecho también considerado relevante por el
TJIJCE es el de que aunque la entidad careciese de animo de
lucro, su gestidédn estaba Dbasada en criterios de
rendimiento, eficacia y rentabilidad. Ademéds, como no se
ha previsto ningin mecanismo para compensar posibles
pérdidas financieras, restaba implicito que la sociedad
soportaba ella sola los riesgos econbmicos de sus
actividades.

Aun, conforme el Tribunal la Comunicacidn
interpretativa de la Comisidén referente a la aplicacién
de las reglas del mercado interior al sector de las
ferias y exposiciones (DO 1998, C 143, p. 2) proporciona
también un indicio que confirma el carédcter industrial o
mercantil de la celebracidén de ferias y exposiciones.
Esta Comunicacidén tiene por objeto, en concreto, explicar
la manera en que la libertad de establecimiento y la
libre prestaciodn de servicios benefician a los
organizadores de ferias y exposiciones. De ello se deduce
que, por regla general, no se trata de necesidades que el
Estado decide satisfacer por si mismo o con respecto a
las cuales pretende conservar una influencia

. 14
determinante.” 3

Otro factor relevante, pero que competia al juez
nacional averiguar - teniendo en cuenta el conjunto de
sus actividades, que segun el TJCE se extienden tanto a
nivel internacional como nacional y regional - era si la
sociedad operaba o no en el entorno competitivo.

Sin embargo, del conjunto de las informaciones
arriba expuestas el Tribunal de Justicia de la Comunidad

142 TJCE, sentencia de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-

260/99, Agora Srl y Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano y entre
Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. y Ente Autonomo Fiera Internazionale di
Milano, Ciftat Soc. coop. Arl,, parrafo 39.

Y3 TJCE, 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-260/99, Agora Srl
y Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano y entre Excelsior Snc di Pedrotti
Bruna & C. y Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc. coop. Arl.
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Europea concluyd que los organismos cuyas actividades
estén dedicadas a la organizacidén de ferias, como
exposiciones y otras 1iniciativas similares, como en el
caso bajo Jjudice, por el hecho de tener su gestidn
basada en criterios de rendimiento, eficacia %
rentabilidad, les debe ser atribuido un caréacter
mercantil. En consecuencia dicha entidad, aun gque vengan
a ser calificadas como de interés general, no se
califican, todavia - en funcidédn de su cardcter mercantil
-, como organismo de derecho publico.

c) Actividades mortuorias y pompas funebres

Segun el TJCE se consideran algunas actividades
mortuorias y de pompas funebres como actividades que
responden efectivamente a una necesidad de interés
general.

Tales actividades estan vinculadas al orden
publico, en la medida en que el Estado tiene un interés
manifiesto en efectuar un estrecho control sobre la
emisidén de certificados, como los certificados de
nacimiento o muerte. Se afiaden a eso los motivos
evidentes en el ejercicio de dicha actividades - pero no
suficiente por si solo -, como los de higiene y de salud
publica.

E1l Tribunal seflala todavia que para delimitar 1la
naturaleza exacta de las necesidades asumidas por
Bestattung Wien, al o6rgano Jjurisdiccional remitente
competia examinar todos los factores juridicos y facticos
que rigen la actividad de dicha sociedad asi como las
condiciones de la escisidén de las Wiener Stadtwerke y de
la cesibén de 1las actividades del Wiener Bestattung a
Bestattung Wien, y los términos del acuerdo de exclusiva
que, segun la demandante en el procedimiento principal,
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vinculaba a la sociedad mencionada en Ultimo lugar con el

Ayuntamiento de Viena.'**

En la parte que aqui nos interesa, cabe destacar
que la conclusién del TJCE es la de que las actividades
mortuorias y de pompas funebres pueden responder a una
necesidad de 1interés general. Segun el Tribunal, la
circunstancia de que el ente publico territorial esté
legalmente obligado a hacerse cargo de las exequias -y,
en su caso, a asumir su coste—-, en el supuesto de que
nadie se ocupe de ello dentro de un determinado plazo,
tras la expedicidén del certificado de defuncidn,
constituye un indicio de la existencia de tal necesidad
de interés general.

Noétese, por lo tanto, que tal y como ha destacado
por el Tribunal, se trata de una situacidén de debe ser
analizada por el d6rgano jurisdiccional competente en cada
Estado, el cual deberd llevar en consideracidén de entre
otros, estos criterios: emisién de certificados vy
responsabilidad sobre las exequias y sus respectivos
costes en caso de que nadie se ocupe de ello dentro de
un determinado plazo.

También segin en TJCE tales actividades pueden o
no ser consideradas de interés mercantil, correspondiendo
al bébrgano jurisdiccional competente analizar la
existencia o no de tal necesidad, teniendo en cuenta
todos 1los elementos Jjuridicos y facticos pertinentes,
tales como las circunstancias que hayan rodeado la
creacidétn del organismo de que se trate y las condiciones
en que ejerce su actividad, una vez que la simples
existencia de wuna competencia desarrollada no permite,
por si sola, inferir la ausencia de una necesidad de
interés general que no tenga caracter industrial o

mercantil.'®®

Y47JCE, del 27 de febrero de 2003, asunto C-373/00, Adolf Truley GmbH vy
Bestattung Wien GmbH, parrafos 51 a 53 y 66.

45 7JCE, del 27 de febrero de 2003, asunto C-373/00, Adolf Truley GmbH vy

Bestattung Wien GmbH, parrafo 66.
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El Tribunal destaca que cabe al bérgano
jurisdiccional nacional la tarea de evaluar si dicha
necesidad carece de caracter industrial o mercantil, el
cual debe apreciar 1las circunstancias que rodearon la
creacidn de la sociedad y las condiciones en que ejerce
su actividad, incluidas, en particular, la falta de animo
de lucro como objetivo principal, la no asuncidén de los
riesgos derivados de dicha actividad asi como la eventual

financiacién publica de la actividad de que se trate.”'?®

d) Adquisicién de servicios de planificacién vy
construccién, en el marco de un proyecto inmobiliario

Una actividad gque consiste en adquirir servicios
de planificacién y construccién, en el marco de un
proyecto inmobiliario referente a la construccidédn de
varios edificios de oficinas vy de un edificio de
estacionamiento cubierto, segin una decisidén de la ciudad
de crear sobre su territorio un polo de desarrollo
tecnoldgico, puede, a la luz de la jurisprudencia del
TJCE responder efectivamente a una necesidad de interés
general.

Conforme observado por el Tribunal, la actividad

147 . . . .
consistia en adquirir,

principal de Varkauden Taitotalo
vender y arrendar bienes inmuebles asi como en organizar
y prestar servicios de gestidén inmobiliaria vy otras
prestaciones accesorias que la administracidén de dichos

bienes y partes sociales requiera.

La operacién llevada a cabo por Varkauden
Taitotalo en el litigio principal consistia, mas
precisamente, en contratar los servicios de planificacidn
y de construccidédn en el marco de un proyecto inmobiliario

146 TJCE, 22 de mayo de 2003, asunto C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riittta

Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho
Tervomaa y Varkauden Taitotalo Oy.

147 TJCE, 22 de mayo de 2003, asunto C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riittta

Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho
Tervomaa y Varkauden Taitotalo Oy.
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relativo a la construccién de varios edificios de
oficinas y de un edificio de estacionamiento cubierto.

Segun el TJCE, en la medida en que dicha
operacién es resultado de la decisidén adoptada por el
Ayuntamiento de Varkaus de crear en su territorio un polo
de desarrollo tecnoldédgico y que el objetivo declarado por
Varkauden Taitotalo es adquirir el terreno a dicho
Ayuntamiento, una vez realizada la parcelacidén, y poner
los edificios recién construidos a disposicidén de 1la
industria de alta tecnologia, su actividad ©puede
satisfacer efectivamente una necesidad de interés
general.

El Tribunal, valiéndose de las consideraciones
hechas en el asunto Ferias y Exposiciones, tratado por
nosotros en el iten b, arriba - en el sentido de gque una
actividad que reGne en un mismo lugar geografico a
fabricantes vy comerciantes, no actta sdélo en interés
particular de éstos, que disfrutan, de esta manera, de un
espacio de promocidén para sus productos y mercancias,
sino que también procura a los consumidores gque acuden a
estas manifestaciones una informacidédn que les permite
elegir en condiciones O6ptimas -, concluydé que al
contratar los servicios de planificacién % de
construccién en el marco de un proyecto inmobiliario
relativo a la construccidén de edificios de oficinas, 1la
demandada en el ©procedimiento principal no actuava
Unicamente en interés particular de las empresas
directamente afectadas por dicho proyecto, sino también

en interés del Ayuntamiento de Varkaus. '*®

Para el TJCE actividades como las ejercidas
Taitotalo satisfacen necesidades de interés general, en
la medida en que pueden impulsar los intercambios asi
como el desarrollo econdmico % social del ente
territorial de que se trate, dado que la implantacidén de
empresas en el territorio de un municipio suele

148 TJCE, 22 de mayo de 2003, asunto C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riittta

Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho
Tervomaa y Varkauden Taitotalo Oy, péarrafo 44.
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repercutir favorablemente en éste en relacidén con la
creacidon de empleo, el aumento de los ingresos fiscales
asi como la mejora de la oferta y la demanda de bienes y
servicios.

En efecto, el Tribunal reconocid, en este asunto,
que la demandada no actuaba solamente en el interés
particular de las empresas directamente afectadas por
dicho proyecto, pero también en el de 1la ciudad, que
deseaba desarrollarse en los aspectos econbdmicos vy
sociales. Ademés el Tribunal precisdé que el interés
general no se mide solamente entre los usuarios directos
de una actividad o de un servicio, sino que de toda la
sociedad.

e) Ejecucidébn de programas y acciones previstos en el plan

de amortizacién y creacidédn de centros penitenciarios

El tema de la ejecucidn de programas de acciones
previsto en el plan de amortizacidn y creacidn de centros
penitenciarios ha sido abordado por el TJCE en el asunto
C-283/00, envolviendo el Reino de Espafia vy decia
respecto a SIEPSA, una sociedad estatal creada bajo la
forma de sociedad andénima mercantil, mediante acuerdo
del Consejo de Ministros de 21 de febrero de 1992, con
una duracidén de ocho afios y que posteriormente se
transformé6 en sociedad por tiempo indefinido a raiz de
una modificacidédn de sus Estatutos en octubre de 1999.
Consta de la sentencia que a principios del afio 2000, el
capital de dicha sociedad ascendia a 85.622.000.000 de
pesetas, integramente suscrito y desembolsado por el

N . . . 14
Estado espafiol como accionista unico °.

149 TJCE, 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisidén de las Comunidades

Europeas ¢/ Reino de Espafia, parrafo 21.
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De acuerdo con lo previsto en sus Estatutos, 1la
sociedad era dirigida y representada por un Consejo de
Administracién. Los ocho miembros de dicho Consejo eran
designados por la Junta General de accionistas, a
propuesta de los Ministerios de Justicia, de Economia vy
de Hacienda. El1 Consejo de Administracidén nombraba a su
Presidente, eligiéndolo entre los Consejeros propuestos
por el Ministerio de Justicia.

E1l objeto social de SIEPSA, tras la modificacidn
estatutaria de 17 de Jjulio de 1998, prevé en el
desarrollo y ejecucidédn de los programas y actuaciones que
contiene o pueda contener en el futuro el Plan de
Amortizacién 'y Creacidédn de Centros Penitenciarios,
aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministro, en todo 1lo
que concierne a la construccidn, edificacidédn de centros y
dependencias penitenciarias, ya sea por si o mediante
terceros, asi como a la amortizacidn o enajenacidn de los
bienes inmuebles y Centros que, previa desafectacidédn de
servicios o fines penitenciarios, le sean aportados de
acuerdo con las previsiones del Plan, desarrollando, en
particular, las siguientes operaciones de acuerdo con las
directrices emanadas de la Direccidn General de
Instituciones Penitenciarias:

a) Realizar cuantas actividades de asesoramiento
y gestidén urbanistica se precisen para el desarrollo del
citado Plan, asi como colaborar con entidades publicas o
privadas a los efectos anteriores.

b) Localizar y adguirir los inmuebles precisos, o
adecuar, en su caso, los que resulten aptos para la
instalacidén de los nuevos centros o0 dependencias
penitenciarias, asi como realizar el pago de las
adquisiciones efectuadas por la Administracidn
Penitenciaria por cualquier medio y para el expresado
fin.

c) Redactar los proyectos de ejecucidén de las
obras, realizar el replanteo de las mismas y preparar las
condiciones de licitacidén de las obras que se contraten.

d) Convocar vy adjudicar los contratos para la
ejecucidén de las obras por los procedimientos legalmente
establecidos, asi como realizar las actuaciones
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necesarias relativas a la direccidén de las obras, control
de calidad, mediciones, certificaciones y supervisidn, vy
todo lo referente al equipamiento y material auxiliar,
con la colaboracién de los facultativos designados por la
Administracidén Penitenciaria.

e) Promover y ejecutar las obras de urbanizacién,
construccidn, edificacidn, dotacidn, asi como el
equipamiento que sean precisos para la puesta en servicio
de los nuevos centros y dependencias penitenciarios.

Enajenar los bienes inmuebles y Centros
Penitenciarios que, desafectados del servicio o fines
penitenciarios, le sean aportados por el Estado [...],
los cuales, en los casos en que asi se estime oportuno
para mejorar su aprovechamiento y valor de enajenacidn,
podrédn ser objeto de cesidn parcial a las Corporaciones
Locales interesadas o de permuta por otros pertenecientes
a éstas, con las que se podran establecer Acuerdos de
colaboracién que permitan dicha mejora y la satisfaccién
de necesidades de su competencia. Los fondos que se
obtengan por la realizacidén de estas actividades seran
aplicados a la financiacidén de las actividades previstas
en el Plan.

En lo que se refiere mads en particular al
concepto de “necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil” el Tribunal enfatizd, en
la fundamentacién de dicha sentencia, que segln su
reiterada Jjurisprudencia, constituyen necesidades de
interés general, que no tienen caradcter industrial o
mercantil, aquellas necesidades que, por una parte, no se
satisfacen mediante la oferta de bienes o servicios en el
mercado y que, por otra, por razones de interés general,
el Estado decide satisfacer por si mismo o respecto de
las cuales quiere conservar una influencia

. 1
determinante.®®®

Y anade que conforme se desprende de la
jurisprudencia la existencia o la ausencia de una

150 véanse, en particular, las sentencias Adolf Truley, antes citada, apartado

50, y de 22 de mayo de 2003, Korhonen y otros, C-18/01, Rec. p. I-0000, apartado
47.
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necesidad de 1interés general que no tenga caracter
industrial o mercantil ha de apreciarse teniendo en
cuenta todos los elementos juridicos % facticos
pertinentes, tales como las circunstancias que hayan
rodeado la creacidén del organismo de que se trate y las
condiciones en gque ejerce su actividad, incluidas, en
particular, la falta de competencia en el mercado, la
falta de animo de lucro como objetivo principal, la no
asuncidén de los riesgos derivados de dicha actividad, asi
como la eventual financiacidén publica de la actividad de

151
que se trate''.

En efecto, segin como declardé el Tribunal de
Justicia en el apartado 51 de la sentencia Korhonen vy
otros, antes citada, si el organismo opera en condiciones
normales de mercado, tiene animo de lucro y soporta las
pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco
probable que las necesidades que pretende satisfacer no

. . : . 152
tengan caracter industrial o mercantil.®®

Por tanto, con base en estos <criterios la
conclusién del TJICE es de que la actividad que consiste
en asumir la ejecucidén de los programas Yy acciones
previstos en el plan de amortizacién vy creacidén de
centros penitenciarios, a efectos de la aplicacidédn de la
politica penitenciaria del Estado espafiol, constituye una
condicidén necesaria para el ejercicio del poder represivo
del Estado, y estd intrinsecamente vinculada al orden
publico, se tratando pues, de una actividad de interés

general.153

Asi, la falta de competencia en el mercado, el
animo de lucro y la financiacidén plUblica son algunos
criterios que segun el Tribunal permiten identificar si
el organismo ejerce o no actividad de interés general.

1 En este sentido, sentencias Adolf Truley, apartado 66, y Korhonen y otros,

apartados 48 y 59, antes citadas.

152 TJCE, 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisidén de las Comunidades

Europeas ¢/ Reino de Espafia, parrafo 80, 81 y 82.

153 TJCE, 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisidén de las Comunidades

Europeas ¢/ Reino de Espafia, parrafos 84 a 86.
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Pues bien, a través de los casos concretos arriba
abordados hemos tenido la oportunidad de conocer algunos
criterios tomados en consideracidén por el Tribunal, bien
como ejemplos de actividades consideradas por dicho
Tribunal como siendo de interés general.

También hemos dejado claro que el interés
general, por si solo, no es suficiente para encuadrar un
organismo como siendo de derecho publico. Sin embargo,
las necesidades para cuya satisfaccidn se cred
especificamente SIEPSA carecen o no de caracter
mercantil?

El Tribunal
recordar 4 (cuatro) criterios reiteradamente destacados

154 .  , .
°¢ antes de examinar la cuestidén hizo

sobre el tema y que entendemos importante destacar:

PRIMERO: E1 concepto de necesidades de interés
general que no tienen caracter industrial o mercantil
pertenece al Derecho comunitario y, por consiguiente, ha
de recibir en toda la Comunidad wuna interpretacidn
autdénoma y uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta
el contexto de 1la disposicidén en la que figura y el
objetivo que persigue la normativa de que se trate.

SEGUN: Constituyen necesidades de interés general
que no tienen caradcter industrial o mercantil, aquellas
necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante
la oferta de bienes o servicios en el mercado y que, por
otra, por razones de interés general, el Estado decide
satisfacer por si mismo o respecto de las cuales quiere
conservar una influencia determinante;

TERCER: La existencia o la ausencia de una
necesidad de interés general que no tenga caracter
industrial o mercantil ha de apreciarse teniendo en
cuenta todos los elementos juridicos y facticos
pertinentes, tales como las circunstancias que hayan
rodeado la creacidén del organismo de que se trate y las
condiciones en gue ejerce su actividad, incluidas, en
particular, la falta de competencia en el mercado, la

154 TJCE, 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisidén de las Comunidades

Europeas ¢/ Reino de Espafia, parrafo 79-82.
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falta de animo de lucro como objetivo principal, la no
asuncidén de los riesgos derivados de dicha actividad, asi
como la eventual financiacidén publica de la actividad de
que se trate;

CUARTO: Si el organismo opera en condiciones
normales de mercado, tiene animo de lucro y soporta las
pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco
probable que las necesidades que pretende satisfacer no
tengan caracter industrial o mercantil.

Teniendo en cuenta tales criterios el Tribunal ha
pasado a examinar la cuestidén de si las necesidades de
interés general que SIEPSA pretendia satisfacer tenian o
no caracter industrial o mercantil.

El TJCE ha destacado que segun sus estatutos
SIEPSA habia sido creada especificamente para asumir,
exclusivamente, la ejecucidn de programas y actuaciones
previstos en el Plan de Amortizacién y Creacidn de
Centros Penitenciarios, a efectos de la aplicacidén de 1la
politica penitenciaria del Estado Espafiol. Con este fin,
realizaba, seguin sus estatutos, todas las actividades
que resultasen necesarias a efectos de la construccidn,
gestién y liquidacidén del patrimonio penitenciario de
dicho Estado.

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

Entendidé el Tribunal que este vinculo intrinseco
se hallaba manifestod en particular, por la influencia
determinante que ejercia el Estado sobre la realizacidn
de la misién encomendada a SIEPSA. Ademds, seguUn se
recoge del la sentencia, ha quedado demostrado que
SIEPSA ejecutaba un Plan de Amortizacidén y Creacidn de
Centros Penitenciarios aprobado por el Consejo de
Ministros y que realizaba sus actividades conforme a las
directrices emanadas de la Administracién Publica.
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Asi, asignala el TJIJCE que: “puesto que la
aplicacién de las penas es una prerrogativa del
Estado, no existe un mercado para Jlos bienes y
servicios que ofrece SIEPSA en materia de
planificacion v creacion de centros
penitenciarios. Como alegd acertadamente la
Comisidn, actividades como la amortizacidn y 1la
creacidon de centros penitenciarios, que figuran
entre 1los principales objetivos de SIEPSA, no
estan sujetas a la competencia en el mercado. Por
consiguiente, dicha sociedad no  puede ser
considerada como un organismo que ofrezca bienes
y servicios en el mercado libre, en competencia

< . 1
con otros operadores economicos. o0

El gobierno Espafiol alegaba, a su vez, que SIEPSA
realizaba sus actividades con &nimo lucrativo. Todavia,
el TJCE ha destacado que aun suponiendo que 1las
actividades de SIEPSA generasen beneficios, ese no seria
el primer objetivo de esta sociedad, una vez que de sus
Estatutos restaba claro que actividades como la
adquisicidén de inmuebles para la instalacidén de nuevos
centros, la promocién vy la ejecucidn de obras de
urbanizacidén y construccidén o incluso la enajenacidén de
las instalaciones desafectadas, no eran sino medios que
dicha sociedad aplicaba para alcanzar su principal
objetivo, que consistia en contribuir a la realizacidn de
la politica penitenciaria del Estado Espafiol.

Seguin el TJCE la conclusidén arriba expuesta venia
corroborada por el hecho de que (segin afirmacidén de 1la
Comisidébn sin ser contradicha por el Gobierno espafiol),
SIEPSA habia registrado pérdidas financieras
considerables durante los ejercicios 1997 y 1998. Por lo
tanto, si existia un mecanismo oficial de compensacién
de posibles pérdidas de SIEPSA, resultaria poco probable
que ésta haya tenido que soportar los riesgos econdmicos
derivados de su actividad. En efecto, <concluyo el

155 TJCE, 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisidén de las Comunidades

Europeas ¢/ Reino de Espafia, parrafo 87.
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Tribunal: “habida cuenta de que la realizacion de la
mision de esta sociedad constituye un elemento
fundamental de la politica penitenciaria del Estado
espaniol, resulta verosimil que, como uUnico accionista,
dicho Estado tome todas las medidas necesarias al objeto

de evitar una posible quiebra de SIEPSA. '°°

Ante este contexto el TJCE concluye existir la
posibilidad de que, en un procedimiento de adjudicacidn
de un contrato publico, SIEPSA se guie por
consideraciones distintas a las meramente econdmicas(...)
Para evitar tal posibilidad, se impone la aplicacidén de
las Directivas comunitarias sobre contratos publicos.

Por lo tanto el Tribunal es incisivo al afirmar
que las necesidades de interés general para cuya
satisfaccidén se cred especificamente dicha sociedad no
tienen carédcter industrial o mercantil, debiendo dicha
sociedad, en consecuencia, ser calificada de organismo de
Derecho publico y, por tanto, de entidad adjudicadora,
aplicadndose la Directiva comunitaria a los procedimientos
de adjudicacidén de contratos publicos de obras convocados
por la misma.

Asi, conforme hemos podido constatar el TJCE ha
atribuido 1la naturaleza mercantil a una empresa con
objeto social la organizacidén de ferias y exposiciones.
Distinta ha sido 1la situacidén de la sociedad SIEPSA,
encargada de la ejecucidén de programas 'y acciones
previstos en el plan de amortizacién vy creacidén de
centros penitenciarios, una vez que al contrario de la
sociedad dedicada a ferias vy eventos, aquili ha sido
evidente la ausencia de &animo de lucro, o por lo menos
que éste fuera el objetivo principal de la sociedad.

Para la cuestién de la sociedad dedicada a
actividades mortuorias y pompas funebres la tarea de
analizar el tema ha sido atribuida a los o&érganos

156 TJCE, 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisidén de las Comunidades

Europeas ¢/ Reino de Espafia, parrafo 91.
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jurisdiccionales nacionales, resaltando el TJCE, que el
respectivo bérgano jurisdiccional debe tomar en
consideracidén todos los elementos juridicos y facticos
pertinentes, tales como las circunstancias que hayan
rodeado la creacidén del organismo de que se trate y las
condiciones en que ejerce su actividad, en particular, la
falta de animo de lucro como objetivo principal, la no
asuncidén de los riesgos derivados de dicha actividad, asi
como la eventual financiacidén publica de la actividad de
que se trate.

De lo expuesto concluimos que tanto la
significacién que se puede atribuir a los términos
“interés general”, como “caracter industrial o

mercantil” son muy amplios, no existiendo una fdérmula
Unica para el encuadramiento de un organismo sino que
éste debe ser extraido del conjunto de circunstancias
que, segun el TJCE, permiten aducir, de forma mas
fidedigna, la naturaleza Jjuridica del organismo, por 1lo
que el Tribunal ha preferido solo fijar y/o establecer
los parametros, dejando al érgano jurisdiccional local la
atribucidén, tal como estd previsto en la Directiva, de
analizar cada caso concreto.
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2. Actividad Mayoritariamente Financiada por el
Estado o Cuya Gestidén se halle Sometida a un Control
por parte del Estado, o Bien cuyo Organo de
Administracién, de Direccién o de Vigilancia esté
Compuesto por Miembros de los Cuales mas de la Mitad
sean Nombrados por el Estado, los Entes Territoriales
u Otros Organismos de Derecho Publico.

El criterio legal del vinculo con un organismo
de derecho publico a través de (1) financiacién, (2)
control o (3)presencia en los érganos de administracién
y direccidén, segun el Tribunal de Justicia de 1la
Comunidad Europea tiene por objetivo constatar la
existencia de una estrecha dependencia de un organismo
respecto del Estado, las entidades territoriales u otros
organismos de Derecho publico. “Por consiguiente, la
referida disposicidén define las tres formas en las que

puede presentarse un organismo de Derecho publico como

tres variantes de una “estrecha dependencia” respecto de
. . . 157

otra entidad adjudicadora.”'’

Veamos pues las tres variantes, las cuales,
destaquese, no son cumulativas, o sea, basta que el
organismo cumpla uno de estos requisitos - ademas de

atender una necesidad de 1interés general gque no tenga
fines industriales o mercantiles -, para ser considerado
de derecho publico.

157 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c H.M.

Treasury ex parte University of Cambridge, parrafo 20.
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2.1. Significacién de Financiacidén Mayoritaria por el
Estado, los Entes Territoriales u Otros Organismos
de Derecho Publico

Sobre el caracter mayoritario de la financiacién

publica, el Tribunal ha ©precisado que el término
“mayoritariamente”, debe ser interpretado como “mas de
la mitad” destacando que: “cuando el articulo 1, letra

b), parrafo segundo, tercer gquidn, de cada una de las
Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 hace referencia a una
financiacidon “mayoritaria” procedente de fondos publicos,
ello implica necesariamente que un organismo puede ser
también financiado parcialmente de otra manera, Sin

perder por ello su condicidén de entidad adjudicadora.”'’®

Claro, aparentemente, el alcance que se debe
atribuir a palabra mayoritariamente, cual sea, que el
hecho de que el d6rgano también sea financiado por fondos
diversos de aquellos considerados “publicos” no
compromete su naturaleza juridica de “organismo publico”.
Lo gque debe ser tomado en consideracidén eso si, es el
volumen de dicha financiacidén proveniente de fuentes no
publicas que, siendo superior a 50%, descalifica 1la
naturaleza publica del organismo.

Una interpretacidn, todavia, mas amplia y
polémica gira en torno al concepto de financiacidn
publica.

Para el Tribunal solamente las financiaciones
pagadas sin contraprestacidn especifica a las actividades
de una entidad pueden calificarse de “financiacidn
publica”. Asi, no constituyen una financiacidédn publica,
en el sentido de la definicidén del organismo de derecho
publico, por ejemplo, los pagos efectuados como

158 7JCE, sentencia de 3 de octubre 2000, asunto C-380/98, The Queen c/ H.M.

Treasury ex parte: University of Cambridge, parrafo 35.

156



contrapartida de la prestacién de servicios. De otra
manera se califican, en particular, de financiacién

. . . 1
publica, las subvenciones. >9

Veamos a seguir algunas de las situaciones

practicas enfrentadas por el TJCE y el entendimiento
expuesto sobre el tema.

a) Fuentes de financiacién de “University of Cambridge”

De entre algunas de las situaciones curiosas que
han sido tratadas por el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Europea tenemos el asunto C-380/98, The
Queen Y H.M. Treasury, ex parte: The University of
Cambridge.

Por entenderlas relevantes para a etapa siguiente
de nuestro estudio reproduciremos, en la integra, las
cuestiones planteadas por la High Court of Justice
(England & Wales), Queen's Bench Division (Divisional
Court) frente al TJCE, cuales sean:

“1) Cuando el articulo 1 de 1las Directivas
92/50/CEE, 93/37/CEE 'y 93/36/CEE del Consejo (en las
sucesivas, Directivas) se refiere a cualquier organismo
cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el
Estado, 1los entes territoriales u otros organismos de
Derecho publico, ¢qué fondos deben considerarse incluidos
en la expresion financiada por [una o varias entidades
adjudicadoras]? En particular, en relacidn con 1o0s pagos
efectuados a una persona juridica como la Universidad de
Cambridge, ¢;comprende esta expresion:

a) las becas o subvenciones concedidas por una o
varias entidades adjudicadoras para fomentar la labor
investigadora;,

b) la contraprestacidon satisfecha por una o
varias entidades adjudicadoras por la prestacidén de
servicios que comprenden trabajos de investigacidn;

159 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c¢ H.M.

