SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)
de 13 de junio de 2013 (*)

«Contratos publicos — Directiva 2004/18/CE — Concepto de “contrato
publico” — Articulo 1, apartado 2, letra a) — Contrato celebrado entre dos
entes territoriales — Transferencia de una entidad a otra de la
competencia de limpieza de algunos de sus locales mediante una
compensacion econémica»

En el asunto C-386/11,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el Oberlandesgericht Disseldorf
(Alemania), mediante resolucion de 6 de julio de 2011, recibida en el
Tribunal de Justicia el 20 de julio de 2011, en el procedimiento entre

Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG
y
Kreis Duren,
en el que participa:
Stadt Duren,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por el Sr.T.von Danwitz, Presidente de Sala, y los
Sres. A. Rosas, E. Juhasz, D. Svaby (Ponente) y C. Vajda, Jueces;

Abogado General: Sra. V. Trstenjak;
Secretario: Sr. M. Aleksejev, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista
el 7 de febrero de 2013;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG, por
el Sr. L. Wionzeck, Rechtsanwalt;

- en nombre del Kreis Diren, por el Sr.R.Gruneberg y la
Sra. A. Wilden, Rechtsanwélte;


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=contratos%2Bp%25C3%25BAblicos&pageIndex=0&part=1&mode=req&docid=138387&occ=first&dir=&cid=3584851#Footnote*

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en
calidad de agente, asistida por la Sra. W. Ferrante, avvocato dello
Stato;

— en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. M. Fruhmann, en
calidad de agente;

— en nombre de la Comision Europea, por los Sres. A. Tokar,
G. Wilms y C. Zadra, en calidad de agentes;

vista la decision adoptada por el Tribunal de Justicia, oido el Abogado
General, de que el asunto sea juzgado sin conclusiones;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticidn de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del
articulo 1, apartado 2, letraa), de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (DO L 134,
p. 114).

Esta peticion se presentd en el marco de un litigio entre Piepenbrock
Dienstleistungen GmbH & Co. KG (en lo sucesivo, «Piepenbrock») y
Kreis Diren (distrito de Duren, Alemania) en relacién con un proyecto
de contrato mediante el cual éste transferia a la Stadt Diren (municipio
de Diren) la competencia de limpieza de edificios situados en el
territorio de ésta ultima pero propiedad del Kreis Diren y utilizados por
éste, mediante una compensacion econdmica.

Marco juridico

Derecho de la Union

A tenor del segundo considerando de la Directiva 2004/18:

«La adjudicacion de contratos celebrados en los Estados miembros por
cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos
de derecho publico estd supeditada al acatamiento de los principios del
Tratado [CE] vy, en particular, los principios de la libre circulacion de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de
servicios, asi como de los principios que de estas libertades se derivan,



como son el principio de igualdad de trato, el principio de no
discriminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de
proporcionalidad y el principio de transparencia. No obstante, para la
adjudicaciéon de contratos publicos por importes superiores a una
determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria
disposiciones de coordinacion de los procedimientos nacionales de
adjudicaciéon que estén basadas en dichos principios, de forma que
queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la contratacién
publica. [...]»

El articulo 1 de esta Directiva dispone:

«[...]

2. a) Son “contratos publicos” los contratos onerosos y celebrados
por escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o
varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucién de
obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios
en el sentido de la presente Directiva.

[...]

d) Son “contratos publicos de servicios”
los contratos pablicos distintos de los contratos publicos de
obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion de los
servicios a los que se refiere el anexo 1.

[...]

8.  Los términos “contratista”, “proveedor” y “prestador de servicios”
designan a toda persona fisica o juridica, entidad publica o agrupacion de
dichas personas u organismos que ofrezca, respectivamente, la
realizacion de obras o de una obra concreta, productos o servicios en el
mercado.

El término “operador econdmico” designa tanto al “contratista” como al
“proveedor” o al “prestador de servicios”. Se utiliza Unicamente para
simplificar el texto.

[...]»

Los servicios de limpieza de edificios son servicios en el sentido de la
Directiva 2004/18, con arreglo a su Anexo Il A, categoria 14.

Derecho aleméan
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El articulo 28, apartado 2, de la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania (Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland)
establece:

«Debera garantizarse a los municipios el derecho a regular bajo su propia
responsabilidad, dentro del marco de las leyes, todos los asuntos de la
comunidad local. Las asociaciones de municipios tienen igualmente,
dentro del marco de sus competencias legales y de acuerdo con las leyes,
el derecho de autonomia administrativa. [...]»