Treasury ex parte :University of Cambridge, péarrafos 21 y 26.
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c) la contraprestacion satisfecha por una o
varias entidades adjudicadoras por la prestaciodon de otros
servicios, tales como asesoramiento u organizacion de
conferencias;

d) las becas para estudiantes que las autoridades
locales competentes en materia de educacidn (local
education authorities) abonan a las universidades para
cubrir los gastos académicos de determinados estudiantes?

2) ¢A qué porcentaje corresponde o qué oOtro
significado ha de atribuirse al término mayoritariamente,
empleado en el articulo 1 de las Directivas?

3) Si el término mayoritariamente corresponde a
un valor expresado en porcentaje, ;debe el cadlculo de
este ultimo limitarse a tener en cuenta las fuentes de
financiacidon de las actividades académicas o conexas o
debe incluir también los fondos obtenidos con actividades
mercantiles?

4) ¢Cual debe ser el periodo de referencia del
cdlculo efectuado para determinar si una universidad es
una entidad adjudicadora con respecto a un contrato
determinado, y coémo deben tenerse en cuenta los cambios

. . 1
previsibles o futuros?” 60

E1l Tribunal inicialmente ha hecho un anédlisis
del origen de las diversas fuentes de financiacién de
las universidades en el Reino Unido, destacando que a
éstas se les asignan una cierta cantidad de recursos
financieros en funcidén de evaluaciones periddicas sobre
la calidad de las investigaciones que llevan a cabo y/o
en funcidén del numero de estudiantes que acogen. Ademéas
de eso, las universidades también cuentan con fondos
proceden de donaciones y de fundaciones constituidas al
efecto, o de la prestacidén de servicios de alojamiento vy
restauracidén, asi como de la retribucidén de los servicios
que las Universidades prestan a obras de beneficencia,
Ministerios o empresas 1industriales o mercantiles por
encargo de éstos.

160 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c¢ H.M.

Treasury ex parte :University of Cambridge, péarrafo 13.
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Establecidas las formas de financiacidén de dicha
universidad el TJCE ha pasado a analizar la naturaleza de
cada una de ellas, con el objetivo de determinar la
importancia que estas representan para la Universidad vy,
consecuentemente, qué influencia ejercen en la posible
calificacidn de dicho organismo como “entidad
adjudicadora”.

La primera consideracién hecha por el TJCE y que
nos ha llamado la atencidén ha sido de que aunque el modo
de financiarse de un organismo determinado puede resultar
revelador de su estrecha dependencia respecto de otra
entidad adjudicadora, es preciso hacer constar gque este
criterio no tiene caréacter absoluto. No toda suma abonada
por una entidad adjudicadora tiene por efecto crear o
reforzar una relacidén especifica de subordinacidén o de
dependencia. Unicamente cabrd calificar de “financiacién
publica” aquellas prestaciones que financien o apoyen las
actividades de la entidad de que se trate mediante una
ayuda econdmica abonada sin contraprestacidn especifica.

E1l factor considerado preponderante aqui, por 1lo
tanto, ha sido la contraprestacidén que se prestaba por el
valor econdémico abonado. En base a tal afirmacién la
conclusién a que ha llegado el Tribunal ha sido de qué
prestaciones que consisten en Dbecas o subvenciones
concedidas para fomentar la labor investigadora, deben
considerarse financiacidén por una entidad adjudicadora.
En efecto, pondera: “aun cuando el beneficiario de tal
financiacion no fuera la propia Universidad sino una
persona que forme parte de ella como prestador de
servicios, se trataria de una financiacidn que beneficia
al conjunto de la 1institucidén en el d4dmbito de sus

P . . : < 161
actividades de lnvestlgac1on.”6

Desde este mismo punto de vista, las becas
destinadas para estudiantes que las autoridades locales,
competentes en materia de educacibén, abonan a las

161 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c¢ H.M.

Treasury ex parte :University of Cambridge, péarrafo 22.
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universidades para cubrir los gastos académicos de
determinados estudiantes pueden calificarse de
“financiacidén publica”, pues en efecto, el pago de tales
cantidades constituye una medida social en beneficio de
determinados estudiantes que no pueden asumir por si
solos los gastos académicos, a veces muy elevados. Al no
existir ninguna contrapartida contractual wvinculada a
esos pagos, procede considerar que su financiacidén es
obra de una entidad adjudicadora en el &ambito de sus
actividades en materia de educacidn.

El TJCE considera todavia, distinta la situacidn
de las cantidades abonadas por una o varias entidades

adjudicadoras Ccomo contrapartida de prestaciones
contractuales de la Universidad, tales como la
realizacidn de investigaciones determinadas,
asesoramiento o la organizacidén de seminarios vy

conferencias. Segun el TJCE “carece de importancia, a
este respecto, que esas actividades de cardcter mercantil
se confundan, en su caso, con las actividades docentes e
investigadoras de la Universidad. En efecto, la entidad
adjudicadora tiene un interés econdémico en que se realice

. < 162
la prestacidn.”'®

Todavia, resalta el Tribunal gque una relacidn
contractual de ese tipo ©puede también tener como
consecuencia una dependencia del organismo de que se
trate respecto de la entidad adjudicadora; no obstante la
naturaleza de esa dependencia es distinta de la que
resulta de una mera medida de apoyo. En efecto, tal
dependencia debe equipararse mas bien a la que existe en
las relaciones comerciales normales, gque se desarrollan
en el marco de contratos de caracter sinalagmdtico
negociados libremente por las partes. Asi pues, las
prestaciones contempladas en las letras b) y c) de 1la
primera cuestién de la resolucidn de remisidén no estan
incluidas en el concepto de “financiacidén publica”.

162 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c¢ H.M.

Treasury ex parte :University of Cambridge, péarrafo 24.
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Por lo tanto la palabra final del TJCE sobre el
tema ha sido en el sentido de que el término
“financiacién por una o varias entidades adjudicadoras”,
debe interpretarse en el sentido de que en ella se
incluyen las becas o subvenciones concedidas por una o
varias entidades adjudicadoras para fomentar la labor
investigadora, asi como las becas para estudiantes que
las autoridades locales competentes en materia de
educacién abonan a las wuniversidades para cubrir 1los
gastos académicos de determinados estudiantes. En
contrapartida, no constituyen financiacidén publica, a
efectos de dichas Directivas, las sumas abonadas por una
o varias entidades adjudicadoras, bien en el marco de un
contrato de ©prestaciédn de servicios que comprenda
trabajos de investigacidén, bien como contrapartida por la
prestacidén de otros servicios, tales como asesoramiento u
organizacidén de conferencias.

La cuestidén enfrentada posteriormente por el
Tribunal en el mismo asunto, decia respecto a la
expresién “mayoritariamente financiada”. El tema aqui
consistia en precisar si el término “mayoritariamente”
debe corresponder a un porcentaje determinado, o si
procede atribuirle otro significado, respecto al que el
TJCE ha sido incisivo al afirmar que el término
“mayoritariamente”, “en lenguaje corriente, qgquiere decir
siempre “mds de la mitad”, sin que resulte necesario el

. . . 1
predominio o la preponderancia de un grupo sobre otro.”'®

Y concluye:

“Ademds, la interpretacidén segun la cual debe
entenderse que el término “mayoritariamente” significa
"mds de la mitad” resulta asimismo conforme con 1o
previsto en uno de los otros supuestos contemplados en el
articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guidn, de
cada una de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37. En
efecto, a tenor de dichas disposiciones, también debe
calificarse de “organismo de Derecho publico” todo

163 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c¢ H.M.
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organismo cuyo Jrgano de administracidén, de direccidn o
de vigilancia esté compuesto por miembros de 1los cuales
"mds de la mitad” sean nombrados por el Estado, los entes

. . . z . 164
territoriales u otros organismos de Derecho publlco.”6

Por lo tanto el término “mayoritariamente”, segun
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea debe
interpretarse, indudablemente, en el sentido de que
significa “mas de la mitad”.

La cuestidén siguiente, estrechamente ligada a las
precedentes, habla acerca de la composicidédn de la base de
calculo de 1la financiacidédn “mayoritaria”. Se trata de
elucidar si se debe o no tener en cuenta todas las formas
de financiacién - en el caso en concreto de 1la
Universidad - para efectos de determinar el caracter
“mayoritario” de la financiacidén publica o si soélo deben
tenerse en cuenta las fuentes de financiacidén de 1las
actividades académicas y conexas.

Segun el TJCE cuando las Directivas hacen
referencia a una financiacidén “mayoritaria” procedente de
fondos puUblicos, ello implica necesariamente que un
organismo puede ser también financiado parcialmente de
otra manera, sin que ello descaracterice su condicidén de
entidad adjudicadora. Por lo tanto, para gque se pueda
valorar correctamente el ©porcentaje de financiacidn
piblica de un organismo determinado, hace necesario tener
en cuenta todos los ingresos que dicho organismo obtenga,

. . C . 1
incluidos los que resulten de una actividad mercantil.'®®

La UGltima cuestidén tratada en el presente asunto
hacia alusién al periodo que debe ser considerado para
fines de calculo del origen de la financiacidn, sobretodo
en relacidén a la adjudicacidén de un contrato determinado,
y, por otro lado, de qué manera deben tenerse en cuenta

164 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c H.M.
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los cambios gque puedan producirse en el transcurso del
procedimiento correspondiente.

E1l TJCE ha sefialado que, al no existir en las
Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 una disposicidén expresa
al respecto, la respuesta a esta cuestidén deberia tener
en cuenta los imperativos de la seguridad Jjuridica. En
efecto, destaca el Tribunal que: “(..) aunque para
determinar si una entidad puede calificarse de “entidad
adjudicadora” en relacidén con la adjudicacidén de un
contrato determinado es importante tener en cuenta la
situacién financiera exacta de dicha entidad, es preciso,
no obstante, garantizar también cierto grado de
previsibilidad del procedimiento correspondiente, habida
cuenta de que la financiacidén de una entidad como 1la

. . : ~ 1
Universidad puede variar de un afio para otro.”'®®

El Tribunal resalta ademas, que aunque dichas
Directivas guarden silencio sobre la cuestidén de
determinar qué periodo debe tomarse en consideracidn para
calificar a un organismo de “entidad adjudicadora”,
“(..)si contienen algunas disposiciones relativas a la
publicacidén de anuncios indicativos periddicos, que
pueden aportar datos uUtiles para responder a esta
cuestion. De este modo, el articulo 15, apartado 1, de la
Directiva 92/50 y el articulo 9, apartado 1, de la
Directiva 93/36 prevén expresamente que las entidades
adjudicadoras deberan publicar 1los anuncios 1indicativos
“lo antes posible después del inicio del ejercicio
presupuestario”, cuando el volumen total de contratos
“que tengan previsto adjudicar durante los doce meses
siguientes” sea igual o superior a 750.000 ECU. Asi pues,
las citadas disposiciones 1implican que una entidad
adjudicadora conserva este cardcter durante doce meses a
contar desde el inicio de cada ejercicio

. 167
presupuestarlo...”6
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Por lo tanto, la conclusidén del TJCE es due la
calificacion de “entidad adjudicadora” de un organismo
como la Universidad en cuestidn, debe efectuarse sobre
una base anual y que el periodo que debe considerarse més
adecuado para calcular el modo de financiacidén de dicho
organismo es el ejercicio presupuestario en que se inicia
el procedimiento de adjudicacidn de un contrato
determinado. Y“(..) De ello se deduce que, a efectos de
calificar de «entidad adjudicadora» a una Universidad, el
cdlculo de su modo de financiacidn debe efectuarse
tomando como base las cifras disponibles al inicio del
ejercicio presupuestario, aunque tengan el cardcter de

. . 1
previsiones.”!*®®

Sobre la cuestién de que si han de tenerse en
cuenta, y en su caso de gué manera, las modificaciones de
las condiciones de financiacidén existentes en la fecha de
comienzo del procedimiento de adjudicacidén del contrato
que puedan producirse a lo largo del mencionado
procedimiento el Tribunal ha enfatizado, una vez méas,
que el principio de seguridad Jjuridica exige que una
norma comunitaria sea clara y su aplicacidédn previsible
para todos aquellos que resulten afectados.“(..) Tanto de
esta exigencia como de los imperativos relacionados con
la proteccidn de los intereses de los licitadores resulta
que un organismo que en la fecha en que se 1inicia un
procedimiento de adjudicacidén de un contrato constituye
una “entidad adjudicadora”, en el sentido de las
Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, seguird estando sometido
a las exigencias de dichas Directivas, en lo que atarie a
tal contrato, hasta la terminacién del procedimiento de

1
que se trate”.®°

Asi, la conclusidén del TJICE sobre estas ultimas
cuestiones ha sido de que la calificacion de ‘“entidad
adjudicadora” de un organismo como la Universidad
“(..)debe efectuarse sobre una base anual y que el periodo
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que debe considerarse mas adecuado para calcular el modo
de financiacidén de dicho organismo es el ejercicio
presupuestario en el que se 1inicia el procedimiento de
adjudicacion de un contrato determinado, debiendo
entenderse que dicho cdlculo ha de efectuarse tomando
como base las cifras disponibles al inicio del ejercicio
presupuestario, aunque tengan el cardacter de previsiones.
Un organismo que en la fecha en que se 1inicia un
procedimiento de adjudicacidén de un contrato constituye
una “entidad adjudicadora”, (..), seguira estando sometido
a las exigencias de dichas Directivas, en lo que atarie a
tal contrato, hasta la terminacién del procedimiento de

17
que se trate.” 0

Este concepto de financiacidén publica, gque para
muchos era considerado bastante amplio, recientemente ha
tenido aun mayor ampliacién en su alcance por parte del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Como
demostraremos a continuaciédn.

b) Organismos publicos de radiodifusién

En el asunto C-337/06, Bayerischer Rundfunk,
sentencia de 13 de diciembre de 2007'%, el TJCE ha
enfrentado, una vez mas, la cuestidén atinente a las
fuentes de financiacién como elemento caracterizador de
la naturaleza juridica de un organismo.

El asunto ha tenido origen en un litigio en el
que se discutia si los organismos publicos de
radiodifusidn alemanes (Landesrundfunkanstalten)
constituian, o no, entidades adjudicadoras a efectos de
la aplicacién de las normas comunitarias en materia de
adjudicacién de los contratos puUblicos.

170 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98, The Queen c H.M.
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Como se trata de una de las sentencias, de todas
las que hemos analizado, gque mantiene méds estrecha
vinculacién con el tema objeto de nuestro estudio,
dedicaremos importante parte de nuestro trabajo a
analisis de la misma.

En términos precisos las cuestiones planteadas
por el Oberlandesgericht Dusseldorf y que interesan para
desarrollar nuestro estudio son las siguientes:

“1)¢Debe interpretarse que el requisito del
articulo 1, apartado 9, parrafo segundo,
letra c), primera alternativa, de la Directiva
2004/18 abarca, dentro de la “financiacidén por el
Estado”, 1la efectuada de manera 1ndirecta a
ciertos organismos con el pago de cdnones por las
personas que poseen receptores de radiodifusidn,
teniendo en cuenta el Imperativo constitucional
de que el Estado garantice la 1independencia de
los medios econdmicos y la existencia de esas
entidades?

2)S1 la respuesta a la primera cuestion

prejudicial fuera afirmativa, ¢debe interpretarse

que el articulo 1, apartado 9, parrafo segundo,
letra c), primera alternativa, de la Directiva

2004/18, exige para que concurra la “financiacidn

por el Estado” una influencia publica directa en

la adjudicacion de contratos por el organismo que

. . 172
financia?... ”

Antes de adentrar en el tema el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea hizo algunas
observaciones, de entre las cuales cabe destacar la
afirmacidén de que:

“(..) aunque el régimen alemdn de financiacidn de
los organismos publicos de radiodifusion excluye
por principio que los poderes publicos puedan
ejercer 1influencia politica alguna sobre dichos
organismos, esta circunstancia no basta para

172 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2007, asunto C-337/06, Bayerischer
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justificar que el presente asunto se examine
unicamente desde el 4dngulo de la imposibilidad,
por definicidn, del ejercicio de tal influencia
por parte del Estado. A efectos de la
interpretacion y de la aplicacidn uniforme del
Derecho comunitario, asi como de la consecucion
de los objetivos del Tratado CE, el Tribunal de
Justicia debe, en efecto, tener en cuenta
igualmente otras consideraciones como la libertad

. P 17
de circulacidén y la apertura del mercado.”'’

Pues bien, veamos como el tema de la
“financiacién mayoritaria por el Estado” pasdé a ser
tratado por el Tribunal en el presente caso concreto.

La primera observacién hecha por el TJCE ha sido
la de que en relacidn al caracter “mayoritario” de la
financiacidén, dicho requisito se cumplia en el presente
caso “(.) en la medida en que mds de la mitad de 1los
ingresos de 1os organismos publicos de radiodifusidn de
que se trata proceden del canon examinado en el asunto

principal..” .'’*

Hecha tal observacién el Tribunal destaca que el

texto legal pertinente'”

no contiene ninguna precisidn
respecto a las modalidades conforme a las cuales debe
efectuarse 1la financiacidén a la que se refiere esta
disposicidén. “Asi, en particular, dicha disposicidn no
exige que la actividad de 1los organismos considerados
esté directamente rfinanciada por el Estado o por otra

entidad publica para que se considere cumplido el
176
’ (

requisito correspondiente.’ negrita nuestro)

173 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2007, asunto C-337/06, Bayerischer
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5 Articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guidn, primera alternativa, de

la Directiva 92/50.
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Adicionalmente seguin el Tribunal para interpretar
el concepto de “financiacidén por el Estado” o por otras
entidades publicas, es preciso referirse a los objetivos
de las directivas comunitarias en materia de contratos
piblicos, debiendo el concepto de financiacidén de 1los
organismos publicos de radiodifusidén ser evaluado a la
luz de estos objetivos (la 1libre circulacidén de 1los
servicios y su apertura a la competencia no falseada y lo
mas amplia posible en todos los Estados miembros) y en
funcidén de estos criterios, lo que implica, segun el
Tribunal, que el concepto de “financiacidén por el
Estado” deba recibir, también aqui, wuna interpretacidn

. 177
funcional.

El primer punto destacado por el TJCE ha sido el
de que el canon que garantiza la financiacién mayoritaria
de la actividad de los organismos en cuestién tiene su

origen en el Convenio Estatal sobre la radiodifusién, es

decir, en un acto del Estado. Dicho canon, conforme

destaca el Tribunal, estaba previsto y se imponia por
ley, “no resultando de una transaccidén contractual
celebrada entre estos organismos y los consumidores.” EI1

hecho generador de la obligacidn de pago del canon es la
simple posesién de un aparato receptor y no es la
contrapartida del disfrute efectivo de 1los servicios

: 'z 17
prestados por los organismos en cuestion.” g

E1l Tribunal resalta, ademds, que en este caso
concreto la fijacidén del importe del canon tampoco
resulta de una relacidn contractual entre los organismos
de radiodifusién de y los consumidores. Al contrario,
conforme al Convenio Estatal de financiacidén de 1los
organismos de radiodifusidén, este importe es establecido
mediante una decisidén formal de los Parlamentos que los
Gobiernos de los Lander adoptada sobre la base de un
informe elaborado por la KEF en funcidén de las
necesidades financieras declaradas ©por los propios
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organismos. “Los Parlamentos y los Gobiernos de 1os
Ldnder pueden no sequir las recomendaciones de la KEF,
siempre que respeten el principio de libertad de Ila
radiodifusidén, por razones, no obstante, limitadas, en
concreto, cuando el importe del canon constituya para los
consumidores una carga financiera desmesurada habida
cuenta de la situacidon econdémica y social general, que
pueda suponer un perjuicio para Su acceso a la
informacion (véase la sentencia del
Bundesverfassungsgericht de 11 de noviembre de 2007, BVR
2270/05, BvR 809/06 y BvR 830/06).7"°

Y ademés, destaca el Tribunal que incluso en el
caso de que los Parlamentos y los Gobiernos de los Lander
debiesen seguir sin modificaciones las recomendaciones de
la KEF, tal mecanismo de fijacidén del importe del canon
seguiria siendo establecido por el Estado, que habria
transferido de ese modo prerrogativas de poder publico a
una comisidén de expertos.

Sobre la forma de percepcién del canon el
Tribunal menciona que:

“(..) del Convenio Estatal sobre el canon se
desprende que el cobro de éste es efectuado por
la GEZ, que actua por cuenta de 1os organismos
publicos de radiodifusidon, mediante resolucidn de
liquidacidén, es decir, mediante un acto en
ejercicio de funciones publicas. Asimismo, éen
caso de demora en el pago, las notificaciones de
deuda son objeto de un procedimiento de ejecucidn
en via administrativa y el organismo publico de
radiodifusidn afectado, en su condicidn de
acreedor, puede dirigir directamente a la
instancia competente la solicitud de asistencia
para la ejecucidn forzosa. Por tanto, los
organismos en cuestidon gozan a este respecto de

prerrogativas de poder piblico.'®’
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También es relevante la afirmacidén hecha en el
paradgrafo 45 en el sentido de gque Los recursos asi
atribuidos a dichos organismos se conceden sin
contraprestacidén especifica, en el sentido de 1la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En efecto,
seflala en TJCE no haber ninguna contrapartida contractual
ligada a estos pagos, en la medida en que ni la sujecidn
al canon ni el importe de éste constituyen el resultado
de un acuerdo entre los organismos de radiodifusidén y los
consumidores, pues estos uUltimos estan obligados a pagar
el canon por el mero hecho de poseer un aparato receptor,
independientemente de la utilizacién del servicio
propuesto por estos organismos. Por tanto, los
consumidores deben pagar el canon, incluso aungque nunca

. . . . 181
recurran a los servicios de dichos organlsmos.”8

Se recoge del texto de la sentencia en cuestidn
que las partes demandantes habian aducido que el hecho de
que el canon se prevea en un texto reglamentario no es
determinante para el deslinde del tema, pues de 1lo
contrario todos los médicos, abogados y arquitectos
establecidos en Alemania estarian “financiados por el
Estado”, vya que las tarifas de sus honorarios estéan
fijadas por el Estado.

El Tribunal, sin embargo, ha rechazado tal tesis
argumentando que aunque estas tarifas estdn reguladas
por el Estado, en el caso de estos profesionales, el
consumidor entra siempre voluntariamente en una relacidn
contractual con los miembros de esas profesiones y recibe
siempre un servicio efectivo. Ademas, la financiacidn de
las actividades de los miembros de las referidas
profesiones liberales no estd asegurada ni garantizada
por el Estado.

Al retomar el analisis del tema principal destaca
el Tribunal gque a la luz del enfoque funcional antes
mencionado, “..no puede haber una diferente apreciacion

181 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2007, asunto C-337/06, Bayerischer
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segun que 1los medios financieros circulen a través del
presupuesto publico, cuando el Estado percibe en primer
lugar el canon 'y luego pone a disposicién de 1o0s
organismos  publicos de radiodifusidn los ingresos
procedentes de dicho canon, o que el Estado conceda a
dichos organismos el derecho de percibir el canon por si

: 182
mismos. 8

Siguiendo dicho raciocinio el Tribunal concluye
que una financiacidén que tiene su origen en un acto del
Estado, estd garantizada por el Estado vy asegurada
mediante una modalidad de imposicidén y recaudacidn
incluida dentro de 1las prerrogativas de poder publico,
cumple el requisito de «financiacidén por el Estado», a
efectos de la aplicacidén de las normas comunitarias en
materia de adjudicacidén de contratos publicos.

Y ademds esta forma de financiacidén indirecta
basta para que se cumpla el requisito relativo a 1la
“financiacién por el Estado” previsto en la normativa
comunitaria, sin gque sea necesario que el propio Estado
establezca o designe un organismo publico o privado
encargado del cobro del canon.

Por lo tanto la conclusién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea es de que “existe una
financiacion mayoritaria por el Estado cuando las
actividades de organismos publicos de radiodifusidén como
los examinados en el asunto principal estan
mayoritariamente financiadas mediante un canon a cargo de
los poseedores de un aparato  receptor, impuesto,
calculado y percibido segun normas como las consideradas
en el asunto principal.”'®?

La segunda cuestidén enfrentada por el Tribunal
en el presente asunto consistia en saber si para el
cumplimento del requisito relativo a la “financiacidén por

el Estado” es necesaria una influencia directa del Estado
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o de otros poderes publicos en la adjudicacidén de un
contrato.

En su respuesta el Tribunal'®® ha enfatizado que
el texto legal no exige, para que se cumpla el requisito
de la “financiacidén por el Estado”, wuna influencia
directa del Estado, o de otra entidad publica, en el
procedimiento de adjudicacidén de un contrato publico
determinado, estando presente tal criterio también cuando
se identifica una forma indirecta de financiacién.

El tema tratado en la secuencia habla respecto a
la dependencia de un organismo en relacidén a los poderes
publicos. Se ha planteado la cuestidén uUnicamente en 1lo
que se refiere a la adjudicacidén de los contratos gque no
tienen ninguna relacidén con el cumplimiento de la misidn
de servicio publico propiamente dicha de estos organismos
(tal como garantiza la Constitucidén alemana, esto es, la
creacién y la realizacidén de programas). El contrato
examinado en el asunto principal, segun consta de la
sentencia, no hacia referencia a esta funcidn propia de
dichos érganos.

El Tribunal ha destacado, todavia, que en el
presente caso la propia existencia de los organismos
publicos de radiodifusidén depende del Estado. De este
modo, se cumple el criterio de la dependencia de estos
organismos respecto al Estado, sin que se exija una
posibilidad de influencia concreta de los ©poderes
publicos sobre las diversas decisiones de los organismos
considerados en materia de adjudicacidén de contratos.

Otro wvez se ha destacado aqui el tema de la
contrapartida por los valores cobrados de los
consumidores, al que el Tribunal ha afirmado - en el
mismo sentido do que ya habia dicho enfatizado en el
asunto C-380/98, The Queen Y H.M. Treasury, ex parte:
The University of Cambridge -, que los pagos publicos a

184 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2007, asunto C-337/06, Bayerischer

Rundfunk, parrafo 52.

172



los que no se vincula ninguna contrapartida contractual
pueden ser calificados de “financiacidén puablica”.

En el caso concreto el Tribunal ha enfatizado que
no se vinculaba ninguna contrapartida contractual a los
recursos atribuidos a los organismos de radiodifusidn,
“(..)en la medida en que ni la sujecidn al canon ni el
importe de éste constituyen el resultado de un acuerdo
entre los organismos de radiodifusidn y los consumidores,
pues estos ultimos estan obligados a pagar el canon por
el mero hecho de poseer un aparato receptor, aunque nunca

. , , 1
recurran a los servicios de dichos organismos.” 8

Segun consta de la sentencia tampoco habia en el
caso concreto contrapartida especifica alguna por parte
del Estado una vez que la financiacién de que se trata
en el asunto principal sirve para compensar las cargas
generadas por el cumplimiento de la misién de servicio
publico del Estado consistente en garantizar una
informacidén audiovisual plural y objetiva para 1los
ciudadanos. En esta medida, los organismos de
radiodifusidén de que se trata en el asunto principal no
difieren de otro servicio publico que reciba una
subvencidén del Estado por 1llevar a cabo su funcidén de

. , . . 1
interés publico. 8¢

Con eso el Tribunal ha concluido que para gque se
cumpla el requisito relativo a la financiacidén por el
Estado no hace falta la influencia directa del Estado o
de otros poderes publicos en la adjudicacidén, por tales
organismos, de un contrato como el que se discute en el
asunto principal.

Como hemos podido constatar, bajo el punto de
vista del Tribunal de Justicia, se califican como
financiacidén publica, aquellas provenientes de pagos a
que los sujetos pasivos estdn obligados a satisfacer por

185 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2007, asunto C-337/06, Bayerischer

Rundfunk, parrafo 58

186 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2007, asunto C-337/06, Bayerischer

Rundfunk, parrafo 59
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fuerza de un acto normativo del Estado, sin una
contraprestacidn especifica, caracterizando dicha
contraprestacidén, como financiacidn publica indirecta.

Por 1lo tanto, 1la financiacidén puablica de un
organismo puede darse de dos formas: a) directamente,
cuando hecha por el Estado, o Db) indirectamente, como
ocurre con los recursos financieros provenientes de una
recaudacidén impuesta por el Estado (organismo publico), a
través de Ley, o sea, cuando un o6rgano se mantiene con
valores recaudados de una colectividad, sin que de ello
se derive una contraprestacién, tal como son los
tributos.

2.2. Organismos con Gestidén Sujeta a un Control por
el Estado

El tema del control de la gestiédn del organismo
por el Estado ha sido tratado por el TJCE en los asuntos
C-373/00, Adolf Truley'® y  C-237/99, Comisién de las

Comunidades Europeas c/ Republica francesa.'®®

Del asunto 373/00, antes mencionado, paragrafo
67, se puede ver que el Organo remitente habia planteado
un interrogante sobre el alcance del requisito relativo
al control de la gestién del organismo correspondiente
por el Estado, los entes publicos territoriales u otros
organismos de Derecho publico. Se pretendia que fuera

87 7JCE, del 27 de febrero de 2003, asunto C-373/00, Adolf Truley GmbH vy

Bestattung Wien GmbH.

1e8 TJCE, sentencia de 1 de febrero de 2001, asunto C-237/99, Comisidén de las

Comunidades Europeas x Republica Francesa (apoyada por Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte).
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elucidado, mas concretamente, si dicho requisito se
cumple en el supuesto de un mero control a posteriori, de
la gestidén del organismo de que se trata.

En el punto el Tribunal europeo precisd que el
control debe permitir influir sobre las decisiones del
organismo en cuestién, o sea, debe ser un control activo.
Esta es la razdén por la que, segun el Tribunal, la
hipdtesis de un simple control a posteriori no basta para
considerar que el criterio del control de gestién esté
satisfecho.

De hecho en la hipdétesis sub judice los datos
facilitados por el o6rgano Jjurisdiccional remitente
indicaban, que el control ejercido por el Ayuntamiento de
Viena sobre las actividades de Bestattung Wien
sobrepasaba ampliamente el marco de un mero control a
posteriori. En efecto (con arreglo al articulo 73 de la
WStV), Bestattung Wien estaba directamente sujeta al
control del Ayuntamiento de Viena, por su pertenencia a
una sociedad -WSH- en la que dicho ente publico
territorial poseia la totalidad del capital.

Por otra parte el Tribunal ha deducido, de 1la
resolucién de remisidén que, en su apartado 10.3, el
contrato de sociedad de Bestattung Wien preveia
expresamente que el Kontrollamt estaba habilitado para
revisar no sélo el balance anual de dicha sociedad, sino
también “la gestidn corriente, desde el punto de vista de
los principios de 1imagen fiel, legalidad, eficiencia,
rentabilidad vy racionalidad”. La misma clausula del
contrato de sociedad de Bestattung Wien autorizaba al
Kontrollamt a wvisitar los locales e instalaciones de
dicha sociedad, asi como a informar de los resultados de
tales controles a los O6rganos competentes, a los
accionistas de la sociedad y al Ayuntamiento de Viena.
Por lo tanto, tales prerrogativas permiten un control
activo de la gestidédn de dicha sociedad, lo que ha llevado
el Tribunal a concluir que Un mero control a posteriori
no se ajusta al requisito de control de la gestidn que
establece el articulo 1, letra b), parrafo segundo,
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tercer guidén, de la Directiva 93/36. En cambio, se ajusta
a tal requisito una situacidén en la que, por una parte,
los poderes publicos controlan no sdélo las cuentas
anuales del organismo de que se trate, sino también su
gestidédn corriente desde el punto de vista de los
principios de imagen fiel, legalidad, eficiencia,
rentabilidad y racionalidad vy, por otra, estos mismos
poderes puUblicos estdn autorizados a visitar los locales
e instalaciones de dicho organismo y a informar de 1los
resultados de tales controles a un ente publico
territorial que, a través de otra sociedad, posee el
capital del organismo en cuestidn.

El Tribunal, sin embargo, matizdé su posicidn
precisando en un hecho relativo a las Sociedades
An6nimas de Viviendas de Alquiler Moderado “SA VAM”,
Asunto C-237/99, donde tenia aseverado que: “dado que las

normas de gestion son muy detalladas, el mero control de
su cumplimiento puede, por si solo, atribuir a 1los

. , , , , 1
poderes publicos una importante influencia” .*®°

A raiz del anédlisis del asunto relativo a las SA
VAM, el Tribunal ha destacado la necesidad de examinar si
los diferentes controles, a los que se sometian dichos
6rganos, creaban una dependencia de los mismos con
respecto a los poderes pUblicos capaz de permitir a
éstos influir en sus decisiones en materia de contratos
piblicos. Segun el Tribunal el control de gestidén debe
crear una dependencia de los poderes publicos equivalente
a la que existe cuando se cumple uno de los otros dos
criterios alternativos, a saber, que la financiacidn
proceda mayoritariamente de los poderes publicos o que
éstos nombren a mds de la mitad de los miembros que

. ., . . 1
integran los érganos directivos.'®’

189 TJCE, sentencia de 1 de febrero de 2001, asunto C-237/99, Comisidén de las

Comunidades Europeas x Republica Francesa (apoyada por Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte), parrafo 52.

190 TJCE, sentencia de 1 de febrero de 2001, asunto C-237/99, Comisidén de las
Comunidades Europeas x Republica Francesa (apoyada por Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte) péarrafo 49.
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En lo que respecta especificamente a los
controles de la actividad de las SA VAM el Tribunal ha
destacado que (con arreglo a los articulos L. 451-1 y R.
451-1 del Cébdigo), las entidades gestoras de viviendas de
alquiler moderado estaban sujetas al control de la
Administracién Y, mas en concreto, del ministro
competente en materia de construccidén y vivienda. Tales
disposiciones no especifican los limites dentro de 1los
cuales debe llevarse a cabo dicho control ni si éste debe
circunscribirse a una mera comprobacidn de la
contabilidad, tal como pretende el Gobierno francés,
quien tampoco ha aportado ninguna prueba que acredite la
veracidad de dicha alegacién.

E afilade que asimismo, debe tenerse en cuenta la
facultad que el articulo L. 422-7 del Cbébdigo atribuye al
ministro competente en materia de construccibén @y
vivienda, en virtud de la cual puede ordenar la
disolucién de una SA VAM y nombrar un ligquidador, asi
como la que le confiere el articulo L. 422-8 del mismo
Cébdigo de ordenar la suspensidn de los brganos directivos
y nombrar un administrador provisional.

Estos poderes se prevén para casos de
irregularidades graves, de falta grave en la gestidn o de
omisidon del consejo de administracién o del comité
ejecutivo y el consejo de vigilancia (..), los dos ultimos
casos de intervencion de la Administracidén entran dentro
del dmbito de la politica de gestidn de la sociedad de

que se trata y no del mero control de la regularidad.”lgl

Segun el Tribunal, aun que el ejercicio de 1las
facultades que dichas disposiciones <confiriesen al
ministro competente fuera efectivamente excepcional, ello
implicaria, un control permanente capaz de permitir por
si solo descubrir faltas graves u omisiones de 1los
6rganos directivos.

191 TJCE, sentencia de 1 de febrero de 2001, asunto C-237/99, Comisidén de las

Comunidades Europeas x Republica Francesa (apoyada por Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte), parrafos 54 y 55 respectivamente.
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Asi, del conjunto de las disposiciones arriba
expuestas el Tribunal ha concluido gque el control de
gestidn puede, eventualmente, ser a priori en cuanto no
se reduce a un simple control de la regularidad. En el
caso de las SA VAM la eficacia del control de gestidn era
revelada por la ©posibilidad, para el Ministro, de
pronunciar la disolucidén de dichos organismos, de nombrar
a un liquidador, de suspender los oérganos dirigentes, vy
de nombrar un administrador provisional, en fin, tantas
facultades que, segun el Tribunal, implican un control
permanente del organismo, caracterizando a las SA VAM
como de Derecho publico.

2.3. Organos con Administracién, Direccién o
Vigilancia Compuesta de Miembros de los cuales mas
de la mitad sean Nombrados por el Estado los Entes
Territoriales u otros Organismos de Derecho publico

Sobre este tema, del nombramiento de los miembros
de administracién, direccidn o vigilancia por el Estado u
otros organismos de derecho publico hemos encontrado
apenas una sentencia del Tribunal de Justicia de 1la
Comunidad Europea, la cual data de 15 de enero de 1998.

En esa ocasién el Tribunal destacd que el
director general de la 0OS era nombrado por un &rgano
integrado, en su mayoria, por miembros nombrados por la
Cancilleria Federal o por los diferentes ministerios.
Ademéds, dicha entidad estd sujeta al control del Tribunal
de Cuentas y un servicio estatal de inspeccidn se ocupa
de velar por los impresos sujetos a un régimen de
seguridad. Por ultimo, seguin las declaraciones de SRG en
la vista, la mayoria de las acciones de la OS pertenecen
al Estado austriaco, asi, segun el Tribuna, se deduce que
una entidad como la OS debe ser calificada como organismo
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de Derecho publico en el sentido del péarrafo segundo de
la letra b) del articulo 1 de la Directiva 93/37 y, por
consiguiente, debe ser considerada un poder adjudicador

en el sentido del parrafo primero de dicha disposicién.'??

De hecho resta bastante evidente que a priori se
trata de uno de los requisitos que, diversamente de los
demds, no plantea mayores dificultades de interpretacidn.
Sin embargo hay que prestar atencién a que el caso bajo
judice el director general no era nombrado directamente
por el Estado si no por un érgano integrado en su mayoria
por miembros nombrados por organismos publicos
(Cancilleria Federal o ministerios). Por 1lo tanto, el
nombramiento  por el Estado, para caracterizar un
organismo como siendo de derecho publico, puede darse
directa o indirectamente.

Hay que notar, ademds, que dicho requisito (de el
nombramiento de mads de la mitad de los miembros de 1los
6rganos de administracién, direccidén o vigilancia por el
Estado), como caracterizador del organismo como de
derecho publico no ha sido evaluado aisladamente, sino
que en conjunto con los demas, como el control de la
entidad por el Tribunal de Cuentas y el hecho de 1la
mayoria de las acciones del organismo (0S) pertenecieren
al Estado.

%2 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. c/ Strohal Rotationsdruck GesmbH, parrafos 28 y 29.
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3. Otras Consideraciones

Como hemos podido constatar la interpretacidén que
debe ser atribuida a cada uno de los diversos parametros
fijados en la Directiva 2004/18 CE, para la
identificacién de un organismo de derecho publico, ha
generado innumerables cuestiones.

Por otra parte, es cierto también que una vez
que no sea posible evidenciar los requisitos exigidos por
la Directiva, lo que se exige es que de las
circunstancias practicas reste indudable una estrecha
vinculacidén, dependencia o subordinacidén del organismo al
Estado, entes territoriales o un organismo de derecho
publico, o Dbien a nivel de financiacidn, control
(gestidn) o administracidén, entendiendo el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, sobre estos aspectos,

que: solamente las financiaciones pagadas sin
contraprestacidédn especifica pueden calificarse de
“financiacidén publica”, debiendo, aun tal fuente de
financiaciédn ser mayoritaria (no necesitando ser
exclusiva). Ya en lo que se refiere al control este debe

ser activo, no bastando un mero control a posteriori o un
simple control de la regularidad.

Para finalizar la presente etapa de nuestro
estudio, y por considerarlo relevante para la etapa
siguiente, transcribiremos a continuacidén la relacidn de
organismos descritos por el gobierno Espafiol en el Anexo
III, de la Directiva n°® 2004/18/CE, como siendo los que
deben ser considerados “de derecho publicos”:

— Los organismos y entidades de derecho publico
sujetos a la “Ley de Contratos de las Administraciones
Ptiblicas”, salvo los que forman parte de la
Administracidén General del Estado.

— Los organismos y entidades de derecho publico
sujetos a la “Ley de Contratos de las Administraciones
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Ptiblicas”, salvo los que forman parte de la
Administracidén de las Comunidades Autdnomas.

— Los organismos y entidades de derecho publico
sujetos a la “Ley de Contratos de las Administraciones
Ptiblicas”, salvo los que forman parte de las
Corporaciones Locales.

— Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes
de la Seguridad Social.

No tejeremos mayores comentarios sobre cada uno
de los organismos que constan en esta lista, una vez que
a tenor de lo dispuesto en el articulo 1° parrafo 9 de la
Directiva, dicha relacidén no es exhaustiva.

Llama la atencidén, sin embargo, la subjetividad
de la misma, sobretodo porque creemos que la intencidn
del legislador comunitario era justamente que los Estados
apuntasen, de forma especifica y objetiva, cada uno de
los organismos que a tenor de respectiva Directiva
pudieran ser cualificados como publicos, evitando, con
eso, mayores dudas como suele ocurrir en muchos de 1los
asuntos sometido a apreciacidén del Tribunal, siendo,
incluso, que en muchos de ellos el Tribunal ha devuelto
el tema para ser analizado por la autoridad Jjudiciaria
local, 1la <cual, segun el Tribunal vy 1la legislacién
comunitaria, posee la capacidad y mas que eso, la
competencia, en Dbase al contexto factico vy Jjuridico
local, de analizar el atendimiento o no de los criterios
fijados en la directiva.

De todas formas creemos que el entendimiento
manifestado sobre el tema, por la Jjurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, %
explotado en este capitulo nos permitird, en las fases
siguientes de nuestro estudio, analizar la situacidn de
las Céamaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién
Espafiolas frente la legislacién comunitaria de
contratacidén publica.
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CAPITULO V

LAS CAMARAS OFICIALES DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
NAVEGACION ESPANOLAS FRENTE LA DIRECTIVA
COMUNITARIA 2004/18 TAL COMO INTERPRETADAS
POR EL TJCE

Una vez delimitado, sobre todo a la luz de la
jurisprudencia del TJCE, el Aambito subjetivo de
aplicacién de la Directiva Comunitaria 2004/18, Y
teniendo en cuenta que no obstante las Céamaras Oficiales
de Comercio, Industria y Navegacidédn Espafiolas estén
dotadas - en el é&ambito interno - , de i1idéntico
tratamiento juridico atribuido a las Camaras oficiales de
comercio francesas y alemanas, en sus respectivos
ordenamientos, Espafia, al contrario de estos dos Estados,
ha dejado de incluir las Céamaras de Comercio en el anexo
I1T, de la Directiva 2004/18, imprescindible se hace un
estudio minucioso de las Céamaras de Comercio Espafiola,
para saber si estas estdn o no sujetas a las normas
comunitarias de contratacidén publica.

Asi pues como hemos tenido la oportunidad de ver
en el capitulo anterior, el citado anexo (elaborado por
Espafia) enumera los organismos de una forma muy amplia,
haciéndose necesario por lo tanto, un estudio del
encuadramiento de las Cémaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén Espafiolas a la Directiva 2004/18,
a partir de la interpretacidén y alcance atribuido al
termino “organismo de derecho publico” por el Tribunal
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de Justicia de la Comunidad Europea, tal como ha sido el
propdésito al elegir nuestro objeto de estudio, una vez
que es este el o6rgano que en, uUltima instancia, decide
por la aplicabilidad o no de la directiva comunitaria al
caso concreto.

Sobre las Cémaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidédn Espafiolas resaltamos desde luego
que el Tribunal Constitucional Espafiol, ha dejado
sentado, en las ocasiones en que ha tenido de
manifestarse sobre la constitucionalidad de dichos
organismos, que los mismos estan dotados de caréacter
piblico-administrativo.'”’

Paralelamente a eso, la Ley béasica n°® 3/1993, de
22 de marzo, de las Céamaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén en Espafia, y consecuentemente las
Leyes de las Comunidades Auténomas'®®, vy respectivos
Reglamentos Internos, ademas de prever expresamente que
se trata de corporaciones de derecho publico, retnen en
sus textos diversos elementos que a nuestro parecer
permiten identificar la naturaleza Jjuridica y finalidad
de dicho organismo, sobre todo para fines de inferir su
encuadramiento a la Directiva 2004/18 CE. Conforme
veremos a seguir, la doctrina Jjuridica espafiola también

no ha quedada ajena al tema.

193 Sentencia 206/2001, del Tribunal Constitucional, de 22/10/2001, Publicacién

BOE: 20011121 registro: 2035 y 2038/93 acumulados; Sentencia 131/2006, del
Tribunal Constitucional, de 7/4/2006, Publicacién BOE: 20060526 registro:
304/1998; decisidén de 03 de octubre de 1996).

%% En catalunya Ley 14/2002, de 27 de junio.
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1. Naturaleza Juridica de lLas Camaras Oficiales de
Comercio

Segun NOGUERA DE LA MUELA'”la cuestién de 1la
aplicacidén o no de la normativa de contratacidén a las
llamadas Corporaciones de Derecho Publico de base privada
como es el caso de 1los Colegios Profesionales, las
Camaras de Comercio, las Juntas de Compensacidén de entre
otros, esta intimamente relacionada con el problema de la
naturaleza juridica de las mismas.

De hecho en Espania la naturaleza de 1los entes
que integran la categoria juridica de Corporaciones de
Derecho Publico, en general, y las Camaras de Comercio,
en particular ha sido una cuestidén polémica hasta su
configuracidén actual, a la luz de la evolucidn
legislativa, jurisprudencial y doctrinal, tras la
Constitucidén, Ley de Cémaras 3/1993 vy doctrina del
Tribunal Constitucional. Segun afirma GORORDO BILBAO “La
nueva regulacion legal v la jurisprudencia han
clarificado la cuestidén de tal manera que hoy en dia no
existe mas una confrontacidén doctrinal del calibre de la

de los anos 60 y 70.” 196

Conforme hemos podido constatar en el transcurso
de nuestro estudio y que también viene destacado por
GORORDO BILBAO, en su vasta obra sobre Céamaras Oficiales
de Comercio, Industria Y Navegacidén, la configuracidn
juridica de estas ha supuesto vacilaciones
jurisprudenciales, sentencias dispares y contradicciones
entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional,
asi como posiciones muy encontradas en el seno de éste,
hasta que el Tribunal Constitucional acabd por afirmar
que las Céamaras cuentan directamente, por disposicidn

%5 NOGUERA DE LA MUELA, B. El Ambito Subjetivo de Aplicacidén de la Nueva Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas. Barcelona, 2001, Atelier
Administrativo. p. 193.

196 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p.386.
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legal y no meramente reglamentaria, con unas funciones de
caradcter publico-administrativo que aparecen precisadas
en su art. 2, cuya lectura pone de relieve qgque se trata
de funciones de una clara concrecidédn y que ademds operan
de forma necesaria y con caracter obligatorio (art. 2.4),

es decir, como “servicios minimos obligatorios” (art.
24.3), bajo el control de la Administracidén tutelante vy
con sumisidn a un rigoroso régimen juridico

administrativo (art. 24.1 y 3)” FG 6°. STC 107/199, de 12

: : 197
de junlo.9

En el cuerpo de la decisidn antes mencionada el
intérprete maximo de la Constitucidédn aclara que ha venido
a admitir expresamente la legitimidad de la genéricamente
llamada Administracidén corporativa, es decir de 1las

“corporaciones no territoriales”, “corporaciones
sectoriales de base privada” o “entes publicos
asociativos”, entendiendo por tales, en términos

generales, a diversas agrupaciones sociales, creadas por
voluntad de 1la ley en funcién de diversos intereses
sociales, fundamentalmente profesionales, dotadas
frecuentemente de personalidad juridico publica y
acompafiadas, también frecuentemente, del deber de

. . . 1
afiliarse a las mismas.'’®

La legislacidén sobre el tema se fue modificando:
la ley 30/1992, se refiere a las Corporaciones de Derecho
Piblico en la disposicién adicional primera y no en el
ambito subjetivo de la nocién de Administraciones
Puiblicas; la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa, no contempla
a las Corporaciones de Derecho Publico formando parte de
la Administracidén Publica en su articulo 1.2. sino que 1lo
traslada al articulo 2, es decir, el orden contencioso-
administrativo conocerd sbélo las pretensiones de las
Corporaciones de Derecho Publico, adoptadas en el
ejercicio de funciones publicas. Asi lo que la Ley de la

97 citado por GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y

Navegacién. Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p.387.
%8 PG 6°. STC. 107/1996, de 12 de junio.
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Jurisdiccidén Contencioso- Administrativa de 1998 ha
intentado hacer ha sido solucionar el problema de la
naturaleza Jjuridica de las Corporaciones de Derecho
Piblico de Dbase privada al centrarse en la naturaleza
mixta de las Corporaciones de Derecho Publico y atribuir
al orden contencioso exclusivamente “los actos y
disposiciones de aquéllas adoptados en el ejercicio de
funciones publicas” (articulo 2, c de la LJCA).

El Consejo de Estado, desde antes de la Ley
3/1993, consideraba a las Cémaras de Comercio como
Corporaciones de Derecho Publico que, ademds de las
competencias administrativas que puedan ostentar por
atribucién legal o por delegacidn, tienen, como funcidn
propia, la prestacidn de servicios a sus miembros y la
representacidén y defensa de sus intereses, sin perjuicio
de la libertad sindical y de asociacidn empresarial que
no pueden incluirse en el ambito de los articulos 22 y 28
de la Constitucidén, a pesar de contar con una base
asociativa.

Se trata de entidades que deben su existencia a
una decisidén de los poderes puUblicos, que les encomiendan
algunas funciones publicas y las incluyen dentro de la
“Administracidn corporativa”. En consecuencia, para
ellas no puede predicarse la libertad positiva de
asociacidén ni tampoco excluyen la posibilidad de otras
formas de asociacidédn empresarial.

GORORDO BILBAO”’ destaca que en la legislacidn
europea, al tener en consideracidédn los dos modelos de
Camaras de Comercio que funcionan en 1los Estados
miembros, no ha elaborado resoluciones de configuracidn
juridica. Lo que si existen son diversos dictémenes vy
propuestas en lo que afecta, més bien, a las funciones
que deben cumplir las Camaras de Comercio en relacidn con
las decisiones comunitarias sobre PYMES, o en cuestiones
de coordinacidn entre Céamaras Y asociaciones

199 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p.388.
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empresariales. No obstante, en alguna disposicidén se
califica a las Cémaras como “organismos parapUblicos”.

En la doctrina espafiola GARCIA DE ENTERRIA vy
Fernandez RODRIGUEZ?’° destacan la doble naturaleza de las
funciones de las Cédmaras de Comercio 'y gue son
Administraciones solo cuando ejerzan funciones
administrativas.

De hecho se distinguen Entes territoriales, que
son aquellos en que el territorio es parte sustancial de
la naturaleza de la entidad, y entes no territoriales, o
sea aquellos entes en que el territorio no es mas que el
ambito en el que se desarrollan las competencias del
ente. Entre los no territoriales, “Entes de Dbase
corporativa” (universitas personarum) y “Entes de base
fundacional o institucional” (universitas rerum). Dentro
de la corporaciones también se pueden distinguir las
“Corporaciones territoriales (entes locales),
“Corporaciones sectoriales de base privada” %
“Corporaciones interadministrativas” (mancomunidades de

C e : 201
municliplos, Consorcios.

Asi, las Cémaras de Comercio son Entes no
territoriales sectoriales, porque ese conjunto de
personas que forman parte de la corporacidén no son toda
la poblacidén de un territorio, sino parte de ella, un
grupo humano delimitado por el ejercicio de una actividad
concreta: ser comerciante, industrial o naviero. Asi,
mientras que el conjunto de miembros de una Corporacidn
territorial compone una colectividad politica en la que
los intereses comunes son la esencia del interés publico,

200 garRcfA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ. Toméds R. Curso de Derecho

Administrativo, Tomo I, Civitas, 11* edicidén, Civitas Madrid, 2002, bajo el
Capitulo de “La personalidad Jjuridica de las Administraciones publicas, que se
pueden agrupar en tres categorias: a)los territoriales y no territoriales, b) los
entes de base corporativa y de base fundacional o institucional, y c)dentro de las
Corporaciones, las territoriales interadministrativas y las “Corporaciones de base
privada”. pags. 391 a 398.

201 NIETO GARCIA, A. Entes territoriales y no territoriales, RAP, num. 64, 1971,
padgs 29 y siguientes, citado por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ. Tomas R.
Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas, 11%® edicidén, Civitas Madrid,
2002, péags. 378 y siguientes.
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en las Corporaciones, 1los intereses de sus miembros no
son, por el sbélo hecho de ser comunes a los miembros,
intereses publicos.

REBOLLO?"?, a su vez, utiliza la expresidn
“Administracidédn corporativa” para englobar al conjunto de
entes de esta naturaleza.

MORELL OCANA, en su Curso de Derecho
Administrativo??, en lo que denomina entidades
administrativa no territoriales, establece tres Grupos:

1°) Entidades que son expresion del principio de eficacia:
a) las que surgen de la descentralizacidn por servicios;
son los Organismos autdénomos y, en parte, las Sociedades
estatales; Db) las Asociaciones de Administraciones, en
las que se incluyen las manifestaciones de la
supramunicipalidad (comarcas, areas metropolitanas,
mancomunidades de municipios)y los Consorcios entre
entes, asi como las Comunidades personificadas de bienes,
con las cuales se tiene, bien a cubrir determinados
vacios observados en la estructura territorial
administrativa, bien a instrumentar la coordinacidén vy
colaboracidén entre las entidades que la componen.

2°) Entidades que se constituyen en garantia del
principio de objetividad, 1as Administraciones independientes.

3°) Entidades administrativas que responden a un
objetivo de participacidén social. Entidades de base
asociativa, integradas por particulares, que dan lugar a
tres supuestos: a) Asociaciones de vecinos; b) Asociaciones de
configuracion legal y c) Corporaciones de Derecho Publico, ecstas
finalmente reguladas por el Derecho positivo que, pese a
la tradicién con que cuentan, pueden definirse sbélo en
términos genéricos: son entidades de sustrato asociativo,
no territoriales, que agrupan a dJqulienes ejercen una

292 MARTIN REBOLLO, L. Estudio preliminar yu esquema de la Organizacidén General

del Estado y de la estructura organica bdsica de los diferentes Ministerios. Leyes
Administrativas. Aranzadi, actualizacidén a septiembre de 2004, pags. 789 y 790.

203 MORELL OCANA, L. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, el Derecho
Administrativo y sus fuentes. La Organizacién administrativa vy sus medios,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
5% edicidén, Madrid, 2002, p. 190 y siguientes.
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profesién o una actividad, comercial o industrial
determinada.

SANTAMARIA PASTOR*”® habla de las técnicas de
asociacidén de sujetos privados para la realizacidn de
funciones publicas. Junto a la Administracién ha
existido, desde siempre, una especie de “Administracidn
impropia”, gestionada por ©personas y entidades de
caradcter de caracter sustancialmente privado. Usa 1la
denominacidén de Entes asociativos integrados por personas
privadas. Sostiene que la discusidén sobre la calificacidn
de este tipo de entes como publicos o privados es algo
enteramente convencional, Y“discusiones bizantinas”, a su
juicio. Lo gque importa es si su personal es funcionario o
no, si sus fondos son publicos o privados, si sus bienes
pueden ser demaniales o no, si sus contratos se regulan
por el Derecho c¢ivil, mercantil o administrativo, si
contra su decisiones(y cuales) hay que acudir ante 1la
jurisdiccidén civil o ante la contencioso-administrativa.

Si hubiera que decidir entre una u otra, apuesta
por la calificacién de Entes privados, porque defienden
intereses mayoritariamente privados vy, del conjunto de
sus funciones, s6lo unas pocas pueden considerarse
publicas, cuyo ejercicio es el que se somete al Derecho
Administrativo, el resto, al Derecho comln.

REQUERO IBANEZ?°® de acuerdo con las primeras
resoluciones de las SsTC 76/1983, 23/1984 vy 20/1988,
seflala como seflas de identidad que se trata de
corporaciones sectoriales constituidas para defender 1los
intereses privados de sus miembros; atienden a
finalidades de interés publico por lo cual se configuran
legalmente como personas Jjuridico-publicas; su origen,
organizacidén y funciones no dependen sbélo de la voluntad

204 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de Derecho Administrativo. Volumen I, 4°

edicidén, op. Cit., pags. 426 a 472.

20 REQUERO IBANEZ, J. L. Las Corporaciones de Derecho Publico en el proceso
contencioso-administrativo. Pags. 79 a 128, Jornadas de estudio organizadas por el
Consejo General del Poder Judicial, bajo el titulo Los Colegios Profesionales.
Administracidén corporativa, celebradas los dias 12, 13 y 14 de marzo de 2001,
Madrid.

189



de los asociados, sino, en primer término, de las
determinaciones obligatorias del legislador; el
legislador les atribuye el ejercicio de funciones propias
de las Administraciones territoriales o permite a estas
Ultimas recabar la colaboracién de aquéllas mediante
delegaciones expresas de competencias administrativas 1o
cual sitta a tales corporaciones bajo la dependencia o
tutela de las <citadas Administraciones territoriales
titulares de las funciones o competencias ejercidas por
aquéllas, si bien, se aflade ahora, la tutela puede ser
ejercitada por la Administracidédn institucional.

Para COSCULLUELA MONTANER?°°, la Administracién
representativa de intereses econdmicos y profesionales o
corporativa de base privada representa histdéricamente una
opcidén politica de organizacidén social, que implica el
“reconocimiento de la capacidad de ciertos sectores
sociales para auto organizarse y representar  sus
intereses ante 1os poderes publicos y desempedar 1las
funciones  publicas de ordenacidn del sector mas
directamente vinculadas a la actividad que les es
propia”. En su Manual de Derecho Administrativo 1lo
considera Administracidén, junto con la Institucional.

Para FANLO LORAS?", “no hay hibridos
organizativos”, “o se es o no se es”, subraya. El hecho
de que realicen dos tipos de funciones, puUblicas vy
privadas, no debe confundirse con su naturaleza y la
forma de personificacidédn y su encuadramiento mayor o
menor en el sistema organizativo de las Administraciones
Piblicas. Segun FANLO LORAS la naturaleza puUblica, de las
Corporaciones de Derecho Publico no ofrece dudas.