El articulo 23 de la Ley de cooperacion municipal del Land de Renania
del Norte-Westfalia (Gesetz tUber die Kommunale Gemeinschaftsarbeit
des Landes Nordrhein-Westfalen; en lo sucesivo, «GKG NRW») esta
redactado de la siguiente manera:

«1)  Los municipios y las asociaciones de municipios podran acordar
que una de las partes del contrato asuma como propias tareas
competencia de las otras partes 0 se comprometa a realizar estas tareas
para las demas partes.

2)  Si una de las partes asumiere como propias tareas competencia de
las otras partes, el derecho y la obligacion de realizar esas tareas le seran
transferidos. Si una de las partes se comprometiere a llevar a cabo una
tarea para las demas partes, los derechos y obligaciones de éstas como
responsables de la tarea no se veran afectados.

3) El contrato podra establecer un derecho de colaboracion de las
otras partes para el cumplimiento o la ejecucion de las tareas; esta
clausula también sera de aplicacion para la contratacion de personal.

4)  Debera establecerse en el contrato una compensacion adecuada que
en principio se calculara de forma que se cubran los costes derivados de
asumir o ejecutar la tarea encomendada.

5) Si la vigencia del contrato no estuviere limitada o el plazo
excediere los veinte afios, deberdn establecerse en el contrato las
condiciones y forma de resolucion del mismo por voluntad de una
parte.»

En la resolucion de remision se subraya que, por un lado, la GKG NRW
distingue entre los denominados contratos «de mandato», mediante los
cuales una entidad se compromete a realizar determinadas tareas por
cuenta de otra entidad, y los llamados contratos «de delegacion», en los
que se establece una transferencia de competencia, mediante los cuales
una entidad asume una tarea que corresponde a otra entidad. Por otro
lado, la  jurisprudencia nacional considera  que los
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denominados contratos «de mandato» forman parte de la normativa en
materia de contratacion publica si son a titulo oneroso.

Litigio principal y cuestion prejudicial

El Kreis Diren es una asociacion de municipios de la que la Stadt
Duren forma parte. En virtud de diferentes contratos, Piepenbrock se
encarg6 de la limpieza de edificios propiedad de dicho Kreis.

El mencionado Kreis acordo6 con la Stadt Duren un proyecto de contrato
de Derecho puablico mediante el cual transferia a la Stadt Diren la
competencia de limpieza de sus edificios destinados a oficinas, locales
administrativos y centros escolares ubicados en el territorio de esta
ultima, inicialmente para una fase piloto de dos afios.

El articulo 1 del proyecto de contrato es del siguiente tenor literal:

«1)  El Kreis Diren transfiere, con efecto liberatorio, a la Stadt Diiren
la competencia relativa a la tarea de limpiar los edificios de su
propiedad y que estan ubicados en el término municipal.

2) Latarea de limpieza tiene por objeto la limpieza de los edificios y
cristales de los locales destinados a oficinas, locales administrativos
y centros escolares del Kreis Duren.

3) La Stadt Diren asume la tarea descrita en los apartados 1y 2 como
competencia exclusiva. Se transfiere el derecho y la obligacion del
desempenio de dicha tarea a la Stadt Diren (articulo 23, apartados 1,
primer supuesto, y 2, primera frase, de la GKG NRW). La Stadt
Duren asume las obligaciones del Kreis, siendo la Unica
responsable a este respecto.

4) La Stadt Diren estd autorizada a recurrir a terceros para el
desempefio de la tarea que se le transfiere con arreglo al
apartado 1.»

Este proyecto de contrato establece una compensacion economica de
los gastos en los que incurra la Stadt Duaren, en virtud del articulo 23,
apartado 4, de la GKG NRW, la cual se calcula mediante una tarifa por
horas.

De los autos a los que el Tribunal de Justicia ha tenido acceso se
desprende asimismo que el mencionado proyecto reserva a Kreis Diren
el derecho de resolver unilateralmente el contrato en caso de ejecucion
defectuosa por parte de la Stadt Diiren.
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Finalmente, de la resolucion de remision se desprende que las tareas de
limpieza de que se trata las ejecutaria Durener Reinigungsgesellschaft
mbH, una filial de la Stadt Duren.

Piepenbrock interpuso un recurso para que se le prohibiera al Kreis
Duren celebrar el mencionado contrato sin un procedimiento de
licitacion, alegando que el cumplimiento de esas tareas a cambio de
remuneracion constituye una prestacion en condiciones de mercado y
que pueden proveer los prestadores de servicios privados. En opinion de
Piepenbrock, en este contexto, no se trata de un supuesto de adjudicacion
interna al que no le es aplicable la normativa de contratacion pablica con
arreglo a la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal (C-107/98,
Rec. p. 1-8121), dado que no concurren los requisitos para la aplicacion
de esta excepcidn, mientras que cualquier referencia a la sentencia de 9
de junio de 2009, Comision/Alemania (C-480/06, Rec. p. 1-4747), no es
pertinente, ante la ausencia de «cooperacion horizontal» entre las dos
entidades publicas de que se trata.