208

Importante destacar gque FANLO LORAS basa como

referendo positivo principalmente en el articulo 1.2. c)

29 COSCULLUELA MONTANER, L. Manual de Derecho Administrativo, editora Civitas,

Thomson Civitas, 142 edicidén, Madrid, 2003, pags. 303 a 314.
207 FANLO LORAS, A. El1 Debate sobre Colegios Profesionales y Camaras Oficiales,
Civitas, Madrid, 1992, pags. 32 e siguientes.
298 FANLO LORAS, A. El1 Debate sobre Colegios Profesionales y Cdmaras Oficiales,
Civitas, Madrid, 1992, pags. 32 e siguientes.
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de la antigua Ley de Jurisdiccién Contenciosa-
Administrativa de 1956 que las incluia, a los efectos de
control por la Jjurisdiccidédn contencioso, en la categoria
de Administracién Publica.

ENTRENA CUESTA?"’ a su vez, aun que comulgue con la
tesis de FANLO LORAS destaca que no toda Corporacidn
forma parte de la Administracidén Puablica. Para ello seria
necesario, tal como advertia el articulo 1° de la Ley de
la Jurisdiccidén Contenciosa-Administrativa de 1956 que
esté sometida a la tutela del Estado o de alguna entidad
local; Y“es decir, que se halle encuadrada en aquélla”.
Dicho profesor advierte ademas, que hoy la Ley de la
Jurisdiccidn Contenciosa-Administrativa de 1998 a
diferencia de la Ley de 1956, no considera con caracter
general a las Corporaciones de Derecho Publico como
Administraciones Publicas.

M4s contundente atn es MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, para
quien “debe rehacerse conceptualmente las Corporaciones
sectoriales de Derecho Publico y sus regimenes juridicos,
retornandose a su plena calificacion como
Administraciones Publicas a todos los efectos, haciendo
entrar incluso al Derecho Administrativo  con sus
garantias, en aspectos en 1los que no pocas veces O
ninguna ha entrado en ese ambito, sin prejuicio de que,
como en las demds Administraciones, alguna aplicabilidad
secundaria pueda reconocerse también eventualmente a
otras ramas del Ordenamiento.

Otra cosa serd la necesidad de ser mas
restrictivos quizas en la administracion v
establecimiento de este tipo de organizaciones publicas,
suprimiendo las que carezcan de clara justificacidn y no
sean sino carga u obstdculo injustificado para 1las
libertades”?!’

29° ENTRENA CUESTA, R. Curso de Derecho Administrativo. vol. I/2, Organizacién

Administrativa. Ed. Techos, Madrid, 1996 y 1998, p. 236-237. y vol I/I. Concepto
fuente, relacidédn juridico-administrativa y justicia administrativa. Madrid, 1999.
210 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ. Delimitacién del sujeto pasivo necesario de la Justicia
Administrativa, en la Justicia Administrativa, In: Semanario en homenaje al
Profesor Entrena Cuesta, Atelier Administrativo, Barcelona, 2003, pégs., 301 a

191



La Ley n° 3/1993, de 22 de marzo, establece, por
su vez, en su articulo 1, que en el que se refiere a la
naturaleza Jjuridica, las Camara Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén son Corporaciones de derecho publico con
personalidad juridica propia, que se configuran como organos consultivos y
de colaboracion con las Administraciones Publicas, vy que, sin
menoscabo de los intereses privados gue persiguen,
ejercen actividades que les puedan encomendar y delegar
las Administraciones Publicas, y dque tiene como su
“finalidad legal la representacion, promocion y defensa de los intereses
generales del comercio, la industria y la navegacion”, de entre otras.

De la exposicidén de motivos de la referida ley se
extrae que dicha norma “continta la tradicidn legislativa
al definir a las Camaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacidén como Corporaciones de Derecho publico,
partiendo de su participacidon en la naturaleza de 1las
Administraciones Publicas, que ha sido puesta de relieve
por el Tribunal Constitucional”.

De hecho la base constitucional de las Camaras se
encuentra en el articulo 52 de la Constitucidén Espafiola,
debiéndose estimarse comprendidas dentro de las
“organizaciones profesionales que contribuyan a la
defensa de los 1intereses econdémicos que les sean
propios”, a las que el constituyente prescribe estructura
interna y funcionamiento democréaticos.

La ley”!
Oficiales de Comercio, Industria vy Navegacidén deberan

establece también que las Camaras

ajustarse a lo dispuesto en esta Ley y a las normas de
desarrollo que se dicten por la Administracidén Central o
por las Comunidades Autdnomas con competencia en la
materia, siendo de aplicacidén, con caracter supletorio,
la legislacidén referente a la estructura y funcionamiento
de las Administraciones Publicas en cuanto sea conforme
con su naturaleza y finalidades, quedando, sin embargo,

326. Citado por Gorordo Bilbao, José Maria. Cadmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén. Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 393.

21 Articulo 1 de la Ley 3/1993.
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destacado que en relacidén a la contratacidén y el régimen
patrimonial se regirédn, en todo caso, por el derecho
privado.

Veamos lo que dispone, literalmente, el articulo
1 de la Ley 3/1993:

“ Art. 1. Naturaleza.

1. Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria
vy, en su caso, de Navegacidén son Corporaciones de
derecho publico con personalidad juridica y plena capacidad
de obrar para el cumplimiento de sus fines, que se
configuran como organos consultivos y de colaboracion con las
Administraciones Publicas, sin menoscabo de los
intereses privados que persiguen. Su estructura y

funcionamiento deberdn ser democraticos.

2. Ademds del ejercicio de 1las competencias de
cardcter publico que les atribuye la presente Ley
y de las que les puedan encomendar y delegar las
Administraciones Publicas, tienen como finalidad
la representacidn, promocion y defensa de los intereses
generales del comercio, la industria v la
navegaciodn, y la prestacidn de servicios a las

empresas que ejerzan las 1indicadas actividades,
sin perjuicio de la libertad sindical 'y de
asociacion empresarial y de las actuaciones de
otras organizaciones sociales que legalmente se
constituyan.

3. Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacién se ajustaran a 1o dispuesto en esta
Ley y a las normas de desarrollo que se dicten

por la Administraciodn Central o por las
Comunidades Autdnomas con competencia en 1la
materia. Les sera de aplicacién, con cardcter
supletorio, la legislacion referente a la
estructura )% funcionamiento de las

Administraciones Publicas en cuanto sea conforme
con su naturaleza y finalidades. La contratacion y el
régimen patrimonial se regiran, en todo caso, por el derecho
privado. ” (negrita nuestro)
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Del dispositivo legal arriba transcrito queda
claro que 1las Camaras Oficiales de Comercio han sido
pensadas, creadas, disefladas para quedar directamente
vinculadas vy porque no decir, subordinadas a la
administracidén publica, con cuanto prevé la Ley, incluso,
la sujecidédn de dicho organismo a las normas de desarrollo
y otras méds dictadas por la administracidén publica. Sobre
tales cuestiones, de todas formas, nos ocuparemos més
adelante, al abordar el tema de la gestiédn de las
Camaras.

2. Funciones Atribuidas a las Camaras de Comercio y
el Atendimiento del Requisito “Creado para satisfacer
Especificamente Necesidades de Interés General que
tienen un Caracter otro que Industrial o Mercantil”

En lo gque se refiere a las funciones, gue en
conjunto con la naturaleza juridica, sirve para
identificar el caracter del organismo-publico o privado
-, tenemos que las Camaras Oficiales ejercen una serie
de precisas y taxativas funciones publico-administrativas
las cuales incluso han servido, en el pasado reciente,
para gque el Tribunal Constitucional Espafiol identifique
el caréacter obligatorio de su sujecidn, Justificando,
constitucionalmente, el régimen de adscripcidén forzosa.
De entre esas funciones tenemos:

a) Funciones consultiva. La Ley 3/1993, de 22 de

marzo, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria vy Navegacidén y la Sentencia del Tribunal
Constitucional 107/1996, de 12 de junio, han reforzado el
alcance de la funcidén consultiva de las Cémaras,
calificdndola de funcidén publico - administrativa y de
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claro contenido constitucional. El objetivo fundamental
es que las Camaras realicen una labor consultiva pasiva
(a peticidén de las Administraciones Publicas) y activa,
dirigidas a lograr ser la "voz de las empresas" ante la
opinién publica vy "Defensa de los intereses generales
de las empresas" ante las Administraciones Publicas.

La Ley 3/1993 establece que las Cémaras son
"6rganos de asesoramiento de las Administraciones
Piblicas" y que entre sus funciones estadn las de
Proponer al Gobierno, a través del Ministerio de Economia
y Hacienda, cuantas reformas o medidas crean necesarias o
convenientes para el fomento del comercio, la industria vy
la navegaciodn; Ser o6rgano de asesoramiento de las
Administraciones Publicas, en los términos que las mismas
establezcan, para el desarrollo del comercio, la
industria y la navegacidon; f. Informar de los proyectos
de normas emanados de las Comunidades Autdnomas que
afecten directamente a los 1intereses Ggenerales del
comercio, la industria o la navegacidén, en los casos y
con el alcance que el ordenamiento juridico determine e
Colaborar con la Administracién competente informando los
estudios, trabajos y acciones que se realicen sobre la
ordenacién del territorio vy localizaciédn industrial vy
comercial.

b) Funciones de fomento del comercio exterior y, en

particular, de 1la exportacién, a que refieren los
articulos 2,1 e) y 3 de la Ley 3/1993 a saber:
“(...)

e. Desarrollar actividades de apoyo y estimulo al

comercio exterior, en especial a la exportacidén, 'y
auxiliar y fomentar la presencia de los productos y
servicios espafioles en el exterior, mediante la
elaboracion y ejecucidon del Plan Cameral de Promocidn de
las Exportaciones que se aprobara periddicamente.

(...)

3. Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacion podrdn llevar a cabo toda clase de actividades
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que, en algun modo, contribuyan a la defensa, apoyo O
fomento del comercio, la industria y la navegacion, O que
sean de utilidad para el desarrollo de 1las 1indicadas
finalidades 'y, en especial, establecer servicios de
informacidon y asesoramiento empresarial.”

La Ley 1les encomienda, por lo tanto, la funcién
de tramitar programas puUblicos de ayudas a las empresas y
de gestionar servicios publicos relacionados con las
mismas.

En la practica es habitual gque se encomiende a
las Cémaras la gestidén de determinados equipamientos para
garantizar la calidad del servicio prestado. A titulo de
ejemplo, se puede destacar la participacién de las
Camaras en iniciativas como las siguientes: a)Promocidn
de aeropuertos; b) Promocidn de puertos maritimos,
fluviales vy deportivos; c) Centros de transporte de
mercancias; d) Laboratorios i1industriales de control;
e)Centros de moda y disefio; f) Consejos de Usuarios de
Transportes Maritimos; g) Depdsitos Francos; h) Lonjas y
almacenes generales; 1) Bolsas de subproductos; Jj) Bolsas
de subcontratacidn; k) Poligonos Industriales; y 1)
Parques Tecnoldgicos.

c) Funciones relacionadas especialmente con el

trdfico mercantil, de entre las cuales se incluye las

funciones puUblico-administrativas que se enumeran en los
apartados 1 a), 1 b), 1 i), 2 b), 2 c) y 2 e) del
articulo 2 de la Ley 3/1993, tales cuales: Expedir
certificados de origen % demés certificaciones
relacionadas con el trafico mercantil, nacional e
internacional, en los supuestos previstos en la normativa

vigente; Recopilar las costumbres y wusos normativos
mercantiles, asi como las ©practicas y usos de 1los
negocios y emitir certificaciones acerca de su
existencia; Desempefiar funciones de arbitraje mercantil,
nacional e internacional, de conformidad con lo
establecido en la legislacién vigente; Promover vy

cooperar en la organizacién de ferias y exposiciones;
Difundir e impartir formacidén no reglada referente a la
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empresa y Crear y administrar lonjas de contratacidén vy
bolsas de subcontratacién.

d) Funciones de colaboracién con otras
administraciones en sentido propio, aludidas en los
apartados 1 f), 1 g), 2 d) y 2 g) del articulo 2 de la
Ley como: Colaborar con las Administraciones educativas

competentes en la gestidén de la formacidn practica en los
centros de trabajo incluida en las enseflanzas de
Formacién Profesional reglada, en especial en la
selecciébn 'y homologacién de centros de trabajo vy
empresas, en su caso, en la designacidén de tutores de los
alumnos vy en el control del cumplimiento de 1la
programacioén; Tramitar los programas publicos de ayudas
a las empresas en los términos que se establezcan en cada
caso, asi como gestionar servicios publicos relacionados
con las mismas cuando su gestidén le corresponda a la
Administracidén del Estado; Colaborar en los programas de
formacibén permanente establecidos por las empresas, por
centros docentes publicos o privados y, en su caso, por
las Administraciones Publicas competentes e Tramitar los
programas publicos de ayudas a las empresas en 1los
términos que se establezcan en cada caso, asi como
gestionar servicios publicos relacionados con las mismas,
cuando su gestidén corresponda a la Administracidn
autondémica.

e) Funciones censales y estadisticas, las cuales
se encuentran contempladas en los apartados 1 h) y 2 a)
del articulo 2 de la Ley 3/1993 de entre ellas las de
llevar un censo publico de todas las empresas, asi como
de sus establecimientos, delegaciones % agencias
radicados en su demarcacidén y elaborar estadisticas del
comercio, la industria y la navegacidén y realizar las
encuestas de evaluacidén y los estudios necesarios que
permitan conocer la situacidén de los distintos sectores,
con sujecidén, en todo caso, a lo dispuesto en la Ley
sobre Funcién Estadistica Publica y deméds disposiciones

aplicables.”
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El ilustre doctor GORORDO BILBAO, en su obra
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn
enfatiza ser cierto que “las Camaras prestan y venden
servicios a las empresas y, en general, a la sociedad,
por 1lo que obtienen unos 1ingresos propios derivados de
una actividad mercantil: en particular, la Formacidn, que
llena un amplio espacio de las actividades de 1las
Camaras, que actuan en el libre mercado, en competencia
con Universidades, Academias, Fundaciones, etc. En ese
caso se trata de actividades constitutivas de empresa, en
el sentido de ejercicio profesional de una actividad
econdmica organizada con la finalidad de actuar en el
mercado de bienes y servicios, por lo que la contratacion
de este tipo de servicios parece que debe quedar siempre
sujeta al Derecho Privado, pero recuérdese que el resto
de funciones (promocion e internacionalizacion de

212

empresas, etc.) cumple el requisito que se exige para

caracterizacidén de un organismo de derecho publico.

Segin GORORDO BILBAO, no hay otras instituciones,
como las Camaras de Comercio, a las que se haya aplicado
tan concienzudamente la técnica de los conceptos
juridicos indeterminados para poder decidir si los fines
publicos que persiguen son de la suficiente entidad vy
relevancia como para merecer la adscripcidn obligatoria a
las misma, a pesar del derecho a no asociarse. “Las
Camaras representan el paradigma de control judicial del
concepto del “interés general””, afirma GORORDO BILBAO.?"?

La nocién de “interés general” (del comercio,
industria y navegacidén), cuya defensa asumen las Camaras,

A\Y

estd relacionada con la de “servicio publico”, concepto
en crisis permanente, que evoluciona en funcidén del
tiempo, las circunstancias de los paises y las doctrinas

politicas e ideolégicas, continua GORORDO BILBAO.?*!!

212 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, pags. 475/476.

213 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 394.

2% GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 394.
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GASCON Y MARIN, bajo la voz “Corporacién”, en la
Enciclopedia Juridica Espafiola, ya dijo que la teoria de
las Corporaciones estd intimamente relacionada con la
teoria relativa a la descentralizacidédn de los servicios
publicos, que segun DUGUIT, “se realizard poco a pPoOCO por
la organizacidén corporativa de los funcionarios de un
mismo servicio, como consecuencia del movimiento

. . . 21
sindicalista actual.”?'

Conforme ya hemos mencionado en
el transcurso de nuestro trabajo, DUGUIT definid como
servicio publico “toda actividad cuyo cumplimento debe
ser regulado, asegurado y fiscalizado por los
gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad es
indispensable para la realizacion y desenvolvimiento de
la interdependencia social y de tal naturaleza que no
puede ser asegurada completamente mas que por la

intervencion de la fuerza gobernante.”

En base a ello GORORDO BILBAO afirma no parecer
descabellado admitir que algunas de las funciones de las
Camaras de Comercio, en particular, las gque tienen la
consideracién de funciones puUblico-administrativas, bien
sea en nombre propio, bien por delegacién de la
Administracidn Publica, sean auténticos servicios

Publicos” .?®

Inicialmente se entendia por “servicio publico”
la necesidad sentida por una colectividad que no podia
ser desarrollada individualmente, por lo que el Estado, a
través de sus diversas personificaciones, se hacia cargo
de su ejecucidn. Detrds del servicio publico estaban los
suministros de agua, luz, electricidad, sanidad,
educacién, medios de comunicacidn, puertos, aeropuertos,
servicios funerarios, etc. En general, la declaracidén de
servicio publico 1iba acompafiada del otorgamiento del

213 DUGUIT, L. Le Droit Social; le droit individuel et la transformation de

1’Etat, Paris, 1908, citado por GASCON Y MARIN, Voz Corporacién Enciclopedia
juridica Espafiola, Seix, Tomo Noveno, 1964, p. 504.

215 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.
Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 394.
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monopolio al Estado o a la Administracidén PUblica para su
realizacién.

El proceso de privatizaciones de las TUltimas
décadas ha cuestionado, no solo mantener como servicios
publicos ejecutados por la Administracidén determinadas
actuaciones, sino, incluso la idea misma de lo que debe
entenderse por servicio puUblico, o qué actividades o
funciones se deben reservar para la Administracidén vy
cuales otras pueden ser gestionadas por la sociedad
civil, directamente, o por medio de fdérmulas como 1las
concesiones, sociedades mixtas, sociedades mercantiles,
fundaciones, etc. En la actualidad parece imposible
separar con claridad Dbloques de actividades, unas
sometidas al Derecho Administrativo y otras al Derecho
Privado: ambos Derechos se entrecruzan en muchos actos vy
actividades de la Administracidén Puablica. Incluso dentro
de un mismo acto se pueden ver elementos sujetos al
Derecho Administrativo 'y otros al Derecho Privado.
Asimismo, empresas que nada tienen que ver con la
Administracidn Publica realizan servicios publicos
(limpieza de ciudades, concesiones) La idea de lo que es
y no es servicio publico, para identificar entes con la
Administraciédn Publica, ha entrado en crisis, asegura
GORORDO BILBAO.*!

La Unidén Europea elude la expresidn de servicios
publicos. Practicamente desaparece del Tratado y de sus
textos. Los monopolios, los Organismos tipo  SEPI
(Sociedad Espafiola de Participaciones Industriales), las
posiciones de dominio, las ayudas publicas a empresas

concretas, la gestidén de infraestructuras de interés
general tradicionalmente gestionadas por la
Administracidén, como puertos, aeropuertos, terminales de
carga, depdsitos francos, etc., va modificando-se en el
proceso de liberalizacidén europeo. De esa manera, lo que
en los paises europeos era caracteristicamente
considerado como “servicio pablico”, pasa a ser

217 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson Civitas, pags. 395/396.
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denominado en la Unidén Europea como “servicios de interés
econémico general”.

Las Cémaras de Comercio espafiolas, como hemos
dicho arriba, son corporaciones de Derecho Publico, con
relevancia constitucional (articulo 53 CE), organizaciones
profesionales econdémicas, neutrales desde el punto de
vista politico y social, creadas por el Estado y dotadas
de personalidad juridica a las que se atribuye
competencias publico-administrativas que comparten con la
defensa de los 1intereses de sus componentes, de donde
surge, segun GORORDO BILBAO, su caracter “bifronte o
mixto.”, cuyo doctrinador también alerta que el hecho de
que participen de la naturaleza de las Administraciones
Piblicas no debe desorbitarse ni llevarnos a la idea de
que son verdaderas Administraciones Publicas: ni su
dimensién publica, ni la forma de personificacidn
juridico-publica, ni su creacidédn ex lege convierten a
estos entes en Administraciones PuUblicas stricto sensu.

Tampoco seria acertada la postura contraria, la
de infravalorar el sintagma “participan de la naturaleza
de las Administraciones Publicas”. No lo es por muchas
razones: por el reconocimiento constitucional de la
obligatoriedad de pertenencia(lo que de hecho dejo de ser
con El1 Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre), por
la sujecidén al control de 1la Jurisdiccidédn Contencioso-
Administrativa de sus actos y disposiciones adoptados en
el ejercicio de funciones publicas, por la atribucidn
legal de funciones vy competencias puUblicas, por ser
6rganos de consulta y colaboracidén con la Administracidn.

Ademds, el resto de funciones no administrativas
no son estrictamente privadas, no se pueden desarrollar
funciones en Dbeneficios de miembros sino de los
electores, que son todas las empresas. Por lo que, si
algo debe quedar claro y destacado de las Camaras es que
estdn orientadas a la representacidén y defensa de los
intereses generales del comercio, la industria vy la
navegacién, la defensa y promocidén de las empresas, en su
globalidad, empresarios y trabajadores, y defensa de las
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infraestructuras de interés general necesarias para el

21
desarrollo de las empresas. 8

En fin, en lo que dice respecto al interés
general hay qgque destacar que, conforme la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, gque no
necesita ser exclusivo, o sea, nada impide que el &érgano
ejerza otras funciones ademds de aquellas de interés
general siendo que también la limitacidén del numero de
usuarios o receptores de una actividad o servicio no
obsta a que dicha actividad pueda realizarse en interés
de la comunidad. Del mismo modo, del hecho de que los
receptores o usuarios de una actividad o de una
prestacién sean empresas dgue ejercen una actividad
comercial no se puede deducir que los organismos que les
ofrecen una actividad o un servicio determinados también
estén ejerciendo una actividad comercial. En efecto, se
puede pensar en muchas necesidades que no tienen caracter
industrial o mercantil que el Estado, por —razones
vinculadas al interés general, satisface él mismo o
mediante organismos que le estan subordinados, con
objeto de conservar una influencia decisiva y que, sin
embargo, Unicamente utilizan empresas gque ejercen una

. . . 21
actividad mercantil.?'’

Ademas, como hemos visto en el capitulo anterior

de nuestro estudio, una entidad que tiene por objeto
desarrollar actividades dirigidas a la organizacidédn de
ferias, exposiciones y otras iniciativas similares, ha
sido interpretada como dotada de interés general, no

siendo, todavia, un organismo de Derecho publico, por 1lo

que su 1interés es comercial, en virtud de tener una
gestidén basada en criterios de rendimiento, eficacia vy
rentabilidad, y de operar en un entorno competitivo, 1o
que indudablemente no es el caso de las Céamaras de
Industria, Comercio y Navegacidén Espafiolas, las cuales

218 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, pags. 396/397.

219 TJCE. Sentencia de 11 de julio de 2002, asunto c-18/01,

Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy y otros.
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carecen de animo de lucro aun que en relacidédn a algunas
de sus actividades operen en un entorno competitivo.

Conforme destacamos arriba las Camaras son
corporaciones de derecho publico con personalidad
juridica propia, que se configuran como bérganos
consultivos y de colaboracién con las Administraciones
Piblicas, vy que tienen como su finalidad 1legal 1la
representacidén, promocidédn vy defensa de los intereses
generales del comercio, la industria y la navegacidn, de
entre otras.

Hay que destacar, otra vez mas, que conforme a
la Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia de 1la
Comunidad Europea el interés general no necesita ser
exclusivo, o sea, nada impide que el dérgano ejerza otras
funciones ademds de aquellas de interés general para las
cuales haya sido creado.

Ademas, en lo referente a qué debemos entender por
caracter industrial o mercantil el Tribunal de Justicia
de las Comunidades, haciendo abstraccidén de la forma de
la entidad vy su categorizacién conforme al derecho
interno, ha entendido que lo determinante, para entender
que existe dicho caracter industrial o mercantil, es: a)
Que la entidad en cuestidén opere en condiciones normales

de mercado; b) Tenga animo de lucro como objetivo
principal y c) Asuma de los riesgos derivados de la
actividad”.??®

Asi, en los moldes establecidos por la Directiva
2004/18, y de la interpretacidén expuesta por el TJICE las
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn

220 sobre el criterio funcional como definidor del concepto “poder adjudicador”,

véase asimismo el interesante articulo “La necesaria Iinterpretacidon subjetivo-
funcional del concepto de poder adjudicador en la contratacidén publica”, GIMENO
FELIU, J. M?, Revista de Administracién Publica, 2000; (151), pags 425-440, en el
que trae a colacidén la doctrina europea sentada por la STJUE de 15 de enero de
1998 (Asunto C-44/96. Mannesmann), asi como las Sentencias del TJCE (algunas vya
citadas en el presente estudio) de 15 y 22 de mayo de 2003, la de 16 de octubre de
2003 y la de 13 de enero de 2005.
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atienden a los dos primeros criterios exigidos para la
caracterizacidén de un organismo de derecho publico, con
lo cual estan dotadas de personalidad juridica propia vy

fueron creadas para cubrir especificamente necesidades de
interés general, teniendo un caracter otro que industrial

o mercantil.

Nos resta a continuacidén verificar si dichos
organismos cumplen o no el tercer y uUltimo requisito
exigido por el derecho comunitario para la configuracidn
de un organismo de derecho publico.

3. La Financiacién, Gestién, Administracién,
Direccién y Vigilancia de 1las Camaras de Comercio
Espafiolas

El tercer vy ultimo requisito de 1la Directiva
comunitaria hace alusidén a la necesidad de que o bien 1)
la actividad sea financiada mayoritariamente por el
Estado, las colectividades territoriales u otros
organismos de derecho publico; o 2) la gestidn sea
sometida a un control por estos ultimos, o 3) més de la
mitad de los miembros del o&érgano de administracién,
direccidén o vigilancia sean designados por el Estado,
las colectividades territoriales o de otros organismos de
derecho publico.

Recuérdese que conforme destacamos arriba, no se
exige la concurrencia acumulativa de estos 3 criterios,
bastando la presencia de uno de ellos para gque se tenga
por configurado un “organismo de derecho publico”.

Analizamos primeramente el requisito relacionado
a las fuentes de recurso o, mas precisamente, la
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“financiacién”, de las Céamaras Oficiales de Comercio
Industria 'y Navegacibén Espafiolas, cuyo tema esta
disciplinado en el capitulo III, articulos 10 a 17, de la
Ley Basica n° 3/1993, bajo el titulo “Régimen Econdémico”.

3.1 Fuentes de recursos o “Financiacién

Dispone el articulo 10 de la Ley béasica n°® 3 de
1993,de las Cémaras de Comercio, Industria y Navegacidn
Espafiola, con la redaccidédn que le fue atribuida por el
Real Decreto-Ley 13/2010, de actuaciones en el &ambito
fiscal, laboral 'y 1liberalizadoras para fomentar la
actividad empresarial, la inversidén vy la creacidn de
empleo que para la financiacidén de sus actividades las
Camaras dispondrédn de los siguientes ingresos:

a) La cuota cameral, regulada en los articulos
siguientes;

b) Los 1ingresos ordinarios 'y extraordinarios
obtenidos por los servicios que presten y, en general,
por el ejercicio de sus actividades;

c) Los productos, rentas e incrementos de su
patrimonio;

d) Las aportaciones voluntarias de sus electores;

e) Las subvenciones, legados o donativos que
puedan recibir;

f) Los procedentes de las operaciones de crédito
que se realicen;

g) Cualesquiera otros que les puedan ser
atribuidos por Ley, en virtud de convenio o por cualguier
otro procedimiento de conformidad con el ordenamiento
juridico.

Referido Decreto-Ley, como se ve, cambid
substancialmente la Ley n° 3/1993, de 22 de marzo, al
extinguir el Recurso Cameral permanente gque hasta
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entonces constitlyase la principal fuente de financiacidn
de las Céamaras y la voluntariedad de pertenencia a las
Camaras y de contribucién a la nueva cuota cameral gque en
un futuro se determine, constando del articulo 13, que
trata de 1la Obligacidén de pago y devengo de la cuota
cameral ha tornado facultativa 1la permanencia en la
Camara, que “Estaran obligados al pago de la cuota
cameral quienes ejerzan las actividades del comercio, la
industria o la navegacidn a que se refiere el ariculo 6 vy
decidan libremente pertenecer a una Cdmara Oficial de
Comercio, Industria y Navegacidén.” Siendo aun que el
importe y devengo de la cuota cameral debera ser
determinado por el Consejo Superior de Camaras.

No obstante, todas las empresas contintan
formando parte del Censo Publico de Empresas previstos en
el articulo 2.l1h de la citada Ley de Cémaras, segun se
regula en la Disposicidén Final cuadragésima séptima de la
mencionada Ley de Economia Sostenible, sin que de ello se
deriven obligaciones o derechos.

Al mismo tiempo, el Real Decreto Ley 13/2010,
establece en el apartado 2 de la Disposiciédn Transitoria
Primera, un periodo transitorio en relacidén al Recurso
Cameral Permanente por el que las empresas contintan
sujetas al cumplimiento de sus obligaciones tributarias,
de acuerdo con la normativa hasta ahora en vigor, en
relacidén a las cuotas pendientes, y a las devengadas en
ejercicios anteriores al afio 2010. Asimismo, esta
obligacién se mantendra, en las cuotas que han sido
devengadas y exigibles en el afo 2010 con anterioridad a
la publicacidén del Real Decreto ley citado, y para las
cuotas devengadas en el afio 2010 que todavia no hayan
sido exigibles a la fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-Ley sb6lo se mantendrd la obligacidén de pago para
aquellas entidades cuyo importe neto de cifra de negocios
haya sido igual o superior a diez millones de euros, en
el ejercicio inmediatamente anterior.

Eliminada la ©posibilidad de financiacidén ©por
cuotas de las empresas, el Consejo Superior de Camaras de
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Comercio de Espafia estudia las formas alternativas para
su subsistencia, contemplando de momento tres vias. La
primera seria mediante el pago de los cursos y servicios
complementarios que hasta ahora ofrecian, la mayoria de
forma gratuita, las 88 camaras. Los que ya exigian un
pago verian incrementados sus honorarios. Durante 2010,
se impartieron 8.390 cursos de formacidn empresarial que
contaron con 139.932 asistentes.

Ademas, contemplan establecer una cuota anual de
socio para las empresas que quieran acceder a todos estos
servicios sin necesidad de abonar por cada uno, pero la
dificultad de su consenso radica en el amplio espectro de
tramos en las cuotas actuales, desde los 10 euros, hasta
los mas de 60.000.

La segunda via no variaria de la actual. Estos
organismos vya recibian subvenciones por parte de las
comunidades autbénomas % entidades europeas para
promocionar actividades como el establecimiento de lazos
internacionales entre las empresas o de fomento de la
contrataciédn de mujeres. Durante el ultimo afio 654.118
empresas fueron indirectamente Dbeneficiarias de los
proyectos en red del Consejo de Céamaras cofinanciados con
fondos europeos.

La tercera salida y méds novedosa ha sido la de
proponer que las administraciones otorguen la gestién de
entidades o espacios a las Céamara de Comercio mediante la
férmula de la encomienda de servicios, como sucede en
paises como Italia, donde las camaras gestionan el
registro mercantil, o Finlandia, donde se ocupan del
autocontrol de 1la publicidad. Consistiria en realizar
servicios ordenados desde el Gobierno Central o las
autonomias y cobrar por ello.

Sea como sea el tema de la financiacidédn de las

Camaras de Comercio Espafiolas pasa por un momento de
transicidén e incertidumbres.
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Hasta el momento de todos los ingresos previstos
en la Ley béasica de las Cémaras de Comercio, Industria vy
Navegacidén Espafiola(n®°3 de 1993) el que mas importancia
le atribuya la ley, y que en la practica acababa por
constituirse como la principal fuente de financiacidén era
sin duda el denominado recurso cameral permanente.

Dicho recurso se hallaba regulado en el capitulo
ITT de la Ley Dbéasica n® 3 /1993. Su articulo 11.1
seflalaba que los ingresos procedentes de este recurso no
excederian del sesenta por ciento (60%) de los totales de
cada Camara, aunque la superacidédn de este 1limite no
entrafia la invalidez del ingreso sino exclusivamente las
consecuencias juridicas contenidas en el articulo 11.2 de
la referida Ley.

El recurso cameral permanente era compuesto de un
porcentaje sobre determinados impuestos, asi resumido:

a) Un tanto por ciento decreciente por tramos,
que empieza por el 0,75% terminando en el 0,01%, sobre la
cuota ligquida del Impuesto sobre Sociedades;

b) E1 0,15% de 1los rendimientos obtenidos por
actividades empresariales o profesionales incluidas en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

c) E1 2% de la cuota Dbésica del Impuesto de
Actividades Econdmicas, sin incluir el elemento

. . 221
superficie y otros eventuales recargos.

Dicha férmula venia dispuesta en el articulo 12
de la misma Ley que, ademds de eso, establecia que 1la
“alicuota cameral” contemplada en el apartado 1, del
referido articulo, podria ser elevada por las Comunidades
Autbdnomas, restando evidente, por lo tanto, la origen
legal de dicha “fuente de financiacidén”, asi como la
falta de legitimidad de las Céamaras para elevar su valor.

221 . . .
Necesariamente, una parte importante de dichos recursos (el 100% del recurso

permanente basado en el Impuesto sobre Sociedades, que es el componente méas

relevante en la mayoria de las Cémaras), debe destinarse a la realizacidén de las
actividades prioritarias (promocidn del comercio exterior vy formacidn
empresarial) .
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También establecia referido dispositivo legal que
“Salvo 1lo dispuesto en el pdrrafo siguiente, 1la cuota
cameral minima que deberdn satisfacer por esta exaccidn
los obligados al pago de la misma serd de 60 euros por
cada cuota nacional, provincial y municipal del Impuesto
sobre Actividades Econdémicas que les sean exigibles. EI1
citado importe se actualizara anualmente de acuerdo con
el indice de precios al consumo”.

En la continuidad la Ley establecia una tabla
para ser aplicada a las empresas que deberian abonar 26
0 mas cuotas (por la exaccidén del Recurso Cameral) a una
misma camara, enfatizando que en estos casos el importe
que ésta deberia liquidar por cada una de las cuotas
minimas era el resultante de la aplicacién de dicha
escala. O sea, la férmula para obtencidén del valor a ser
recaudado venia igualmente fijada por Ley.

Otros “elementos” que componian la alicuota
cameral también se encontraban establecidos en este mismo
dispositivo legal y estaba integrado por: a) Una exaccidn
del 2 por 1.000 girada sobre los rendimientos a que se
refiere la Seccidén 3 del Capitulo primero del Titulo V de
la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, cuando deriven de
actividades incluidas en el articulo 6 de la Ley; b) Una
exaccién del 0,75% girada sobre 1la cuota ligquida del
Impuesto de Sociedades en el tramo comprendido entre una
y 5.000 millones de pesetas de cuota. Las alicuotas
aplicables a las porciones de la cuota 1liquida del
Impuesto sobre Sociedades que superen el indicado limite,
se reduciran en 0,10 puntos porcentuales para cada tramo
adicional de mil millones de pesetas de cuota, siendo,
por lo tanto, del 0,05% el tipo aplicable a los tramos
que excedan de once mil millones de pesetas.

Los beneficios de las sociedades a las que, por
ser de aplicacidn el régimen de transparencia fiscal,
fueran imputados a sus socios, 1integraban las bases de
los mismos a efectos del recurso cameral permanente en la
forma en que correspondia a su caracter de personas
fisicas o juridicas
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El articulo 13, por su vez, se ocupaba de 1los
sujetos pasivos del recurso cameral permanente
disponiendo que Estaran obligados al pago del recurso
cameral permanente las personas fisicas o juridicas, asi
como las entidades a que se refiere el articulo 33 de 1la
Ley General Tributaria que, durante la totalidad o parte

de un ejercicio econdmico, hayan ejercido las actividades
del comercio, la industria o la navegacidén a qgue se
refiere el articulo 6 y, en tal concepto, hayan quedado
sujetos al Impuesto de Actividades Econdmicas.

El devengo de las exacciones que constituyen el
recurso cameral permanente, asi como la interrupcidn de
la prescripcidn, coincidia con los de los impuestos a los
que, respectivamente, se referia.

De dicho dispositivo también se concluye que el
hecho generador de 1la obligacidn (impuesto cameral
permanente) era el simple ejercicio de la actividad de
comercio, industria o navegacidédn y haber la entidad, en
el ejercicio de una de estas actividades, qgquedado sujeta
al Impuesto de Actividades Econdémicas, no exigiéndose
ninguna contraprestacidén especifica por parte del obrgano
recaudador.

También hay que destacar que la naturaleza
tributaria del recurso cameral permanente venia expresada
en el articulo 14 de la Ley Dbéasica de 1las Cémaras
Espafiolas, dbonde constaba literalmente que:

“ 1. La recaudacidén de los diversos conceptos del
recurso cameral permanente corresponderd a las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn, tanto en
periodo voluntario como en via de apremio, 'y se
desarrollard con sujecion a las mismas disposiciones dictadas para
aquellos tributos a2 las que las respectivas exacciones se

refieren, con las excepciones establecidas en la presente
Ley.” (negrita nuestro)

Incluso en el segundo parrafo del articulo 14.1,
el legislador colocaba una vez mas a disposicidén de las
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Camaras, la maquina estatal disponiendo que: Para el
ejercicio de la funcidn recaudatoria en via de apremio,
las Camaras podrdn establecer un convenio con la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria. ..

En cuanto a la liquidacidén, forma y plazo de pago
de dichas exacciones la ley determinaba gque eran los
mismos establecidos para las liquidaciones tributarias,
disponiendo sobre eso el articulo 14.2 a saber:

“Las liquidaciones de las exacciones del Recurso

Cameral permanente reguladas en los parrafos a, b

vy ¢ del apartado 1 del ariculo 12 de esta Ley, se

notificaran por las entidades que tengan

encomendada su gestion dentro del ejercicio
siguiente al del 1ingreso o presentacidon de 1la
declaracidén del correspondiente Impuesto y 1os
obligados al pago deberan efectuarlo en la forma y
plazos previstos para las liquidaciones tributarias que son
objeto de notificacidn individual.

Finalizado el periodo de pago voluntario, el
cobro de las cuotas 1impagadas serda tramitado
conforme al procedimiento de recaudacidén en via
de apremio.” (negrita nuestro).

El apartado 5 del articulo 14, hacia alusién,
otra vez, a la naturaleza publica de la exaccidn en
comento al disponer que: “"En todo lo referente al
procedimiento de recaudacidn, tanto en periodo voluntario
como en via de apremio, recargos, Iintereses,
aplazamientos, garantias y responsabilidades, se aplicara la
normativa vigente para los tributos 2 1o0s que se refiere el recurso
cameral permanente, sin perjuicio de la prelacidén para el

cobro, que corresponderd, en todo caso, a Jlos créditos
tributarios” . (Negrita nuestro)

Hay de destacarse, por otra parte, que las
administraciones tributarias estaban obligadas por el
legislador a ceder datos a las Cémaras y a su Consejo
Superior para la exaccidén del recurso cameral (art. 17.1
de la Ley bésica), o sea, las Cémaras tenian acceso, por
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fuerza de Ley, a datos sobre los cuales el Estado debe
guardar sigilo.

Igual atencién merece el tema de la destinacién
del recurso cameral permanente, previamente determinado
por Ley en su articulo 16, y que se resume a los fines
propios de las Céamaras de entre ellos la Promocidn de las
Exportaciones vy colaboracién con las Administraciones
competentes en las tareas de formacidén, lo que significa
que las Camaras no poseen autonomia para disponer de los
valores recaudados sino que deben sujetarse a lo previsto
por el legislador.

La afectacién de los ingresos procedentes de 1la
cuota cameral siguen siendo previamente determinado por
la Ley, mismo con las reformas impuestas por el Real
Decreto-Ley 13/2010 gque establece que tales ingresos
estaradn destinados al cumplimiento de los fines propios
de las mismas, en especial a la financiacidén del Plan
Cameral de Promocidén de las Exportaciones y de la funcidn
de colaboracidén con las Administraciones competentes en
las tareas de formacidén a que se refiere el parrafo f del
apartado 1 y el parrafo d del apartado 2 del articulo 2
de la presente Ley.

De notarse por lo tanto que a la diferencia de

antes, en que el Recurso cameral permanente, podria
responder por hasta 60% de los totales de las
financiaciones de cada <corporacidén 'y tenia todo
tratamiento Jjuridico dispensado a los tributos - sea en
su creacidn, fijacidn de la alicuota, forma de
composicién y elevacidn, asi como a la liquidaciédn,
ejecucidén y respectivos plazos, e incluso destinacidn
que deberia ser dada a dicha exaccidén -, actualmente el

recuso cameral tan solo tiene ©previsto en ley su
destinacién.

Ademéas de eso, como podemos observar la totalidad
de las fuentes de financiacidén de las Camaras hallébase
hasta entonces prevista en Ley, no resultando pues, de
una transaccidén contractual entre los sujetos obligados y
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el organismo recaudador, argumento éste, alias,
destacado por el Tribunal de Justicia de 1la Comunidad
Europea en el asunto C-337/06 Como hébil para
caracterizar la financiacidén mayoritariamente publica.
Recordemos:

“.. el —canon que garantiza la financiacion
mayoritaria de la actividad de los organismos de
que se trata tiene su origen en el (Convenio
Estatal sobre la radiodifusidn, es decir, enunacto
del Estado. Esta previsto y se impone por ley y no resulta de una
transaccion contractual celebrada entre estos organismos y los
consumidores. EIl hecho generador de la obligacion de pago
del canon es la simple posesion de un aparato
receptor y nNnO es la contrapartida del disfrute efectivo de los
servicios prestados por los organismos en cuestion. ”

w

Por consiguiente, es preciso conclulr que una
financiacidén ...que tiene su origen en un acto
del Estado, esta garantizada por el Estado y
asegurada mediante una modalidad de imposicidn y
recaudacion incluida dentro de las prerrogativas
de poder publico, cumple el requisito de
“financiacion por el Estado”, a efectos de la
aplicacion de las normas comunitarias en materia
de adjudicacion de contratos publicos”

Esta forma de financiacidn indirecta segun el
TJCE basta para que se cumpla el requisito relativo a la
«financiacidén por el Estado» previsto en la normativa
comunitaria, Sin que sea necesario que el propio Estado
establezca o designe un organismo publico o privado

222
encargado del cobro del canon.”

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
ha dejado sentado, de entre otras cosas, que para dque

quede caracterizada la financiacidn como
mayoritariamente publica no hace falta que esa sea
directa, siendo también <caracterizada cuando ésta
provenga de una colectividad, sujeta a exaccién

222 TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 2007, asunto C-337/06, Bayerischer

Rundfunk, parrafos 41, 48 y 49, respectivamente.
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impuesta, calculada y percibida segin una normativa legal
como, por ejemplo, era el caso de las Camaras de Comercio
Espafiolas, que tenian como sujetos pasivos las personas
fisicas o Jjuridicas, asi como las entidades a que se
refiere el articulo 33 de la Ley General Tributaria, 1lo
que dejdé de ser con la nueva redaccidn atribuida al
articulo 13.1 de la Ley Béasica el cual ha previsto 1la
voluntariedad de pertenencia a las Camaras 'y de
contribucidén a la nueva cuota cameral.

AGln en lo que se refiere a la Jjurisprudencia
espafiola al respecto del la naturaleza de la fuentes de
recursos de la Camaras de Comercio es importante destacar
que el Tribunal Constitucional Espafiol, en la Sentencia
107/199%¢6, clasifica el recurso cameral permanente como
“exaccién parafiscal, cuya finalidad era la de fomentar
los intereses publicos del comercio, la industria y la
navegacidén, que habia de ser valorada como signo de
adscripcidén forzosa en la medida que la cualidad de
elector (cameral) implicaba ope legis un deber de
contenido econémico®?’, situacién esta que todavia no
persiste en virtud de las modificaciones impuestas por el

Real Decreto-Ley 13/2010.

Mas claramente la Sentencia 206/2001, de 22 de
octubre, el Tribunal Constitucional se refiere a
“ingresos camerales publicos (procedente de un tributo
estatal como es el recurso cameral permanente”), para
mencionar luego “el sistema de financiacidén de las
Camaras mediante recursos propios y los rendimientos de
un tributo estatal de estructura compleja (las varias

exacciones integrantes del recurso cameral
224
permanente) ”.
223 Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia numero: 107/1996. Fecha de

Aprobacidén: 12/6/1996. Publicacidén BOE: 19960712 [«BOE» num. 168] Sala: Pleno:
Excmos. Sres. Rodriguez, Gabalddédn, Garcia-Mon, Gimeno, de Mendizabal, Gonzéalez,
Cruz, Viver, Ruiz, Jiménez de Parga, Delgado y Vives. Ponente: don Javier Delgado
Barrio Numero registro: 1027/1995 Recurso tipo: Cuestidén de inconstitucionalidad.
Fuente:http://www.boe.es/g/es/bases datos tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-
1996 -0107., FJ 3.

224

Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia numero: 206/2001. Fecha de
Aprobacidén: 22/10/2001. Publicacidén BOE: 20011121 [«BOE» num. 279]:Sala: Pleno.
Ponente: Don Pedro Cruz Villalédn. Numero registro: 2035 vy 2038/93
(acumulados) .Recurso tipo: Recursos de inconstitucionalidad. Fuente: http://
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En el FJ 15 de la misma Sentencia 206/2001 el
Tribunal reconoce que “es el Estado quien impone 1las
exacciones que 1integran el recuso cameral permanente”,
aunque los rendimientos que  proceden de aquellas
exacciones son ingresos de las Céamaras, no del Estado”,
de manera que se asegura “la suficiencia financiera de
las Camaras mediante recursos publicos (tributarios)”, 1lo
que se caracterizaba como “opcidén legislativa béasica del
Estado en virtud del art. 149.1.18 CE” y efectuada por el
legislador general “en atencidén a la asignacidén de unos
fines generales y de interés publico a las Cémaras”.

Mas adelante, en la misma Sentencia 2001/2006, al
examinar el articulo 11 de 1la Ley Dbéasica, con la
redaccién que tenia antes de Real Decreto-Ley 13/2010,
seflala el Tribunal que la finalidad de esta regla
legislativa era la de “promover la financiacién

. . . 22
tributaria de las Cémaras”.??’

Importante destacamos, por otra parte, que la
propia exposicidén de motivos de la Ley Dbasica de las
Camaras de Comercio, Industria y Navegacidén Espafiola n°
3/1993, no deja duda sobre la naturaleza tributaria del
entonces recurso cameral permanente al disponer gue se
declarada una “exaccidn parafiscal”, porque “el
nacimiento y la cuantificacién de la obligacidédn de pago
quedaban totalmente al margen del efectivo disfrute de
los servicios prestados por las Cémaras” (lo que arguye su
naturaleza de impuesto vy no de tasa); porque “las
respectivas bases estaban constituidas por bases o cuotas
de tributos que recaian sobre los beneficios
empresariales, reales o presuntos”, y porque, ademas, el
régimen Jjuridico global de los diversos conceptos

www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-2001-0206., FJ
14.

22> Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia numero: 206/2001. Fecha de
Aprobacidén: 22/10/2001. Publicacidén BOE: 20011121 [«BOE» num. 279]:Sala: Pleno.
Ponente: Don Pedro Cruz Villalédn. Numero registro: 2035 vy 2038/93
(acumulados) .Recurso tipo: Recursos de inconstitucionalidad. Fuente: http://
www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-2001-0206., FJ
28.
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incluidos en el recurso cameral permanente se asimilaba
totalmente al de 1los tributos en 1lo referente a la
gestidn, recaudacidn, recursos y responsabilidades,
situacién esta que Ccomo hemos dicho ha sufrido
substancial cambio con el Real Decreto-Ley n°® 13 de 2010.

Consta ademas, de la misma Exposicidédn de Motivos
antes mencionada que: "“La Ley establece la fiscalizacion
de los presupuestos de las Camaras teniendo en cuenta el
cardcter publico de la mayoria de sus ingresos y, en 1o
que respecta a la resolucidn de reclamaciones, sigue el
criterio de reservar la via administrativa 'y la
contencioso-administrativa para 1los acuerdos dictados en
el ejercicio de las funciones de cardcter publico-
administrativo, y de admitir para los actos relativos a
la gestidon del recurso cameral permanente la reclamacion
economico-administrativa, previa a la via
jurisdiccional”.

En el transcurso de nuestro trabajo de
investigacion hemos tomado conocimiento de que en la
practica dicha situacién - del caracter publico
mayoritario de los ingresos de las Camaras -, podria

variar y mucho, de unas Camaras a otra.

De hecho, GORORDO BILBAO**° profundo estudioso de
las Céamaras, ha afirmado que: Aun cuando en la mayoria de
las Cdmaras la financiacidén publica ha solido superar a
la generacidn de recursos por venta de servicios, existen
excepciones. El1 doctrinador estaba haciendo alusidn, en
el caso, a la Camara de Bilbao, la cual en el afio de 1995
ha realizado, a través de la empresa SONNENFELD, un
trabajo a respecto de las fuentes de sus recurso titulado
“Estudio para el Plan de modernizacion”, donde ha sido
hecha la comparacidén entre el recurso cameral permanente,
es decir, la cuota obligatoria, frente a 1los otros
recursos habiéndose llegado a la conclusidén de que el

225 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 479.
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recurso cameral ahorraba un mayor peso especifico del
resto de los recursos??’.

Pero, este mismo doctrinador advierte que ese
hecho supone una excepcidn, ya que los anos 1994 y 1995
ha sido la época en la gque mayor numero de empresas
dejaron de pagar sus cuotas a las Céamaras a raiz de la
STC 179/1994, por lo que el porcentaje de los ingresos
propios sobre los ingresos totales ha sido

excepcionalmente alto.

Tal excepcionalidad viene bien demostrada cuando,
segun el propio GORORDO BILBAO??®
con otras Céamaras. Por ejemplo, en la Cémara de Valencia

se hace un comparativo

en el afio 2003 el Pleno aprobd el presupuesto para 2004
de 13.082.793 euros de los que 6,7 millones eran
provenientes de recursos permanentes, lo que por si
representa 51,21% de total, a lo que habria que afiadir
otros recursos publicos que no sean los especificos del
recurso cameral permanente (subvenciones de las distintas
Administraciones, etc.), con lo gque la Camara de Valencia
cumpliria - en la estimacidén hecha para el afio de 2004 -,
el requisito para ser considerada ente publico o poder o
entidad adjudicadores, de acuerdo con los criterios del
Derecho comunitario.

Otro ejemplo <citado es el de 1la Camara de
Comercio de Zaragoza que en la Memoria de 2003 aprobd
para el afio de 2004 un presupuesto de 1ingresos por
recursos permanentes, de 3,1 millones de euros, frente a
1,7 de recursos no permanentes, de manera que 1los
recursos publicos representan el 65% del total de los
ingresos, con lo que dicha Cémara también cumple el
requisito de la financiacidén mayoritariamente publica.

227 RCP neto: 184,2 mill. de ptas. frente a 708,5 mill. de ptas., de ingresos

por otros conceptos (venta de servicios, 655,6; subvenciones 33,6, y por ingresos
financieros 91,0); presupuesto para 1995: RCP 377,5; otros ingresos, 795,3 (por
venta de servicios, 671,9; por subvenciones 54,5, y por ingresos financeros,
68,7). Informe SONNENFELD, 1995, 98 péaginas. Citado por GORORDO BILBAO, J. M.
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidén. Donastia-San Sebastian:
2005 Thomson civitas, p. 479.

228 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.
Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 479.
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El cuarto ejemplo citado por GORORDO BILBAO?*° es

el caso de Murcia, donde el Ultimo presupuesto cifrado en
pesetas de 2001 los recursos permanentes, esto es
recaudado tributariamente, ascendian a 390 millones,
mientas gque los 1ingresos no permanentes ascienden a
546,2 millones.?%°

Del expuesto la conclusidn que sacamos es la de
que hasta el adviento del Real Decreto-Ley n° 13 de 2010
las Camaras Oficiales de Comercio Espafiolas, en lo que
se refiere a la financiacidn, deberian ser consideradas
organismos de derecho puUblico una vez que, salvo
situaciones excepcionales, se mantenian con lo gue es
considerado, sea por la ley por la doctrinaria vy/o
jurisprudencia, “financiacidén puablica”.

Con las modificaciones impuestas por el Real
Decreto-Ley 13 de 2010, el concepto de organismo publico
con base en la “financiacién mayoritariamente por el
Estado, las colectividades territoriales u otros
organismos de derecho publico” resto badsicamente
desconfigurado wuna vez dgque se ha extinto el recurso
cameral permanente y la afiliacidén a las camaras pasd a
ser facultativa.

Todo indica, todavia, que se estd caminando para
la blUsqueda de otra forma de financiacidédn substitutiva
que no dejard igualmente de ser publica y quizd incluso
venga a ser de forma directa, una vez que una de las
propuestas en estudio es la de que las Céamaras vengan a
ser financiadas por las Comunidades Autdnomas.

Veamos en la secuencia, si las Cémaras de
Comercio, Industria y Navegacidén Espafiolas atiende algun

22% Extraido del estudio titulado “E1 Gobierno y Administracién de la Comunidad

Autdénoma de Murcia”, de Antonio Martinez Marin, con la colaboracidén especifica de
Cristdébal GUIRARDO CID, en la Administracidén Publica de las Comunidades Autdnomas,
2004, p. 502, citado por GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén. Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 480.

23% pxtraido del estudio titulado “E1 Gobierno y Administracién de la Comunidad
Autdénoma de Murcia”, de Antonio Martinez Marin, con la colaboracidén especifica de
Cristdébal GUIRARDO CID, en la Administracidén Publica de las Comunidades Autdnomas,
2004, p. 502, citado por GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén. Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 480.
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o algunos de 1los deméds criterios establecidos por 1la
Directiva Comunitaria para sujecidén de un organismo a las
normas de contratacidén publica.

3.2. Gestidén o Control

La directiva comunitaria prevé que estdn sujetas
a las normas de contratacidédn plUblica 1los entes cuja
gestidédn estén sometida al control por organismos de
derecho publico.

Los parédmetros de gque necesitamos para aclarar
este punto, en lo que se refiere a las Camaras Oficiales
de Comercio, Industria 'y ©Navegacidén Espafiolas, se
encuentran en los articulos 20 a 25 de la Ley n°® 3/1993.

Dichos dispositivos garantizan pues, un control
del ejercicio de 1la actividad de la Cémaras por la
Administracidédn publica (Estatal o de las Comunidades
Autbdnomas), debiendo el Reglamento de Régimen Interior
ser sometido a Ministro de Economia y Hacienda, con la
funcidén de tutela atribuida al Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo, siendo que la funcidén de tutela
comprende el ejercicio de las potestades administrativas

de aprobacién, fiscalizacién, resolucidén de recursos,
suspensién y disolucién a que se refiere dicha
Ley (articulos 21 a 22 ).

AlGn segun esta misma Ley las Céamaras Oficiales

estdn obligadas a elaborar y someter sus presupuestos
ordinarios y extraordinarios de gastos e 1ingresos a la
aprobacidén de la Administracidén tutelante, la cual
competird la fiscalizacidén vy liquidaciones, pudiendo
incluso establecer las instrucciones necesarias para la
elaboracidén de 1los presupuestos y de las liquidaciones
tipo (articulo 23).

219



Ademés de eso, la destinacién dada a las
cantidades percibidas por las Céamaras y por su Consejo
Superior debe tener su fiscalizacidn sometida al Tribunal
de Cuentas o a los 6rganos competentes de las respectivas
Comunidades Autdnomas. De la misma forma las
liqguidaciones de los presupuestos de las Céamaras y del
Consejo Superior referentes al Plan Cameral de Promocidn
de Exportaciones deben ser objeto de fiscalizacidn por el
Tribunal de Cuentas (articulos 23 y 24).

Por lo tanto, en la practica los gastos de las
Camaras se someten a un triple control:

. Un control independiente de todas las
operaciones contables y presupuestarias, mediante la
preceptiva auditoria externa de las cuentas anuales.

. Un control de naturaleza administrativa,
mediante el ejercicio por parte de las administraciones
tutelantes de sus potestades de aprobacidén previa de los
presupuestos y de posterior fiscalizacidén de las
correspondientes liquidaciones presupuestarias.

. Un control por parte de los entes
fiscalizadores (Tribunales de Cuentas) de las
administraciones tutelantes, como corresponde a la

naturaleza publica de los recursos de las Camaras.

Por fin, es de destacarse que la Administracién
tutelante tiene el ©poder incluso de suspender la
actividad de los o6érganos de Gobierno de las Cémaras vy
nombrar el o6rgano que tendrda a su cargo la gestidén de
los intereses de la Cédmara durante este periodo, asi como
la disolucién de los oérganos de Gobierno de las Cémaras,
y convocatoria de nuevas elecciones.??

Recuérdese que en el caso de las SA VAM la
eficacia del control de gestidén era revelada por la
posibilidad, para el Ministro, de pronunciarse sobre su
disolucidén, de nombrar a un liquidador, suspender 1los
6rganos dirigentes, Y nombrar uno administrador
provisional, facultades estas también atribuidas a la
Administracidén publica tutelante en relacién a 1los

231 Articulos 25, 1, 2 vy 3 de la Ley n° 3/1993.
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6rganos de administracidén de las Camaras Oficiales de

. ~ 232
Comercio Espafiolas.?’

Asi siendo, entendemos, en definitiva, que el
control impuesto, por la Ley n°® 3/1993, en los articulos
20 a 25, sobre las Céamaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén Espafiolas, sea por parte de la
Administracién Estatal o de las Comunidades Autdénomas,
caracterizan no solamente un control a posteriori o de
mera regularidad, sino un control efectivo por parte de
la Administracidén Publica sobre tales organismos, a modo
de <configurar el “control por organismos de derecho
publico” tal como es exigido por la Directiva Comunitaria
y pacificado por la Jjurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, restando las Camaras de
Comercio Espafiolas, por lo tanto, configuradas, también
en relacidén a este criterio, como organismo de derecho
publico.

3.3. Designacién de 1los Miembros del Organo de
Administracién, Direccién o Vigilancia por el
Estado, las Colectividades Territoriales o de Otros
Organismos de Derecho Publico.

El tercer vy ultimo criterio, no acumulativo,
resdltese, es de que mas de la mitad de los miembros del
6rgano de administracidén, direccidén o vigilancia sea
designado por el Estado, las colectividades territoriales
o de otros organismos de derecho publico.

El tema del Régimen electoral de las Camara hemos
abordado de forma profundizada en el tercero capitulo de
nuestro estudio.

232 Articulo 25 de la Ley n° 3/1993.
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Especificamente sobre la interpretacidén que debe
ser atribuida a las hipdtesis de administradores electos
por una colectividad, y no designados directamente por el
Estado o por un organismo de derecho publico no hemos
logrado encontrar ninguna Jjurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea.

Lo que mas cercano del tema hemos encontrado vy
que entendemos ser pasible de aplicacidén por analogia ha
sido el Asunto C—44/96B3, con sentencia de 15 de enero
de 1998, que alude al caso en que el director general del
Organismo era nombrado por un Organo integrado, en su
mayoria, por miembros nombrados por la Cancilleria
Federal o por los diferentes ministerios. Ademés, dicha
entidad estaba sujeta al control del Tribunal de Cuentas
y un servicio estatal de inspeccidn se ocupaba de velar
por los impresos sujetos a un régimen de seguridad.

De destacarse que en caso bajo judice el director
general no era nombrado directamente por el Estado si no
por un Oérgano integrado en su mayoria por miembros
nombrados por organismos publicos, o sea, el nombramiento
por el Estado no se daba de forma directa, sino que
indirectamente.

En conclusidén, este requisito segin el TJCE no
puede ser evaluado aisladamente, y si en conjunto con los
demds, como por ejemplo el control de la entidad por el
Tribunal de Cuentas. En este aspecto destacamos que para
las Cémaras de Comercio Espafiolas estd previsto que
tendradn como o6rganos de Gobierno el Pleno, el Comité
Ejecutivo y el Presidente, siendo que el Pleno, ©&érgano
supremo de Gobierno y representaciédn de la Camara,
estard compuesto por los vocales que, sean elegidos
mediante sufragio libre, igual, directo y secreto, entre
todos los electores de la Cémara, en cuanto que el

233 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. c/ Strohal Rotationsdruck GesmbH, parrafos 28 y 29.
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Presidente serada elegido por el Pleno en la forma que
determine el Reglamento de Régimen Interior.

Todavia en su conjunto la ley también prevé que:
a) Serd el Ministerio de Industria, Comercio y

Turismo quien determinard la apertura del ©proceso
electoral, previa consulta con las Comunidades Autdénomas
que tengan atribuida competencia en esta materia,
correspondiendo a la respectiva Administracidédn tutelante
la convocatoria de elecciones.

b) La funcidén de tutela sobre o Consejo Superior
de Cémaras corresponderd a la Administracién del Estado,
a través del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.

c) El1 Reglamento de Régimen Interior, previa
aprobacién por el Pleno por mayoria absoluta, seréd
sometido al Ministro de Economia y Hacienda.

También de destacarse que prevé la Ley que
Consejo Superior de Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacidén es una Corporaciédn de Derecho

publico, con personalidad Juridica propia y plena
capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines vy
que de entre otra son funciones del Consejo Superior de
Camaras Coordinar las actuaciones incluidas en el Plan
Cameral de Promocidén de las Exportaciones que deban ser
llevadas a cabo por las propias Céamaras y ejecutar las de
interés general que se le atribuyan, asi como elevar el

Plan, para su aprobacién, al Ministerio de Economia vy

Hacienda y controlar, en la forma en gque se determine por
dicho Departamento, la ejecucidn y desarrollo del Plan en
su conjunto.

También consta del articulo 19, Dbis que 1los
6rganos de gobierno y administraciédn reflejardn de manera
adecuada la realidad econdmica espafiola y podran incluir
entre sus miembros a representantes de la organizacidn
empresarial de ambito nacional mas representativa. O sea,
hasta la composicidén de los oérganos de gobierno viene
previsto en Ley y deberd reflejar la realidad econdmica
del Estado.
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Asi segun entendimiento del TJCE, en el sentido
de que tal requisito no pueda ser analizado aisladamente
concluimos que del conjunto de la normativa que rige las
Camara de Comercio Espafiola debe ser entendido como
presente el requisito relativo al nombramiento una vez
que aun qué no de forma directa pero si a través de 1la
imposicidén de criterios que bien caracterizan el poder de
gestidén y control del Estado sobre dichos organismos.

4. Otros Elementos Relevantes para la Definicidén de
la Naturaleza Juridica de 1la Camaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacidén Espaifiolas

4.1. La Produccién de Documentos Administrativos
Sujetos a Normas de Secreto y Seguridad

Antes de concluir nuestro estudio nos gustaria
acrecentar en que ademas de los requisitos ya analizados
se puede destacar la presencia, en el caso de las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidén de Espaifia,
de otros factores gque conjuntamente con los expuesto
arriba, las identifican como érganos de la administracién

publica. De entre estos factores destacamos la tarea de
produccién de documentos administrativos, algunos de 1los
cuales estan sometidos al secreto o al cumplimiento de
normas de seguridad, cuya funcidén es considerada como
estrechamente vinculada al orden publico Y al

funcionamiento institucional del Estado, exigiendo una
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garantia de suministro y el cumplimiento de normas de
confidencialidad y seguridad.

En el punto destacamos el previsto en el articulo
17 de la Ley 3/1993 a saber:

“Articulo 17. Deber de informaciodn

1. Las Administraciones tributarias facilitaran
al Consejo Superior y a las Camaras, a su solicitud, los
datos con trascendencia tributaria que resulten
necesarios para la gestidén de las exacciones integradas
en el Recurso Cameral Permanente que resulten exigibles
de acuerdo con la disposicién transitoria primera del
Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de
actuaciones en el ambito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversidén y la creacidn
de empleo.

2. Las Administraciones tributarias facilitaréan
al Consejo Superior y a las Camaras, a su solicitud, los
datos del Impuesto sobre Actividades Econbdmicas y 1los
censales de las empresas dJue sean necesarios para la
confeccidédn del censo publico de empresas a que se refiere
el articulo 2.1.h) de esta Ley.

3. Sin perjuicio de la publicidad y del acceso
piblico al censo publico de empresas, la referida
informacidén sdélo podrad ser utilizada para el fin previsto
en los apartados anteriores y Unicamente tendran acceso a
la misma los empleados de cada Corporacidn que determine
el Pleno. Dicho personal tendra, con referencia a los
indicados datos, el mismo deber de sigilo que 1los
funcionarios de la Administracidén tributaria. E1l
incumplimiento de este deber constituiréd, en todo caso,
infraccién muy grave.

Recordemos, en el punto, gque el hecho de 1la
produccidn de documentos publicos como factor
caracterizador de la naturaleza publica del organismo ha
sido destacado en el asunto 44/96, Mannesman Anlagenbau
Austria AG S.A. y otros 'y Strohal Rotationsdruck
GesmbH?**, donde el Tribunal ha dejado sentado que la

23 TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH.
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confeccidn de documentos administrativos, algunos de
los cuales se someten al secreto o al cumplimiento de
normas de seguridad, es una de las actividades que esta
estrechamente vinculada al orden publico % al
funcionamiento institucional del Estado. De igual modo en
el asunto C-373/00, Adolf Truley GmbH y Bestattung Wien
GmbH,?*°> la emisién de certificado de nacimiento y de
muerte es destacada como caracterizadora de la naturaleza
piblica del organismo emitente.

Asi concluimos que también bajo esto aspecto las
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn
Espafiolas relne elementos que a tenor del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea les caracterizan como un
organismo publico, debiendo, consecuentemente quedar
sujetos a los dictémenes de la Directiva 2004/18 CE.

4.2. E1 Régimen Patrimonial de las Camaras Espafiolas

Otra cuestidédn que a nuestro ver no se puede dejar
pasar desapercibida en el estudio de 1la naturaleza
juridica de las Céamaras Oficiales de Industria, Comercio
y Navegacidén espafiola estd relacionada la contratacién y
el régimen patrimonial.

Conforme destaca GORORDO BILBAOB6, el debate
generado en torno a este tema se daba de forma bastante
intensa en todas las ocasiones en que se debatia su
inclusidén en el texto legal.

235 TgcE, del 27 de febrero de 2003, asunto C-373/00, Adolf Truley GmbH vy

Bestattung Wien GmbH, parrafos 51 a 53 y 66.

235 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.

Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 261.
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AUn seglin este mismo autor, PEREZ VILLAR en su

A\Y

réplica, puso encima de la mesa una cuestidon muy

A

importante: ;Cémo explicar, entonces, el articulo
primero, que dice que la contratacién y el régimen
patrimonial se regiran por el Derecho Privado, si son
Corporaciones de Derecho Publico?”.

La respuesta fue: la contratacidén y el régimen de
patrimonio pueden ser acogidos al Derecho Privado, es

. . 237
decir, son compatibles”. :

Y prosigue GORORDO BILBAO: “.Efectivamente, la
unanimidad en introducir el Derecho Privado en el régimen
de contratacién y en el de personal estaba mas que
consolidada entre todas las formaciones politicas y tiene
mucho que ver con la moda, con la denominada “huida del
Derecho Administrativo”.. )% no se reduce a las
Corporaciones de Derecho Publico, sino que afecta cada
vez mas a entes publicos, que adoptan la forma de

, .. , 238
sociedades andnimas, fundaciones, etc.”

La doctrina, asimismo, ha venido admitiendo de
forma pacifica que la actividad contractual de las
Camaras no se encuentra entre las funciones publicas. En
el mismo sentido destaca GORORDO BILBAO que se pronuncid
la Junta Consultiva de Contratacidédn Administrativa, en su
informe 31/97%°°, donde un Ayuntamiento pretendia delegar
facultades propias del o6rgano de contratacién en el
Colegio Oficial de Arqgquitectos. La Junta Consultiva
dictamindé su ilegalidad en cuanto traspasaba funciones

. . v 24
propias del érgano de contratacién.?*?

237 PEREZ VILLAR, Diario de Sesiones, Senado, Comisiones num. 237, 8 de febrero

de 1997, p. 17, citato por GORORDO BILBAO, José Maria. Cdmaras Oficiales de
Comercio,Industria y Navegacidn.Donastia-San Sebastian:2005 Thomson civitas, p.
261

238 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.
Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 261.

239 Si estd haciendo referencia al Informe 31/97, de 10 de noviembre de 1997.
"Convenio de colaboracién entre el Ayuntamiento y el Colegio Oficial de
Arquitectos de Castilla y Ledébn para la realizacidn de trabajos de planeamiento
urbanistico. Inviabilidad de atribucidén de competencias del dérgano de contratacidn
a otras entidades ajenas a la Administracidén™.

240 GORORDO BILBAO, J. M. Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacidn.
Donastia-San Sebastian: 2005 Thomson civitas, p. 474.
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Del articulo 1.3, de 1la Ley Dbéasica 3/1993 se
extrae que: “la contratacion y el régimen patrimonial de las Camaras
Espanolas se regiran, en todo caso, por el Derecho privado” .

En verdad el mencionado dispositivo legal guarda
una cierta eficacia y aplicabilidad como luego se veré,
pero que no puede sobreponerse, en todo caso, a lo que
resulta de las normas de derecho comunitario europeo
sobre los contratos publicos y de la Ley de Contratos del
Sector Publico, una vez que en materia de contratacidn
publica como ya se sabe no vale el argumento de la lex
specialis — el articulo 1.3 in fine, de la Ley basica de
Camaras - frente a la lex posteriori, que seria la LCSP.

En el campo contractual, la Ley de Contratacién
de Servicios Publicos tiene - respecto a cualquier norma
que regule esta materia - la acusada pretensidén de
vigencia que le otorgan sus articulos 1 y 2.1. El juicio
que exige la disposicidén derogatoria de la LCSP para
reconocer O negar vigencia a una norma legal anterior
supone simplemente un analisis de compatibilidad o
incompatibilidad de enunciados normativos que versan
“sobre la misma materia”M1, la contractual. Y en el caso

por “materia” hay que entender la contratacidén publica.

En virtud del expuesto, se concluye que el hecho
de que la Ley basica de las Camaras Espafiolas prevea que
la contratacidén y el régimen patrimonial de las Camaras
se regiran por el Derecho privado no es suficiente, por
si solo, para rechazar la naturaleza publica de dicho
organismo.

4.3. Censo Publico

Corresponde también a las Camaras Oficiales de
Comercio, Industria vy Navegacidén el desarrollo de
funciones publico-administrativas de entre ellas la de

241 Articulo 2.2. del Cédigo Civil Espafiol, segunda oracidén, al delimitar 1la

llamada derogacidén tacita.
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elaborar estadisticas del comercio, la industria y la
navegacién y realizar las encuestas de evaluacidén y los
estudios necesarios que permitan conocer la situacidn de
los distintos sectores, con sujecidén, en todo caso, a lo
dispuesto en la Ley sobre Funcidén Estadistica Publica vy
demds disposiciones aplicables.

La existencia de un censo publico de empresas es
sin duda un de los factores que legitima a las Camaras de
Comercio para mantener su naturaleza de Corporacidn de
Derecho plUblico y poder prestar los servicios que tienen
encomendados por ley a todas las empresas, especialmente
a las Pymes, aungque sea sobre la base Unicamente de la
pertenencia a este censo publico de empresas cuya
elaboracién y llevanza es de obligado cumplimiento
(articulo 2.1.h) y 18 de la Ley 3/1993).

Sin embargo, seradn electores de las Céamaras
quienes lo decidan libremente y paguen también libremente
la correspondiente cuota cameral.

Ademds las Céamaras representan los intereses
generales de las empresas de su demarcacidn, por encima
de los intereses sectoriales o particulares. Las Camaras
no son asociaciones, sino instituciones que velan por el
interés general de la economia que tampoco se identifican
con el interés sectorial que puedan perseguir otras
instituciones asimiladas.

El ejercicio de las funciones de caracter
publico-administrativo que las Camaras tienen legalmente
atribuidas Justifica 1la naturaleza de las Camaras en

A\Y

cuantas Corporaciones de Derecho publicas que tienen
como finalidad la representacidn, promocidén y defensa de
los intereses generales del comercio, la industria y la
navegacién “(articulo 1.3 Ley 3/1993).

Por ello, y segun puso de manifiesto el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 107/1996, las funciones
publicas detalladas en la Ley 3/1993 son atribuidas por
el legislador "a unas Céamaras cuya finalidad primaria es

la representacidén, promocidén y defensa de los intereses
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generales del comercio, la industria y la navegacidédn",
"huyendo de la multiplicidad de asociaciones
representativas de intereses muchas veces contrapuestos"”
y pretendiendo por tanto con ello que las funciones
publico-administrativas encomendadas se lleven a cabo
"desde 1la contemplaciédn de los intereses precisamente
generales".

De ahi que el Tribunal Constitucional en 1la
citada Sentencia no encuentre base para afirmar que
"tales fines podrian obtenerse sin dificultad por una
pluralidad de asociaciones o por la propia administracidn
precisamente en los mismos términos que se esperan de
unas Céamaras dentro de las que conviven 1intereses,
experiencias y conocimientos que abarcan todo el circulo
de protagonistas de un importante sector de la vida
econdmica".

Es precisamente la circunstancia de su
configuraciédn de Corporacién de Derecho publico, el
ejercicio de funciones ©publico-administrativas vy 1la
finalidad de representacidén, promocidén vy defensa del
interés general lo que justifica que las empresas formen
parte de éste censo publico.

Por otro lado, la participacidén de las Camaras de
Comercio en numerosos programas financiados con fondos
estructurales de la Unidén Europea en los que figuran como
organismos que utilizan financiacidén puUblica nacional
exige que se mantenga tanto su configuracidén de
Corporacidén de Derecho publico, ejercicio de funciones
publicas, financiacidén publica y existencia de un censo
universal para canalizar fondos vy prestar servicios a
cualquier empresa.
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CAPITULO VI

EL AMBITO SUBJETIVO DE LA LEY ESPANOLA DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

De acuerdo con 1lo que hemos visto de los dos
capitulos anteriores, las Camaras Oficiales de Comercio
Espafiolas cumplen, a la luz de la Jjurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, los
requisitos previstos en la Directiva 2004/18/CE**’ para

ser considerados “Poderes Adjudicadores”.

También hemos registrado que dicha directiva ha
pasado a integrar el ordenamiento Jjuridico espafiol a
través de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector PuUblico o LCSP, se mostrando, por lo tanto, de
relevante 1importancia para la conclusién de nuestro
estudio, un analisis del referido texto legal, sobre todo
en lo que se refiere a su ambito subjetivo.

Importante destacar que a través de la Ley
30/2007, el legislador espafiol, ademas de cumplir con
el imperativo comunitario, ha querido aprovechar la
ocasiébn para crear una nueva sistematica, mejorando la
legislacidn, hasta entonces vigente, con el objetivo
de superar ciertos problemas que la experiencia de
aplicacidédn habia puesto de manifiesto.

Como se sabe la indefinicién Juridica es la
nota fundamental que ha caracterizado la contratacidn

publica de los entes 1instrumentales en general. La
nueva ley ha surgido, asi, con el propdsito de poner

242 Esta Directiva sustituye, refunde e introduce importantes cambios a las
anteriores Directivas 92/50/CEE, sobre contratos publicos de servicios,

93/36/CEE, sobre contratos publicos de suministros y 93/37/CEE, sobre
contratos publicos de obras).
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fin a esta situacidén ampliando el ambito subjetivo

A\Y

de su aplicacién y realizando una regulacidn a la
carta” del régimen juridico de la contratacidén de
cada uno de los entes que incluye. Se sustituye el
término restrictivo de “Contratos de la
Administracion Publica” por el amplio “contratos del

2 . 24
sector publico”. ?

Segun MELLADO RUIZ, cuando la LCSP seflala que la
nueva sistematizacidén del ambito subjetivo de aplicacidn
permitird “tomar en cuenta la configuracidén Jjuridica
peculiar de cada destinatario para modular adecuadamente
las reglas que le son aplicables” no hace sino reconocer
implicitamente un matiz de excepcionalidad y modulacidn
al principio general comunitario de articulacidn
subjetivo-funcional, Yy  no formal, de los sujetos
administrativos competentes para la adjudicacidén de los
contratos.“Porque sdélo asi, atendiendo a las funciones
“reales” del ente adjudicador, y no a su revestimiento o
cobertura formal (de cardcter juridico-publico o juridico-
privado), podran alcanzarse los objetivos comunes
instaurados en la normativa comunitaria para garantizar
la homogeneidad, transparencia 'y objetividad en la
seleccidén de los contratistas y en la adjudicacion de 1o0s

2 . 244
contratos publicos.”

Sin embargo, la verdad es que no faltan criticas
acerca de la correccidén en el alcance efectivo de gquien
tiene consideracidén de poder adjudicador y debe aplicar
los principios y reglas de la Ley de Contratos del Sector
Piblico. Aun que sea cierto que como hemos dicho, ese
haya sido uno de los objetivos principales del nuevo
texto legal, el resultado, segun algunos doctrinadores
es, cuando menos, cuestionable. Lo que tenemos es mas
inseguridad juridica en una ley de caracter estructurante

243 MESA VILA, M. La ley 30/2007, de contratos del sector ©publico vy su

influencia en el régimen de contrataciédn de las fundaciones del sector
publico andaluz. En: “Revista Andaluza de Administracidén Publica” Instituto
Andaluz de Administracidén Publica, N° 69, enero - marzo 2008. p.303.

244 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. In: 2°%
Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico”. Ob. Cit. p. 4.
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para el ordenamiento Jjuridico administrativo, 1lo que
puede impedir la efectividad de los objetivos pretendidos

con la reforma®®’.

De hecho, del andlisis de los articulos 2 y 3 de
la LCSP se obtiene la conclusidén de que se confunde el
género - el poder adjudicador - con la especie - 1los
distintos sujetos contratantes sometidos a la Ley -. Y
ello porque segun deduce GIMENO FELIU el texto legal
deberia haber sido sistematizado pensando en el concepto
funcional de poder adjudicador pero también en el
concepto funcional de contrato pﬁblico”6. “Tal como ha
sido hecho, parece que determinados contratos publicos
quedan fuera del alcance de esta Ley, 1o que ha de
obligar a reinterpretaciones que resulten conformes al

derecho comunitario. Es mas, 1o 16gico segun
entendimiento doctrinario es definir el género - poder
adjudicador - y su interpretacidén conforme jurisprudencia
TJICE. "%

En todo caso, procede una interpretacidén acorde a
la finalidad de la norma que es la de entender
comprendidos a los entes que resulten poder adjudicador
de conformidad a la referida jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea.

La Exposicién de motivos de 1la Nueva Ley de
Contratos del Sector Publico o LCSP (Ley 30/2007, de 30
de octubre) nos advierte, en el apartado IV. 1 que la
finalidad de la Ley es “ajustar el ambito de aplicacion
de la Ley al de las directivas comunitarias” y “no dejar

245 CARLON RUIZ, La Ley de contratos de las Administraciones Publicas y su

cardcter estructurante del ordenamiento juridico, en libro colectivo dirigido por
R. GOMEZ-FERRER MORANT Comentarios a La Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, Civitas, Madrid, 2004, pp. 1801-1823.

216 asi segun GIMENO FELIU. J. M. La Ley Contratos del Sector Publico, diciembre
2007, p. 68. El1l sometimiento de contratos de o6rganos constitucionales deberia ser
directo y no por previsién de la Disposicidén Adicional Tercera LCSP. De confusa
califica igualmente a esta Disposicién J. A. MORENO MOLINA, La nueva Ley de
Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid, 2008, pp. 78-79.

247 GIMENO FELIU, J.M. Las Disposiciones comunes a todos 1los contratos
administrativos, Libro Col. (Dir. J. CRUZ ALLI) La Contratacidén administrativa en
Navarra, INAP, Pamplona 2007.
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entidades del sector publico exentas de regulacion”. Por
ello, “la delimitacidon de 1os entes sujetos se realiza en
términos muy amplios” y precisamente “para asegurar el
cierre del sistema” se incluye wuna letra h) en el
apartado 1 del articulo 3 que “funciona como clausula
residual 'y reproduce literalmente 1la definicidn de
organismo publico de la Directiva 2004/18/CE, en cuanto
poder adjudicador sujeto a la misma”, con el fin de
garantizar “que, en cualquier caso, el dmbito de
aplicacion de la Ley se extienda a cualquier organismo o
entidad que, con arreglo a la norma comunitaria, deba
estar sometido a sus prescripciones”.

Hecho estos comentarios introductorios, %
entrando vya en el anéadlisis del ambito subjetivo de
aplicacion de la nueva Ley, conviene resaltar, ante todo,
la mayor complejidad del nuevo enfoque adoptado. La
ampliacidén subjetiva del radio de accidén conduce a la
distincidén de tres categorias de sujetos - Poderes
adjudicadores, Administraciones puUblicas y resto de entes
del sector publico -, de acuerdo a las cuales se
distinguen a su vez varios grados de sujecidén a la Ley,
en funcidén de criterios subjetivos y ademéds de acuerdo a
criterios de caracter objetivo, sobre todo la nueva
clasificacidédn de contratos que recoge la Ley (tipicos,
administrativos, mixtos, privados y contratos sujetos a
regulacidén armonizada o no).

Como advierte MELLADO RUIZ**®, se trata de un
“sistema de circulos concéntricos”, en funcidén de la
naturaleza de la entidad o sujeto contratante y su
posicidén institucional dentro del “sector publico”, que
condiciona luego toda la estructura vy sistematica
sustantiva de la Ley.

248 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre “La Ley de Contratos del Sector Publico” 2?2

Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico” Ob. Cit. p. 5.
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Para empezar el articulo 3.1, de la LCSP,
considera que forman ©parte de sector ©publico 1los
siguientes entes, organismos y entidades®*’:

a) La Administracion General del Estado, 1las
Administraciones de las Comunidades Autdénomas 'y 1las
entidades que integran la Administracidén Local;

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes
de la Seguridad Social;

c) Los organismos autdénomos, las entidades
publicas empresariales, las Universidades publicas, 1las
agencias estatales y cualesquiera entidades de Derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas a un
sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes
del mismo, incluyendo aquellas que, con 1independencia
funcional o con una especial autonomia reconocida por la
Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o control
de cardcter externo sobre un determinado sector o
actividad;

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital
social la participacidén directa o indirecta

de entidades de las mencionadas en las letras a)
a f) sea superior al 50%;

e) Los consorcios dotados de personalidad
juridica propia;

f) Las fundaciones que se constituyan con una
aportacion mayoritaria, directa o 1indirecta, de una o
varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo
patrimonio fundacional, con un cardacter de permanencia,
esté formado en mas de un 50% por bienes o derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades;,

g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad  Social
(entidades de dudoso ajustamiento a 1los requisitos
comunitarios);

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con
personalidad juridica propia, que hayan sido creados
especificamente para satisfacer necesidades de 1interés
general que no tengan cardcter industrial o mercantil,

24 . < . . . .
o Terminologia considerada por muchos doctrinadores como imprecisa vy

redundante.
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siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestidn o nombren a mas de la mitad de 1os
miembros de su Organo de administracidon, direccidén o
vigilancia; y

i) Las asociaciones constituidas por los entes,
organismos 'y entidades mencionados en las letras
anteriores;

La enumeracidén es considerada por la doctrina
como siendo exhaustiva y completa. Ademads, para asegurar
el cierre del sistema, la letra h), que funciona como
cldusula residual y reproduce literalmente la definicidn
de “organismo publico” de 1la Directiva 2004/18/CE en
cuanto al poder adjudicador sujeto a la misma, garantiza
que, en cualquier caso, el ambito de aplicacidén de la Ley
se extienda a cualquier organismo o entidad que, con
arreglo a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus

prescripciones, afirma MELLADO RUIZ.?°°

Al menos aparentemente, y como se sabe, después
de inumeras sentencias condenatorias y reformas parciales
del derecho de la contratacidédn publica espafiol, la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico finalmente se amolda
al ambito subjetivo de las Directivas comunitarias,
avanzando incluso mas alld de las exigencias derivadas de
las mismas en algunos supuestos concretos.

Pero, segin lo que advierte MELLADO RUIZ, no hay
que confundir “ambito de aplicacién” con “régimen
juridico”. “EI1 apartado primero de este articulo 3 es
meramente descriptivo, delimitando lo que, a efectos de
la normativa de contratos publicos, se entiende por
“sector publico”, desde la superacion de la ecuacion
tradicional “contrato publico=contrato de la
Administracion”. Los distintos tipos de sujetos no
tienen, asi, el mismo régimen juridico, sino que,
dependiendo de su ulterior «clasificacidén, les sera

250 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre “La Ley de Contratos del Sector Publico” 2?2

Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico” Ob. Cit. p. 6.
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aplicable un régimen mas o menos intenso de
condicionantes publicos derivados de 1os principios
generales de esta normativa sobre contratacidn publica.

Primeramente, por lo tanto, dentro de este
conjunto de entidades del sector puUblico, hay que
distinguir las categorias como sigue:

1. Administraciones Publicas (stricto sensu)

Para la Ley de Contratos del Sector Puablico
tienen la consideracidén de Administraciones Puablicas 1los
siguientes entes y organismos, segun el apartado 2° del
articulo 3: la Administracidén General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autdnomas, las
Entidades que integran la Administracién Local, 1las
entidades gestoras y los servicios —comunes de la
Seguridad Social, las Universidades Publicas, las
Agencias Estatales.

No tendrdn la consideracidén de Administraciones
Piblicas las entidades puUblicas empresariales estatales y
los organismos asimilados dependientes de las Comunidades
Autbdnomas y Entidades locales, vya que para que éstas
tengan tal carédcter serd necesario que cumplan alguna de
las caracteristicas siguientes:

1. que su actividad principal no consista en la
produccidédn en régimen de mercado de Dbienes vy
servicios destinados al consumo individual o
colectivo, o que efectlen operaciones de
redistribucién de la renta y de la riqueza
nacional, en todo caso sin a&nimo de lucro, o

2. que no se financien mayoritariamente con
ingresos, cualquiera gque sea su naturaleza,
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obtenidos como contrapartida a la entrega de

. v . . 251
bienes o a la prestacién de servicios.?’

Esta ©primera categoria central wviene a ser
importante porque, segun el nuevo articulo 20.1 de 1la
LCSP, en una interpretacidén a sensu contrario, sbdélo los
contratos que celebren estas Administraciones Publicas
pueden tener “caradcter administrativo”, por ello ahora es
compatible la Ley 3/1993 (cohabitacién de derecho
privado), con la Ley 30/2007, con la sujecidén incluso de
las Cémaras Oficiales a 1los principios generales de
publicidad y concurrencia.

La aplicacién de la LCSP es, por tanto, plena,
desde la fase de preparacidén y adjudicacidédn hasta 1la
regulacién de los efectos, cumplimiento y extincidén, en
consonancia como veremos mas adelante.

Conforman esta primera categoria, en primer
lugar, las distintas Administraciones territoriales, las
entidades gestoras 'y los servicios —comunes de la

Seguridad Social®®?.

25t Segun MELLADO RUIZ hay que sefialar que la LCSP también equipara, adoptando

un enfoque material o funcional para la conceptualizacidédn de los sujetos juridico-
publicos, a las Administraciones publicas, a los efectos de la aplicacidén de la
normativa sobre contratacién, a los o6rganos competentes (érganos “materialmente”
administrativos) del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General
del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del
Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdnomas, y
de las instituciones autondémicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del

Pueblo (D. A. 3%), 1las Diputaciones Forales vy las Juntas Generales de los
Territorios Histdéricos del Pals Vasco (D. A. 33%) y el Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), de acuerdo con la D. F. 5% que modifica al

efecto el art. 22.3.b) de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector
Ferroviario. Se incluyen de esta forma, bajo las exigencias de la normativa sobre
contratos publicos, a los o6rganos administrativos de apoyo de determinados
organismos constitucionales, vy otros entes autondémicos paralelos, gque no son
“formalmente” Administracidén, pero que, como tales, desarrollan una indudable

“labor administrativa” de apoyo a sus funciones primarias (legislativas o
judiciales). Ver: MELLADO RUIZ, L. Curso sobre “La Ley de Contratos del Sector
Piblico” 22 Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de

Contratos del Sector Publico”. Ob. Cit. p. 6.
?°2 MELLADO RUIZ destaca que segun la D. A. 62 de la LOFAGE, a las Entidades
Gestoras y a la Tesoreria General de la Seguridad Social les serédn de aplicacidn
las previsiones de dicha Ley relativas a los Organismos Autdénomos, salvo el
régimen de personal, econdmico-financiero patrimonial, presupuestario y contable y
el relativo a la impugnacién y revisién de sus actos y resoluciones y a la
asistencia Jjuridica, que serd el establecido por su legislacidén especifica. Por
tanto, en primer lugar, no “son” organismos autdénomos, sino entes asimilados en su
régimen juridico -y sdbélo parcialmente-. Y, més evidente, tampoco son “entidades
territoriales”, como parece equiparar, en la articulacidén de su régimen
contractual, la nueva LCSP. Ver: MELLADO RUIZ, L. Curso sobre “La Ley de Contratos
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En segundo lugar, y aun dentro del bloque de las

Administraciones instrumentales o institucionales,
también se consideran Administracién Publica los
organismos auténomos - entes publicos de gestidén con

personalidad juridica propia y régimen totalmente publico
(articulo 45 LOFAGE) - vy las Universidades Publicas -
aungue gque seguUn destaca MELLADO RUIZ a la luz de su
legislacién orgéanica se trata, més Dbien, de entes
publicos dotados de autonomia de actuacidédn, més que
entidades dependientes o vinculadas a otra entidad matriz
para el cumplimiento de un fin u objetivo de interés
general%3.

En tercer lugar, del resto de entes

institucionales, también se consideran Administracidn
publica cualesquiera otras entidades de derecho publico
que, con independencia funcional o con una especial
autonomia®’?, desempefien funciones de regulacién o control
de caracter externo sobre un determinado sector o
actividad®®, o cualesquiera entidades de derecho publico
vinculadas a una o varias Administraciones Publicas o
dependientes de las mismas - entes instrumentales
atipicos o “a la carta” - que cumplan alguna de las
caracteristicas siguientes: que su actividad principal no
consista en la produccidén en régimen de mercado de bienes
y servicios destinados al consumo, o que efectlen
operaciones de redistribucidén de la renta y de la riqueza
nacional, en todo caso sin animo de lucro O que no se
financien mayoritariamente con ingresos, cualesquiera que
sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la
entrega de bienes o a la prestacidén de servicios.

del Sector Publico” 22 Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la
Ley de Contratos del Sector Publico”. Ob. Cit. p. 8.

233 Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

254 . . . . .
Las denominadas “Administraciones Independientes”.

2°°  Los denominados entes reguladores 1independientes que también pueden
considerarse, desde el punto de vista de sus funciones, y en el marco concreto de
sectores liberalizados o privatizados, entidades administrativas, como viene a ser
el caso de la Comisidén Nacional de la Energia, la Comisidén del Mercado de las
Telecomunicaciones, etc.
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Segun MELLADO RUIZ*°°

categoria més conflictiva y compleja de las que forman el

esta Ultima es, sin duda, la

nicleo duro de las Administraciones publicas a efectos de
la aplicacidén plena de la normativa sobre contratos
piblicos, en una configuracidén legal que va mas allé,
incluso, del concepto comunitario de “poder adjudicador”.

Aparentemente se asume la normativa \
jurisprudencia comunitarias sobre el concepto funcional vy

material de “poder adjudicador”?®’,

englobando bajo el
mismo a cualesquiera entidades instrumentales de derecho
publico (regla general) cuyo fin principal no sea la
“dacidén” o facilitacién de Dbienes vy servicios en el
mercado®”?, o cuya financiacidédn mayoritaria no provenga
de ingresos derivados de dicha actividad de mercado. Asi,
y al margen de lo discutible que puede ser qgue una
“Administracién publica”, incluso en el caso de una
actividad de produccién de Dbienes y recibiendo wuna
contraprestacidén a cambio, pueda moverse “con animo de
lucro” no “son” consideradas Administracidédn publica, a
efectos de la normativa sobre contratos, las entidades de
derecho publico pero con funciones béasicamente privadas,
de intervencidn, en régimen de competencia, en el mercado

. . . 2
de bienes y servicios 9

256 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. 2%

Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico” ob. Cit. p. 8/9.

257 MELLADO RUIZ, L. FEl sistema juridico de la contratacidén publica en Espafa:
novedades del régimen de los contratos realizados por entes publicos de gestidn
sujetos al Derecho privado, Revista Espanola de Derecho Administrativo, 127,
(2005) . Citado por MELLADO RUIZ, L. Curso sobre “La Ley de Contratos del Sector
Piblico” 22 Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de
Contratos del Sector Publico” Ob cit. p.9.

2°8  conforme destaca MELLADO RUIZ al actuar en “régimen de mercado”, los entes
dejan de ser “Administracidn Publica” y pasan a ser operadores mas del sector, en
situacién de igualdad con los demés, dejando de regirse por el Derecho publico,
pero quedando sometidos a las propias exigencias de igualdad, transparencia vy
competitividad del mercado. MELLADO RUIZ, L. Curso sobre “La Ley de Contratos del
Sector Pablico” 22 Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley
de Contratos del Sector Publico” Ob. Cit.p.9.

2%° DEL SAZ, S. La nueva Ley de Contratos del Sector Publico: ;un nuevo traje con

las mismas rayas?, Revista de Administracidén Publica, 174, (2007), péags. 335-366.
Citado por MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico.
In: 2% Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de

Contratos del Sector Publico” ob cit. p.9.
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Al confrontar el apartado 1° del texto legal en
cuestidén, que alude el ambito de aplicacién, vy el 2° que

trata de 1la definicién de Administracién publica, se

desprende, aun, alguna disfuncidén o duda. Porque, como
bien destaca MELLADO RUIZ, aparte de la exclusidén expresa
de las “entidades puUblicas empresariales” 'y entes
instrumentales anadlogos a nivel autondémico vy local,
quedan sin clasificar expresamente las Agencias
Estatales®®

Administracidn instrumental abarca sélo los entes

y tampoco queda claro si el concepto de

dependientes de otra Administracidén, como establece el
apartado 2°, o también los entes de derecho publico
dependientes o vinculados a un sujeto que pertenezca al
sector publico (apartado 1°), que, en sentido estricto,
entiende la doctrina que no tiene porqué ser
Administracidén publica.

260 F1 articulo 2.1 de la Ley 28/2006, de 18 de julio, dispone que las Agencias

estatales para la mejora de los servicios publicos, son entidades de derecho
publico, dotadas de personalidad juridica propia, patrimonio propio y autonomia en
su gestidén, facultadas para ejercer potestades administrativas, que son creadas
por el Gobierno para el cumplimiento de los programas correspondientes a las
politicas publicas que desarrolle la Administraciédn General del Estado en el
ambito de sus competencias. Ademéds, las Agencias estatales estédn dotadas de los
mecanismos de autonomia funcional, responsabilidad por la gestién y control de
resultados establecidos en la Ley. Son, por tanto, entes publicos de gestidn, con
autonomia funcional de actuacidén y cercanos, en cuanto a su configuracidén orgéanica
y capacidad de accidén -ejercicio de potestades publicas- a los denominados antes
“organismos autdé4nomos”, que si se incluyen expresamente como Administracidn
Publica en el articulo 3.2 LCSP. Conforme MELLADO RUIZ “Sorprende, pues, su falta
de mencidén expresa, dentro de las entidades consideradas, a efectos de esta Ley,
como “Administracidén puUblica”. Pero es que, ademds, la propia Ley 28/2006
establece que la actividad de contratacidén de estas entidades se sujetard a las
reglas de contratacidén del sector publico, sin méds, sin especificar a cudl de los
diferentes niveles de aplicacidén deben reconducirse” MELLADO RUIZ, L. Curso sobre
La Ley de Contratos del Sector Piblico. In: 22 Ponencia: “Ambitos Subjetivo Y
Objetivo De Aplicacidén de la Ley de Contratos del Sector Publico” Ob cit. p.9.
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2. Entes del Sector Publico que, no Teniendo el
Caracter de Administracién Publica, estan Sujetos a
la Directiva 2004/18/CE (“poderes adjudicadores”).

El segundo grupo tenemos lo que la ley define
como poder adjudicador que es donde se integrarian todos

los deméds entes, organismos o entidades con personalidad
juridica propia distintos de los expresados en el punto
anterior que hayan sido creados especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios
sujetos que deban considerarse poder adjudicador
financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestién, o nombren a mas de la mitad de los miembros de
su 6rgano de administracién, direccidén o vigilancia, asi
como las asociaciones constituidas por los entes,
organismos y entidades que sean poder adjudicador.

Como se puede constatar, se trata aqui de otros
entes del sector publico sometidos a las reglas publicas
comunitarias de la contratacién®®’. E1l régimen juridico de
estos organismos estd integrado, aparte del Libro I,
aplicable a todos los contratos del sector publico, de
hecho bastante préoximas a las de las Administraciones
publicas en la fase de preparacidédn y adjudicacidn de
contratos sujetos a la Directiva 2004/18/CE (fase en la
que se materializan las garantias publicas Dbéasicas de
imparcialidad, transparencia y no discriminacidén de

licitadores, porque, conforme afirma el profesor ARINO

281 por ello hay que conectar este segundo tipo de sujetos vinculados por la LCSP

con los denominados “contratos sujetos a regulacidén armonizada” (arts. 13 a 17
LCSP). Estos contratos se refieren a negocios que por razdén de la entidad
contratante (un “poder adjudicador”), de su tipo y de su cuantia, se encuentran

sujetos directamente a las directrices comunitarias.
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ORTIZ?*?, el principio de legalidad opera aqui con una
funcionalidad diferente) y por unas normas CcOn un menor
nivel de exigencia en los restantes contratos (art. 175
LCSP?®’), diferenciacién entre contratos armonizados o no
que, por otro lado, ha provocado una discutible
liberacién de los segundos, ya que, pese a poder ser
adjudicados igualmente por entidades de derecho publico o
privado pertenecientes al sector publico (los mismos
actos y los mismos entes, susceptibles de calificarse a
la luz de 1los requisitos comunitarios, como poderes
adjudicadores), quedan sometidos, incluso en materia de

.o . . s . . . s . 264
preparacion y adjudicacidn, a la jurisdicciodn prlvada.6

El apartado 3° del articulo 3 de 1la LCSP,
reproduce la definicién de  “poderes adjudicadores”
prevista en la Directiva Comunitdria 2004/18/CE, al
disponer que:

252 ARINO ORTIZ, G. E1 enigma del contrato administrativo, 1In: Revista de

Administracién Publica, 172, (2007), pags. 79-102. Citado por MELLADO RUIZ, L.
Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico In: 22 Ponencia: Ambitos
Subjetivo Y Objetivo De Aplicacidén de la Ley de Contratos del Sector Publico ob.
cit. p. 10.

263 Articulo 175. En la adjudicacién de contratos no sujetos a regulacion
armonizada serdan de aplicacidn las siguientes disposiciones:

a. La adjudicaciéon estara sometida, en todo caso, a los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad v no
discriminaciodn.

b. Los Jérganos competentes de las entidades a que se refiere esta secciodn
aprobardn unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el ambito interno de las
mismas, en las que se regulen los procedimientos de contratacién de forma que
quede garantizada la efectividad de los principios enunciados en la letra anterior
y que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta econdmicamente mas
ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a disposicidén de todos los
interesados en participar en 1los procedimientos de adjudicacién de contratos
regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad.

En el dmbito del sector publico estatal, la aprobacién de las 1instrucciones
requerird el informe previo de la Abogacia del Estado.

c. Se entenderdan cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad
con la insercién de la informacidn relativa a la licitacidén de los contratos cuyo
importe supere los 50.000 euros en el perfil del contratante de la entidad, sin
perjuicio de que las instrucciones internas de contratacidn puedan arbitrar otras
modalidades, alternativas o adicionales, de difusidn.

2% DEL SAZ, S. La nueva Ley de Contratos del Sector Publico: gun nuevo traje con

las mismas rayas?, Revista de Administracidén Publica, 174, 2007, pags. 335-366.
Citado por MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico In:
22 Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacidén de la Ley de Contratos del
Sector Publico ob cit p.9.
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3. Se considerardn poderes adjudicadores, a
efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y
entidades

a) Las Administraciones publicas;

b) Todos 1los demas entes, organismos o entidades
con personalidad juridica propia, que no sean
Administracién publica en virtud del apartado a), que
hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de 1interés general que no tengan cardcter
industrial o mercantil, siempre que uno O varios sujetos
que deban considerarse poder adjudicador financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestidén o
nombren a mas de la mitad de 1los miembros de su organo de
administracidén, direccidén o vigilancia;,

c) Las asociaciones constituidas por 1los entes,
organismos 'y entidades mencionados en las letras
anteriores.

Por tanto, la conclusién a que llega MELLADO
RUIZ’®® y es que hay dos clases fundamentales de “poderes
adjudicadores”: por un lado, lo son, automaticamente,
todos los entes considerados “Administracidén publica”; vy,
por otro, en los cual entendemos se hallaren incluidas
las Camaras de Comercio Espafiolas, cualesquiera otros,
con personalidad juridica propia, es decir, que se trate
de auténticas “entidades” - instrumentales, fundacionales
0 societarias-, ya sean de derecho puUblico o de derecho
privado, creadas especificamente para cumplir objetivos o
necesidades de interés general, siempre y cuanto éstas:

- no tengan caracter industrial o mercantil.
Importante destacar que segun hemos visto en la primera
parte de nuestro estudio, no hay contradiccidédn entre el
concepto de interés general y el caracter industrial o
mercantil de la actividad, puesto que aunque lo normal es
que las necesidades de interés general se satisfagan al
margen del mercado, pueden darse casos en que, pudiéndose
satisfacer de esta forma, el Estado prefiera

2%° MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Puablico In: 2°¢

Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico ob. cit. p. 10.
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desarrollarlas por si mismo, o aun dejandolas en el
mercado, mantener sobre ellas una influencia dominante?®®;

- uno o varios poderes adjudicadores, a su vez,
financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestidn o nombren a mas de la mitad de los miembros de su

6rgano de administracidén, direccidén o vigilancia.

Entiende MELLADO RUIZ?®’ que a pesar de la
diferenciacidén, impuesta mas por imperativos comunitarios
que por exigencias de racionalidad ordinamental interna,
la figura central de la Ley sigue siendo el contrato de
la Administracién Publica, y, mds concretamente, 10s
contratos administrativos celebrados por las mismas,
siendo asi, sometida wuna y otra clase a la maxima
intensidad de regulacidén y garantias. La diferencia mas
notable entre los contratos sujetos a regulacidn
armonizada o no, radica en la diversa exigencia de
publicidad en el Diario Oficial de la Unidn Europea (1o
cual ya estaba previsto, de hecho, en el anterior TRLC).

Ahora bien, sigue MELLADO RUIZ, Io que resulta
mds cuestionable de la diferenciacidén legal es 1la
naturaleza juridica de los contratos a realizar por estas
entidades segun el articulo 20.1 de la LCSP.?°® Si entre
Administracién publica y poder adjudicador no parece
haber diferencias en el grado de aplicacién de la Ley,

266 TJCE, sentencia del 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente

Arnhem, Gemeente Rheden y BFI Holding BV. (Contratos publicos de servicios -
Concepto de entidad adjudicadora - Organismo de Derecho puUblico)y TJCE, sentencia
del 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-260/99, Agora Srl y Ente
Autonomo Fiera Internazionale di Milano y entre Excelsior Snc di Pedrotti Bruna &
C. vy Ente Autdénomo Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc. coop. Arl.
(Contratos publicos de servicios - Concepto de entidad adjudicadora - Organismo de
Derecho publico).

287 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. In: 2°
Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Ob cit. p.11.

2% Articulo 20. 1. Tendrdn la consideracidén de contratos privados los celebrados
por los entes, organismos y entidades del sector publico que no reunan la
condicidén de Administraciones Publicas.

Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracidédn Publica
que tengan por objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II, la
creacidén e interpretacidn artistica y literaria o espectéaculos comprendidos en la
categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcidén a revistas, publicaciones
periddicas y bases de datos, asi como cualesquiera otros contratos distintos de
los contemplados en el apartado 1 del articulo anterior.
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porque, de hecho, a nivel comunitario no existe una
distincidén en tal sentido (la categoria unica es la de
“organismo de derecho publico”, ;cémo es posible que
todos 1los contratos — sin distincidn o verificacidén de su
naturaleza real o funcional- que realice una entidad que
no sea Administracion publica se declaren como
“privados”? La conclusidén, sigue MELLADO RUIZ, es de
que el articulo 20.1 de la LCSP no parece tener mucho
sentido desde 1la perspectiva de actuacidon de poderes
adjudicadores que se comportan como auténticas
“Administraciones publicas”, aparte de que el criterio
subsidiario de aplicacidén del articulo 3.3 de la LCSP no
se refiere sélo a entidades de derecho privado sino a
cualquier otra entidad, también de derecho publico, no
concebida estrictamente como Administracidn publica®®’.

Uno de los aciertos de la LCSP que se apunta, ha
sido aclarar el régimen Juridico de estos “poderes
adjudicadores” que no son Administracién Publica pero que
se encuentran sujetos a las reglas imperativas de los
contratos del sector puUblico (operacidén considerada mas
de sistematizacidédn que de reforma, dada la amplitud del
ambito subjetivo que preveia ya la normativa previa tras
las sucesivas reformas del TRLC).

En consonancia con lo que si puede observar del
texto de la Ley el articulo 3.1. h), dispone que se
considera que forman parte del sector publico 1los
siguientes entes, organismos % entidades: “h.
Cualesquiera entes, organismos o entidades con
personalidad juridica propia, que hayan sido creados
especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan cardcter industrial o mercantil,

269 Segin MELLADO RUIZ, L. Por todo ello, se ha podido preguntar lo siguiente:

;serd siempre privado un contrato de obras para la ampliaciédn de un aeropuerto que
otorgue AENA (entidad publica empresarial en virtud de la Ley 4/1990, de 29 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990? ;0 la ejecucidén de una
urbanizacidn promovida por SEPES (entidad publica empresarial del suelo,
constituida como tal por el RD 2640/ 1981, de 30 de octubre? vide SOSA WAGNER, F.
y FUERTES LOPEZ, M. In: La Ley de Contratos del Sector Publico y el murciélago,
Actualidad Juridica Aranzadi, 743, 2008. En: MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley
de Contratos del Sector Publico. En: 22 Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De
Aplicacidén de la Ley de Contratos del Sector Publico. Op Cit. p.1l1
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siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestidn, o nombren a mas de la mitad de 1os
miembros de su Organo de administracidon, direccidén o
vigilancia”, constituyendo asi, la parte final de dicho
dispositivo, la transposicidén casi literal de 1la
definicidén de “organismo de Derecho publico” wutilizada
por las Directivas de contratos, % manejada
reiteradamente por el Tribunal de Justicia de 1la
Comunidad Europea para la elucidacidén de 1los entes
privados nacionales sujetos o no a las exigencias de 1la
normativa de contratos publicos.

No restan dudas, por lo tanto, en consonancia con
lo que hemos vastamente expuesto en la primera parte de
nuestro trabajo, que los “poderes adjudicadores” son
aquellas entidades - aparte de las Administraciones
publicas stricto sensu - creadas para satisfacer
necesidades de interés publico de caracter no industrial

270

o0 mercantil y controladas, financiadas y/o gestionadas

por otra entidad que a su vez sea poder adjudicador, va

. . - . . . 271
sea 0 no una Administraciodon publica.

27 En consonancia con lo que hemos expuesto en el capitulo I, el TJCE en la

sentencia de 16 de octubre de 2003 (asunto C-283/2000), en la que se dilucidaba la
naturaleza juridica de SIEPSA, ha afirmado que el concepto de “necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil” no depende de su
calificacién o desarrollo internos, sino de su configuracidén comunitaria. Es un
concepto autdé4nomo y comunitario, con una interpretacidén uniforme en toda la Unidn
Europea, pero variable seguin las circunstancias Jjuridicas vy féacticas, aunque
teniendo siempre en cuenta el contexto de la disposicién en que figura y el
objetivo a perseguir por la normativa de que se trate. En principio, y como
orientacidén, no serian actividades de carédcter industrial o mercantil las
necesidades que no se satisfacen mediante la oferta de bienes y servicios en el
mercado (el dato a tener en cuenta seria la actividad de mercado o no de un sujeto
publico determinado, su actuacidédn prestacional directa en régimen de competencia
con otros operadores privados), quedando excluidas también aquellas actividades
que, por razdén del interés general, el Estado decide satisfacer por si mismo o
respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante. Pero en
realidad, el concepto de necesidades de interés general se ha apreciado con
bastante amplitud por el TJCE, incluso en los casos de una relacidén meramente
indirecta entre la actividad instrumental y los intereses publicos conectados (p.
e. se ha afirmado que si cumplen este requisitos una entidad que se ocupa de los
servicios funerarios, una entidad encargada de la recogida y tratamiento de
residuos sdélidos, wuna sociedad gestora de viviendas de alquiler a precios
moderados, una imprenta utilizada para imprimir documentos de caréacter
confidencial o sujetos a normas de seguridad, etc.)

"'MELLADO RUIZ destaca que curiosamente, y después de las diversas sentencias
condenatorias del TJCE, el legislador espafiol parece haber ido en este punto méas
alld incluso de lo exigido por la normativa comunitaria, al exigir expresamente
mayoria en la financiacidén por parte de las entidades matrices. MELLADO RUIZ, L.
Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. En: 22 Ponencia: Ambitos
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Se incluyen por tanto ya las personificaciones en
forma Jjuridico-privada de sociedad o de fundacidén Dbajo
gestidédn o control publicos (que integran expresamente el
“sector publico” en virtud de las 1letras d) y f) del
articulo 3.1 de la LCSP. De esa forma parece superarse
la limitada operatividad de la normativa previa,
concretamente del articulo 1.3 TRLC, que se referia
exclusivamente al “resto de entidades de derecho publico”
vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones publicas y, eso si, sujetas a los dos
parametros comunitarios de satisfaccién de necesidades
generales que no sean industriales o mercantiles vy
financiacién, gestidén o direccidn por otra Administracidn
publica, rebajando a continuacién el articulo 2.1 TRLC
el nivel de intensidad en la aplicacidén de la Ley para el
resto de “entidades de derecho publico o privado con
personalidad juridica propia” - observancia de las normas
sobre capacidad de las empresas, publicidad,
procedimientos de licitacidén y formas de adjudicacién -,
y sSilempre que se superaran los umbrales cuantitativos
marcados en la propia Ley para determinados contratos.

El criterio especifico de sujecidén de 1las
fundaciones publicas conforme destaca MELLADO RUIZ no
parece totalmente acorde con las exigencias uniformes
comunitarias. Lo decisivo para saber si un ente, de
derecho publico o de derecho privado, ha de considerarse
“poder adjudicador” a los efectos de la normativa sobre
contratacidén publica es el control que una Administracién
publica - u otro poder adjudicador, indirectamente-
ejerce de forma efectiva sobre el ente en cuestidn. Este
control puede manifestarse de diferentes formes: por la
designacidén de sus miembros directivos, por la garantia
de las obligaciones derivadas de sus actos, por la
financiacidén de los contratos publicos a adjudicar, etc.
Pero el elemento de la participacidédn en el patrimonio no
es decisivo por si, como parece entender y explicitar
ahora el apartado f) del art. 3.1 LCSP: “fundaciones que

Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Publico. Ob
cit. p.1l2.
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se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o
indirecta, de una o varias entidades 1integradas en el
sector publico, o cuyo patrimonio fundacional esté
formado en mas de un 50% por bienes o derechos aportados
o cedidos por las referidas entidades.

Para MELLADO RUIZ*’”> el criterio de distincién
residia, en el caréacter publico o privado de la entidad
adjudicataria, al margen de los requisitos de actuacidn
(caracteristicas comunitarias de identificacién) y de los
contratos a llevar a cabo, criterio esto incompatible con
el concepto unitario, funcional y uniforme de “organismo
de Derecho publico” acufiado por la jurisprudencia y la
legislacién comunitaria. La calificacidén de una entidad
de Derecho privado como organismo de Derecho publico
depende Unica % exclusivamente del cumplimiento
acumulativo de los tres requisitos enunciados en el art.
1, letra b), péarrafo segundo, de las Directivas 93/36 y
93/37, sin que el estatuto, la forma o el régimen de
Derecho privado - desde la ©perspectiva interna -
constituya un criterio que, en consonancia con lo que
hemos destacado en el Capitulo 1, pueda excluir por si
s6lo su calificacidén como entidad adjudicadora, vy, por
tanto, la exencidédn en la aplicacidén del “nucleo duro” de
la normativa sobre contratacidén publica.

Asi, con el texto de la LCSP parece ahora
atajarse el problema, causa de las sucesivas condenas
comunitarias al Estado espafiol y del oscilante proceso de
reformas parciales de la precedente normativa sobre
contratos, de la sujecidén o no a este grupo normativo de

. . z . 27
las “sociedades mercantiles publicas”. :

Lo importante segun entendimiento del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, como se ha dado

272 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. En: 2°

Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Ob cit. p.13.

273 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. In: 2°

Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico. In: op.cit. p. 13.
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destaque en la primera parte de nuestro estudio, y que
ahora viene previsto en la LCSP, no es la naturaleza
juridica interna del ente societario en cuestidn, su
eventual régimen juridico-privado, en tanto sociedad “de”
la Administracién (no “parte” de la Administraciédn),
puesto que el efecto Util de las Directivas vy la
consecucién superior - uniforme vy coordinada- de 1los
objetivos del mercado interior de la contratacidn
(piblica) de Dbienes y servicios, demandantes de un
régimen comin y funcional de transparencia, publicidad y
objetividad en las adjudicaciones contractuales, imponen,
en realidad, una interpretacién “material” o “real” de
las funciones a desarrollar, reducida a la verificaciédn
objetiva del cumplimiento de los tres requisitos
acumulativos recogidas en las Directivas comunitarias.

Sin embargo, conforme bien enfatiza MELLADO
RUIZ?’*, el anterior TRLC habia permanecido anclado en una
visidn parcial de las exigencias normativas comunitarias.
La Disposicién Adicional 62  TRLC, que cerraba -
sorprendentemente por su colocacidén sistematica- el
ambito subjetivo de aplicacidén del anterior Texto
Refundido, se referia, efectivamente, a las sociedades
piblicas mercantiles y fundaciones publicas, en el caso
de los contratos no comprendidos en el art. 2.1, asi como
al resto de sociedades mercantiles de participacidn
mayoritaria de las Administraciones publicas o sus entes
instrumentales, exigiendo solamente, en su actividad
contractual, el respeto de los principios de publicidad vy
concurrencia, vy, ademds, con una expresa clausula de
escape: “salvo que la naturaleza de la operacidn a
realizar sea incompatible con estos principios”.

Con la actual clausula de cierre del apartado h)
del art. 3.1 LCSP cualquier entidad de derecho publico o
de derecho privado, si cumple los requisitos de Derecho
comunitario, estard claramente incluida en el &ambito

27" MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. In: 2°

Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Inob cit. pags. 13/14.
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subjetivo de aplicacién de la Ley, como parte del sector
publico.

Todavia, observa MELLADO RUIZNS, si, como parece,
los dos requisitos comunitarios son insoslayables, ya se
trate de entes de naturaleza puUblica o privada, no se
entiende bien la exclusidén expresa -y absoluta- por el
apartado 2° de este art. 3 LCSP de las “entidades
publicas empresariales” que, si bien tienen un régimen de
actuacidén Jjuridico-privado, son, evidentemente, entes de
naturaleza y forma publicas, a tenor del articulo 53
LOFAGE, aparte de que muchas de las existentes podrian
incluirse perfectamente en el ambito sefialado de 1los
entes cuya actividad principal no es mercantil ni su
financiacidén deviene de las contraprestaciones que
obtienen en el mercado. Antes, si se consideraban poderes

adjudicadores (por el cumplimiento de los requisitos
comunitarios), equiparaban su régimen contractual al de
las Administraciones ©publicas; ahora, por un dato

meramente formal, todos sus contratos son privados y, por
ello, se sujetan a un régimen de publificacidn
contractual menor (sujecidédn a las reglas de publicidad vy
procedimientos de licitacidén cuando celebren contratos
armonizados). Este tema todavia, dejaremos por aqui una
vez que, aun importante, no produce reflejo sobre nuestro
objeto de investigacidn.

275 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. In: 2°

Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Op.cit p. 14.
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3. Restantes Entes del Sector Pablico (ni
“Administracién publica” ni “Poder Adjudicador”).

El tercer grupo denominado sector publico estéa
integrado por aquellas entidades de derecho privado,
participadas por la administracidén publica, cuyos fines
sean la produccién en régimen de mercado de Dbienes vy
servicios, con éanimo de lucro o que se financien
mayoritariamente con ingresos, obtenidos como
contrapartida a la entrega de bienes o servicios.

Aqui se incluyen el resto de entes que no son ni
Administracidn Ptblica en sentido estricto ni se
encuentran dentro del radio de aplicacidén de la Directiva
2004/18/CE (que han sido creados ©para satisfacer
necesidades de 1interés general que tienen caréacter
industrial o mercantil o no estadn controlados o)
financiados por los poderes publicos). Mas concretamente,
todos los demés entes del sector publico, los enumerados
en el &mbito del articulo 3.1, que no se encuentran

mencionados en el articulo 13.1 LCSp?’°.

El régimen juridico de estos entes se reduce ya,
aparte de las normas comunes del Libro I, a la
observancia de unas directrices y reglas minimas para la
adjudicacidén de los contratos que pretendan celebrar vy
que se hallan previsto en el articulo 176 LCSP.

Como conclusién de este andlisis del ambito
subjetivo de la nueva LCSP puede seflalarse, de acuerdo

con MELLADO RUIZ?"’ que la pretendida exhaustividad y

276 . .oz . .
Contratos sujetos a una regulacidn armonizada cuya entidad contratante ha de

ser obligatoriamente un “poder adjudicador”, incluyendo los contratos
subvencionados por dichas entidades.

277 MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. In: 2°
Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Op. Cit. p. 14
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concrecion perseguidas, articuladas sobre la base de una
nueva sistematizacidn, mas formal que material
(prdcticamente se reproduce el dmbito subjetivo del
anterior TRLC después de las sucesivas reformas que habia
venido sufriendo), adolece, y se ve por ello enturbiada,
de una inadecuada confusidn y reiteracidn de previsiones.
Y prosigue: Realmente, la sistematica utilizada, con la
pretension de abarcar la totalidad de entes del sector
publico, es mas precisa, pero, a la vez, mas compleja que
la normativa anterior’’®. Aparte de alguna previsidn
dudosa, y de opciones discutibles como la exclusion
global del ambito de las Administraciones publicas de las
entidades publicas empresariales, 1lo cierto es que
resulta dificil, al final, dilucidar el régimen juridico
propio de cada tipo contractual, por los diferentes
niveles de aplicacidén, la diversidad de entidades
contratantes y los paralelos tipos de contratos.

Un ejemplo citado es el de las agencias
estatales, que pertenecen al sector publico, las cuales
no son consideradas formalmente como Administracidn
publica, remitiéndose entonces el Jjuicio sobre su
consideracidédn como poder adjudicador al analisis, al
final caso por caso, del cumplimiento de los requisitos

acumulativos exigidos por el Derecho comunitario
(articulo 3.3 LCSP), cuando, segun MELLADO?"® parece
claro que si su objetivo comln es la mejora en la gestidn
de los servicios publicos - para lo gque se dotan de
personalidad juridica propia, patrimonio propio %
autonomia de gestién- a través del ejercicio de

auténticas potestades administrativas, dificilmente se
dard el caso de que su actuacidén, en la satisfaccidn de

278 . . . . .
De hecho muchos doctrinadores advierten que no hubiera sido incorrecto, por

ejemplo, seguir la opcidén del legislador Andaluz en este punto. El articulo 122 de
la Ley 18/2003, de 19 de diciembre seflala que las entidades wvinculadas o
dependientes de 1la Junta de Andalucia que tengan la consideracidén de poder
adjudicador conforme a la legislacidén comunitaria quedardn sujetas a las reglas de
la Ley de contratos cuando superen los umbrale comunitarios. En vez de intentar
una sistematizacién completa, se realiza wuna remisién genérica al Derecho
comunitario, como fuente Gltima de legitimacidén y control.

27° MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector Publico. In: 2°
Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Op. Cit. p. 15.
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los 1intereses generales, tengan caracter industrial o
mercantil.

Pero el mayor error de la Ley, segun GIMENO
FELIU?®°, radica en 1la confusién de 1la figura central
utilizada para sujetar a los entes del sector publico a
esta normativa: en primer lugar, no se define de forma
exacta el concepto de ‘“poder adjudicador”; pero, en
segundo lugar, y mds importante, se confunde el género -
es decir, el poder adjudicador - con la especie -1os
distintos tipos de entes o sujetos contratantes sometidos
a la Ley. O sea, el poder adjudicador no es un tipo de
ente del sector publico. Todos 1los entes contratantes
son, por ello mismo, “poderes adjudicadores”, cuando se
cumplen los requisitos comunitarios para su configuracidn
— en esa linea, deberian haberse enumerado, no 1los entes
integrantes del sector  publico, sino los entes
considerados “poder adjudicador”-. La LCSP  parece
distinguir claramente entre Administraciones publicas y
poderes adjudicadores — y otros que no son ni lo uno ni
1o otro-, V., verdaderamente, todos son poderes
adjudicadores, en tanto sujetos aptos para llevar a cabo
una actividad contractual determinada. “Poder
adjudicador” es, en fin, no una clase de ente contratante
que reune unas caracteristicas, sino —genéricamente-
cualquier organismo contratante - al menos desde la
perspectiva y terminologia comunitarias-.

Tal confusidén del legislador es atribuida a 1la
pretendida disociacién entre el tradicional contrato
administrativo y el reflejo indirecto de su concepcidn
funcional sobre el resto de entes -variados y complejos-
del sector publico espafiol.

280 GIMENO FELIU, J. M. Reflexiones criticas sobre el Proyecto de Ley de

contratos del Sector Publico, Revista General de Derecho Administrativo, 14,
(2007) . Citado por MELLADO RUIZ, L. Curso sobre La Ley de Contratos del Sector
Piblico. In: 22 Ponencia: Ambitos Subjetivo Y Objetivo De Aplicacidén de la Ley de
Contratos del Sector Publico. p. 15.

254



4. Consideraciones Finales

De acuerdo con lo que hemos visto, en el articulo
3 de la LCSP, se define quién, a efectos de esta Ley es
Sector Publico, gquienes de éstos son Administracidn
Pliblicas para, posteriormente, definir quiénes tienen

. - . . 281
consideracidédn de poder adjudlcador.8

La diccién del articulo citado - ademds de haber
recibido criticas por ser extensa - , también ha recibido
criticas por oponerse, de hecho, a la propia definicién
de la Directiva 2004/18, al quedar entes excluidos - al
menos aparentemente - de la aplicacién de esta

normativa.?%?

Todavia, el ©principal problema interpretativo
apuntado deriva del parrafo 3 de este precepto legal, al
incluir la figura de poder adjudicador, sin definirla, lo

28150SA WAGNER afirma que la LCSP “Describe el legislador el &mbito subjetivo,
agrupando en tres circulos concéntricos las personificaciones juridicas afectadas.
El circulo més pequefio, el nucleo esencial, es la enumeracidén “a los efectos de la
Ley” de las Administraciones publicas; engloba este primer circulo y afiade nuevos
organismos el segundo, que se refiere a “los poderes adjudicadores”, para, en
Gtltimo lugar, relacionar todas las Administraciones, instituciones, sociedades vy
entes que integran el sector publico. La descripcidn resulta aparentemente muy
elemental; sin embargo, su exégesis no estd exenta de dudas. Es mas, al tratar el
legislador de mantenerla en todo su discurso, ha introducido un pie forzado que
resquebraja tradicionales <conquistas del régimen de proteccién del interés
publico”. La Ley de Contratos del Sector Publico y el murciélago, Actualidad
Juridica Aranzadi 743, 17 de enero de 2008.

282 conforme GIMENO FELIU, cuya opinién compartimos, si no estédn mencionados no
estédn incluidos parece deducirse de la diccidén literal del articulo 2.1 LCSP. Es

lo que sucede con empresas publicas y fundaciones no participadas
mayoritariamente, excluidas de la aplicacién de la Ley, cuando pueden tener la
consideracién de poder adjudicador. La LCSP sdélo atiende al dato de 1la

participacidén publica y no al dato de la funcidén o finalidad de dicha entidad a
efectos de su consideracidén como sector publico. Ademds, la LCSP no prevé
expresamente la posibilidad de que varios entes contratantes sumen sus necesidades
y tramiten un Unico procedimiento de licitacidén, tal y como previene la Directiva
de Contratos publicos, lo que habria de comportar evidentes economias de escala.
Vide: GIMENO FELIU. José M. La Ley Contratos del Sector Publico, diciembre 2007.
P. 72.
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que puede llevar a interpretaciones contradictorias sobre
que sujetos y en qué casos deben aplicar la Ley.

Por ello, entiende GIMENO FELIU?®*?, que una mejor
comprensidén de este precepto y del alcance del ambito
subjetivo aconseja a leer primero el parrafo 3 para
determinar si un ente es o no poder adjudicador -
conforme a los criterios ya referidos fijados por el TJCE
- para posteriormente determinar si es Administracidn
Publica, a los efectos de esta Ley®® y, finalmente, si es
un ente que no siendo Administracién Publica es Sector
publico (a efectos de esta Ley). Asi se evita un primer
problema derivado de una interpretacidén formal del
articulo 3, relativa a que los que no estéan citados en el
parrafo primero no son nunca sector puUblico como ocurre
con las empresas publicas y fundaciones no participadas
mayoritariamente, pues en estos casos, si son poder
adjudicador deberan someterse a las previsiones de esta
Ley, a pesar de la aparente exclusidn que una
interpretacién literal desprende el parrafo primero.

Por otro lado, asi procediendo, se corrige
también la posible interpretacién de que los entes
enumerados en el péarrafo primero no se citan en el
segundo, dando la impresidén de que a los no citados como
Administracidén Publica - como sucede con los consorcios -
no les seria de aplicacidén la Ley en esa condicidén y su
régimen seria el del derecho privado. Y es que, conforme
destaca GIMENO FELIU, el elemento clave es el apartado
e) de ese parrafo cuyo andlisis nos lleva a la conclusidn
de que Consorcios y Agencias Publicas cuando cumplan
alguno de los dos requisitos de ese parrafo 2 letra e)
tendradn la consideracién de Administracidén Publica vy

283

72/73.

GIMENO FELIU. J. M. La Ley Contratos del Sector Publico, diciembre 2007, p.

284 Al respecto GIMENO FELIU. J. M. in La Ley Contratos del Sector Publico,

diciembre 2007, advierte que se debe tenerse en cuenta la Disposiciédn Adicional
Tercera de esta Ley que considera como Administraciédn Publica a los o6rganos
competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del
Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor
del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdénomas, y de las
instituciones autondémicas anadlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del
Pueblo. Y también la Disposicidédn Final Quinta al incluir a estos efectos al ADIF.
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estaran sometidas a las prescripciones de la LCSP en todo
caso, tanto en fase de preparacidn y adjudicacidn como de

. . . v 2
cumplimiento y extincion®®.

Asi, Jjunto a éstos, serdn poder adjudicador vy

Administracidédn publica - siendo en consecuencia con
caracter general de naturaleza administrativa - los Entes
territoriales, Organismos auténomos, Universidades
Puiblicas Y las denominadas Administraciones

Independientes (como Banco de Espaifa, Comisidén del
Mercado de Valores, Comisidn del Mercado de las
Telecomunicaciones, Consejo de Seguridad Nuclear, la
Comisidén Nacional de la Competencia, Comisidén Nacional
del Sector Postal, Agencia de Proteccién de Datos vy

' .. . s 2
Comision Nacional de la Energlia). 86

Curiosamente, este articulo 3 obliga también a
reconsiderar la situacidén de otros entes que se someten

en todo caso, como sucede con las Mutuas de Accidentes de

Trabajo, que, en la opinién de GIMENO FELIU®Y’

los tres requisitos exigidos por el TJCE,??® para merecer

no cumplen

la consideracidén de poder adjudicador. Obviamente pueden
tener la consideracidén de sector publico por declararlo
la Ley, pero si no cumplen los requisitos para
consideraciédn de poder adjudicador deberan someterse
exclusivamente a la obligacidén derivada del articulo 175
LCSP.

2 . . . .
8Tanto consorcios como Agencias son Las Agencias Estatales son entidades de

Derecho publico, dotadas de personalidad Jjuridica publica. En el caso de las
Agencias el articulo 2 de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales
para la mejora de los servicios publicos, nos recuerda que éstas cuentan con
patrimonio propio y autonomia en su gestidn, facultadas para ejercer potestades
administrativas, que son creadas por el Gobierno para el cumplimiento de 1los
programas correspondientes a las politicas publicas que desarrolle la
Administracidén General del Estado en el ambito de sus competencias. De este
criterio participa D. BLANQUER, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 35-36 y GIMENO FELIU. J. M. La Ley Contratos
del Sector Publico, diciembre 2007, p.73.

285 yid. D. BLANQUER, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2007, pags. 34-35.

287 GIMENO FELIU.J. M. La Ley Contratos del Sector Publico, diciembre 2007, p.74.

288 posicién que segun GIMENO FELIU mantiene Espafia al contestar al reciente
Dictamen Motivado de junio de 2006, en relacidén al articulo 2.1 LCAP. In: GIMENO

FELIU.J. M. La Ley Contratos del Sector Publico, diciembre 2007, p.27/28.
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Las Mutuas son un ejemplo de la denominada auto
administracidén por que una asociacidén - y no Corporacidn
- actla por delegacién para prestar funciones publicas.?®’
Pero esta naturaleza no debe confundirnos y llevarnos a
pensar que es por ello poder adjudicador por cuanto, aun
cumpliendo el dato de personalidad juridica y de control
en ciertas funciones, no todas sus actividades son de
interés general sino sélo alguna de ellas. En
consecuencia, no cumple en todo caso las condiciones para
su calificacidén como poder adjudicador y por ello, siendo
sector publico, tienen segin GIMENO FELIU, una aplicacidén
“soft” de los principios que obligardn a éstas a tener
Manuales de instruccidén conforme a las prescripciones

previstas en la LCSP en el articulo 175%°°.

Por fin, se llama la atencidén sobre el UGltimo
inciso del articulo 3.3 c¢) LCSP, al considerar poder
adjudicador a “Las asociaciones constituidas por 1os
entes, organismos y entidades mencionados en las letras
anteriores”. De esta previsidén se deduce, por ejemplo,
que la Federacidédn Espafiola de Municipios y Provincias,
FEMP, y las hombélogas autondmicas son poder adjudicador,

: : 291
al igual que sucede con las mancomunidades.?’

En todo caso, lo més llamativo de este complejo
articulo 3 de la LCSP, segun GIMENO FELIU?’?, es que se
produce ademéds una evidente desconexidén con la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, con la Ley de
Organizacidén y Funcionamiento de la Administracidn
General del Estado (LOFAGE), la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas vy del procedimiento
administrativo (LRJAPAC), y con la Ley de Patrimonio de

las Administraciones publicas (entre otras), vya que,

289 pOMED SANCHEZ. L.A., Naturaleza de las Mutuas de Accidente de Trabajo, In:

Revista Aragonesa de Administracidén Publica. num. 30, 2007, pags. 70 a 79.

2% GIMENO FELIU.J. M. La Ley Contratos del Sector Publico, diciembre 2007, p.75.

291 Opinidén que también comparte D. BLANQUER, La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p.42.

292 GIMENO FELIU.J. M. La Ley Contratos del Sector Publico, diciembre 2007,p.75.
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ademas de utilizar un —concepto de sector publico
distinto, se opta por abandonar categorias aceptadas por
el Derecho Administrativo al afirmarse que las Entidades
Piblicas Empresariales - y sus equivalentes autondmicos y
locales no tendrdn la consideracidén de Administracidn
Piblica (art.3. 2 in fine), ocurriendo otro tanto con los
entes dispuestos en Disposiciédn Adicional Vigésimo quinta
(Museo del Prado, Instituto Espafiol de Comercio Exterior,
la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, el
ente puUblico Puertos del Estado vy las Autoridades
Portuarias) .

También, en consonancia con lo que hemos dicho,
la LCSP, més alld de 1lo que previene 1la Directiva
2004/18, de 31 de marzo de contratos publicos, introduce
una previsidén para los entes del sector publico que no
alcanzan la consideracidén de poder adjudicador, obligando
a los mismos a que apliquen unas reglas de transparencia
y ~concurrencia que permitan adjudicar a la oferta
econdmicamente mads ventajosa. Esta previsidén introduce un
régimen mads detallado que la previsidédn de la Disposicidn
Adicional Sexta de la LCAP en un intento de garantizar
objetividad vy eficiencia de fondos ©publicos. Una
consecuencia muy destacada es qgque a estos entes gue no
son poderes adjudicadores, no se aplica la distincidn
entre los contratos qgque no son de umbral comunitario vy
los armonizados. No aplican las reglas de la LCSP sino
que, como establece el articulo 176 de 1la LCSP sus
contratos se regularan por manuales de instruccidn que
respetando los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad % no
discriminacidén permitan adjudicar a la empresa que
realice la oferta econdmicamente mas ventajosa. Aunque
este precepto no lo previene explicitamente, la 1ldbégica
obliga a entender que seran también de aplicacidén las
previsiones relativa a capacidad % solvencia,
prohibiciones de contrato, objeto y precio del contrato.
En todo caso, estos manuales, insistimos, deberdn atender
a conseguir los objetivos recogidos en el articulo 1 de
la LCSP.

259



En consonancia con lo que hemos dicho arriba, el
encuadre del ente del sector publico, en uno de estos
tres grupos, va a determinar el grado de sujecidn al
contenido de la ley.

La Cémaras Oficiales de Comercio Espafiolas, a
nuestro ver, y sobre todo a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
vastamente analizada en la primera parte de nuestro
estudio, se hallan incluidas en el seglin grupo, dque la
califica como poder adjudicador, el cual integran todos
los deméds entes, organismos o entidades con personalidad
juridica propia, distintos de los expresados en el
primero grupo, que hayan sido creados especificamente
para satisfacer necesidades de interés general dgue no
tengan caracter industrial o mercantil.

El articulo 20 de la LCSP establece que tendran
la consideracidén de contratos privados los celebrados por
los entes, organismos y entidades del sector publico que
no relnan la condicidén de Administraciones Publicas. Los
contratos privados se regirdn, en cuanto a su preparacidn
y adjudicacidén, en defecto de normas especificas, por la
presente Ley, en cuanto a sus efectos y extincidn, se
regiran por el derecho privado.

Por tanto el grupo 2 en el cual, segln nuestro
entendimiento se hallan incluidas las Céamaras Oficiales
de Comercio Espafiolas, y el grupo 3, quedan sujetos a
la LCSP en las fases de preparacidén y adjudicacidén del
contrato, todo ello a efectos de garantizar los principio
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad vy
transparencia de los procedimientos, y no discriminacidn
e igualdad de trato entre los candidatos (articulo 1),
pero no 1les es de aplicacidén el 1libro IV de 1la ley
“efectos, cumplimiento vy extincién de los contratos

administrativos” Y% carecen de las prerrogativas
administrativas enumeradas en articulo 194
(interpretacién resolucidén Y modificacidén de los
contratos). Ademés, estos dos grupos, conforme 1lo

establecido en el articulo 175 y 176 de la ley, pueden
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elaborar unas instrucciones internas de contratacidédn en
las que se regulen los procedimientos de contratacidén de
los contratos no sujetos a regulacidén armonizada, es
decir aquellos de importe mas bajo y que no requieren
publicidad a nivel europeo (DOUE) .
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CONCLUSION

Es indiscutible que las Céamaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacidén y el respectivo
Consejo, satisfacen necesidades de interés general. Todas
las funciones que el 1legislador califica de publico-
administrativas sélo pueden entenderse atribuidas para
satisfacer necesidades dque el ©propio legislador ha
valorado como de interés general.

Podria, eventualmente, entender que algunas de
las funciones puUblico-administrativas desempefiadas por
las Céamaras satisfacen necesidades de interés general
pero que son de caracter industrial e/o comercial como la
colaboracidén en programas de formacidn permanente de las

293
’

empresas o la promocidén y cooperacidén en la

organizacién de ferias y exposiciones®®. Sin embargo,
tal hecho tiene poca relevancia para la solucidén del tema
una vez que a tenor de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, basta con gque una de
las necesidades satisfecha por la Camara o por su Consejo
— aunque no sea la de mayor relevancia - haya de
calificarse como de “interés general que no tenga

caracter industrial o comercial” para que se tenga por

2% Articulo 2.2. “d” de la Ley basica n° 3/2003.

%% Articulo 2.2. “b” de la Ley béasica a la luz de la doctrina del TJCE,
sentencia de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-260/99, Agora Srl
y Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano y entre Excelsior Snc di Pedrotti
Bruna & C. y Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc. coop. Arl,
expuesta en la primera parte de nuestro estudio.
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. . . . 2
caracterizada la naturaleza publica del organlsmo"ga

Yy
en este aspecto resulta indudable, conforme hemos
demostrado, que en el articulo 2, de la Ley basica
nuimero 3/1993, se encuentran relacionadas intmeras
funciones que satisfacen necesidades de interés general
que no tienen caracter mercantil o industrial, de entre
ellas la funcidén certificante prevista en las letras “a”
y “b” del articulo 2.1. y letra “d” del articulo 18.2,
ambos de la Ley basica, que tan relevantes efectos pueden
alcanzar en el trafico Jjuridico mercantil nacional e
internacional, o en la prueba procesal de la costumbre??®.
Dicha funcién, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, dificilmente podria
venir a ser considerada de naturaleza industrial o
mercantil.

Por lo tanto de los requisitos acumulativos para
poder ser considerado un organismo de derecho publico,
las Cémaras de Industria Comercio y Navegacidn Espafiolas
y su Consejo reUnen tanto el requisito de la personalidad
juridica, como el relativo a satisfaccidén de necesidades
de interés general que no industrial o mercantil.

Lo mismo, todavia, no se puede decir en relacidn
a la financiacidén mayoritaria por parte del Estado.

Tras la sentencia Bayeriscer Rundfunk vy otros
antes del Real Decreto-ley 13 de 2010, no habia dudas de
que la financiacidén de las céamaras y su Consejo Superior,
a través del recurso cameral permanente, cuadraba como
siendo “mayoritariamente financiadas por el Estado”, 1lo
que no mas persiste en consecuencia de la reciente
extincién del recurso cameral permanente y la adhesidn

2% TJCE, sentencia de 15 de enero de 1998. Asunto C-44/96, Mannesman Anlagenbau

Austria AG S.A. y otros y Strohal Rotationsdruck GesmbH, péarrafo 25: TJCE,
sentencia del 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente Arnhem, Gemeente
Rheden y BFI Holding BV, parrafos 55 y 56TJCE, sentencia de 12 de diciembre de
2002 Asunto C-470/99, Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger &
Séhne Bauges.mbH Salzburg, 2)  OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH Y
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, péarrafos 54-56; TJCE, del 27 de febrero de
2003, asunto C-373/00, Adolf Truley GmbH y Bestattung Wien GmbH, parrafo 56 vy
TJCE, sentencia de 22 de mayo de 2003, asunto C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto
Riittta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto
Vilho Tervomaa y Varkauden Taitotalo Oy, péarrafos 57 y 58.

2% Articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol.

263



voluntaria a las Cémaras - modificacidén legislativa esta
que, digase de paso, resulta en una grande contradiccidn
ya que por un lado el decreto del Gobierno reconoce gue
siguen siendo corporaciones de derecho publico, mientras
que, por otro lado, rechaza 1la obligatoriedad de 1la
adscripcidén de las empresas.

Es bien verdad que la cuestidén de la financiacidn
de las Cémara no esta sedimentada sino que es objeto de
muchos debates y al que todo indica, llevara a la
adopcién de una fuente de financiacidn que seguira siendo
mayoritariamente publica, tan solo dejando de ser por
parte del Estado Espafiol para pasar a ser por parte de
las comunidades autdénomas, a quien a toda evidencia,
interesa mantener la existencia y funcionamiento de las
Camaras.

Otra opcidn no descartada es la de las
administraciones otorguen la gestién de entidades o
espacios a las Cémara de Comercio mediante la férmula de
la encomienda de servicios, como sucede en paises como
Italia, donde las camaras gestionan el registro
mercantil, o Finlandia, donde se ocupan del autocontrol
de la publicidad. Consistiria en realizar servicios
ordenados desde el Gobierno Central o las autonomias vy
cobrar por ello.

Entendemos todavia, que no obstante la ausencia
en este momento del requisito “financiacién” tal no
implica en la descalificacién de las céamaras como
organismos publicos, una vez que los criterios constantes

144

en la letra “c¢” no son cumulativos entre si y en este
punto entendemos que al menos los otros dos requisitos se
hallan presentes, a final las Camaras Espafiolas y su
Consejo Superior siguen siendo sujetos a la tutela de la
Administracidn del Estado o de las respectivas
Comunidades Autdénomas, especialmente en lo que se refiere
al comercio exterior. Lo mismo se da en relacidén al
control de la gestidén o nombramiento de los miembros por
el Estado, las colectividades territoriales o de otros

organismos de derecho publico.
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Con relacidén al nombramiento, atn que el caracter
democratico de las Céamaras - impuesto por el articulo 52
CE y desarrollado en el capitulo II de la Ley basica y en
la Leyes autondbmicas - excluya en un primer momento,
puesto que los o6rganos camerales de gobierno son
electivos (articulos 7 y 8 de la Ley Dbésica), y el
Consejo Superior esté integrado por representantes de las
Camaras (articulo 18.1 de la misma Ley), es de observarse
que el TJCE ha dejado asiente que este requisito no puede
ser evaluado aisladamente, y si en conjunto con 1los
demds, como por ejemplo el control ejercido sobre la
entidad, vy en este aspecto no se puede negar que el
Estado Espafiol ejerce grande control sobre las Camaras.

Notase ademas que compite al Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo determinar la apertura del
proceso electoral, correspondiendo a la respectiva
Administracidén tutelante la convocatoria de elecciones vy
la funcidén de tutela sobre o Consejo Superior de Camaras
estd a cargo de la Administracién del Estado (a través
del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo) .

E1l reconocimiento del derecho de queja de 1los

297 oz
2 también

electores ante la Administracidén tutelante
supone conferir a esta un poder de apreciar cémo se
desenvuelve la gestidn cameral, especialmente en materia
de servicios obligatorios. No es de se olvidar que el
Reglamento de Régimen Interior, debe ser sometido al
Ministro de Economia y Hacienda y el Plan Cameral de
Promocién de las Exportaciones - incluido entre las
funciones de las Cédmaras -, también ser aprobado por el
mismo Ministerio. Para completar, la composicién de los
6rganos de gobierno también viene prevista en Ley y debe

reflejar la realidad econdmica del Estado.

Asi, aplicando el raciocinio desarrollado por el
TJCE (analice conjunta de los requisitos), no ha dudas
de que también se halla presente el criterio relativo al
nombramiento, una vez que aun qué no se dé de forma

2°7 Articulo 24.3 de la Ley basica n°® 3 de 1993.
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directa se hace a través de la imposicidén de criterios
que indudablemente caracterizan el poder de control del
Estado sobre dichos organismos.

Ademéds, la introduccidén de la figura de las
encomiendas a las Camaras para la gestidén y prestacidn de
servicios a las empresas por parte de las
Administraciones hace con que ©perviva el caracter
publico, porque tendradn como destino el conjunto de las
empresas, estén o no como socios de la institucidébn. Las
Camaras deberdn seguir representando los intereses
generales de las empresas de su demarcacidn, por encima
de los intereses sectoriales o particulares. Este
ejercicio de las funciones de caracter publico-
administrativo que tienen legalmente atribuidas justifica
su naturaleza en cuanto Corporaciones de Derecho publico
en el sentido y a los efectos de la Directiva 2004/18/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004.

No se ha de negar, todavia, que la eliminacidén de
la adscripcidén obligatoria de las empresas a las camaras
y la supresidédn de la obligatoriedad del pago de la cuota
cameral han hecho que las Camaras entren en un nuevo
escenario abriendo una laguna legal aun por resolver.
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