El recurso de Piepenbrock no prosperdé en primera instancia, debido a
que el proyecto de contrato controvertido en el litigio principal tiene por
objeto un contrato de los denominados «de delegacion», de conformidad
con el articulo 23 de la GKG NRW, el cual no esta sometido a la
normativa de contratacion publica. Esta sociedad interpuso recurso de
apelacion contra dicha resolucion ante el Oberlandesgericht Dusseldorf
(Tribunal Regional Superior de Disseldorf), argumentando que dicha
calificacibn como contrato de delegacion carece de fundamento
atendiendo a las caracteristicas del proyecto de contrato controvertido en
el litigio principal.

Por el contrario, el Kreis Diren alega que tal delegacion de funcion de
Derecho publico constituye una decision que forma parte de la
organizacion nacional interna, que no esta sometida a la normativa de
contratacion puablica.

El 6rgano jurisdiccional remitente pone de relieve esta caracteristica del
proyecto de contrato controvertido en el litigio principal, al albergar
dudas acerca de la incidencia de la naturaleza de Derecho publico de
dicho contrato, en la aplicabilidad de la normativa en materia de
contratacion publica.

En primer lugar, el drgano jurisdiccional remitente sefiala que la tarea
de que se trata no forma parte del ejercicio del poder publico, en el
sentido de los articulos 51 TFUE, parrafo primero, y 62 TFUE, vy, por
tanto, queda incluida, a este respecto, en las disposiciones del Tratado
FUE relativas a la libertad de establecimiento y la libre prestacion de
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servicios, asi como a los actos de Derecho derivado cuyo objetivo
consiste en dar aplicaciobn a dichas libertades, tales como la
Directiva 2004/18.

En segundo lugar, el organo jurisdiccional remitente aprecia que la
excepcion que puso de relieve la sentencia Teckal, antes citada, no es
aplicable al proyecto de contrato controvertido en el litigio principal,
dado que el Kreis Diren no ejerce sobre la Stadt Diren, ni sobre la
empresa Duirener Reinigungsgesellschaft, un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios.

En tercer lugar, el organo jurisdiccional remitente pone de manifiesto
que el contexto del asunto de que conoce difiere de las circunstancias del
asunto que dio lugar a la sentencia Comision/Alemania, antes citada, en
la medida en que, en el litigio principal del que conoce, el proyecto de
contrato controvertido se caracteriza por la falta de cooperacion entre las
entidades publicas de que se trata, ya que una de ellas delega pura y
simplemente en la otra una de sus funciones, lo cual esta permitido por la
GkG NRW.

No obstante, el organo jurisdiccional remitente se pregunta si,
siguiendo la linea jurisprudencial de la mencionada sentencia
Comision/Alemania, otros tipos decontratos entre entes territoriales,
aparte del contemplado en dicha sentencia, estan excluidos de la
normativa de contratos pablicos. Asi, el mismo 6rgano jurisdiccional se
pregunta si procede distinguir entre los contratos relativos a funciones de
servicio publico como tales, como la eliminacion de residuos, y
loscontratos que solo afectan indirectamente al cumplimiento de éstas,
como, en el caso de autos, la limpieza de locales utilizados para llevar a
cabo esas funciones.

El mencionado 6rgano jurisdiccional se pregunta igualmente si
los contratos de  cooperacion  intermunicipal, como «actos de
organizacion administrativa interna», se excluyen de manera general de
la normativa de contratacion publica. Dicho drgano jurisdiccional
subraya, a este respecto, que la organizacion administrativa de los
Estados miembros no es competencia de la Union Europea y, ademas,
que la autonomia administrativa de los municipios, luego la posibilidad
de establecer cooperaciones voluntarias entre municipios, esta
garantizada en el articulo 28, apartado 2, de la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania.

Sin embargo, el érgano jurisdiccional remitente subraya que el objeto
del proyecto de contrato controvertido en el litigio principal es
practicamente idéntico a cualquier contrato sujeto a la Directiva 2004/18
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mediante el cual se le encomendaria a la Stadt Diren que llevara a cabo
las prestaciones de limpieza a titulo oneroso. En este sentido, dicho
organo se pregunta si la distincion establecida en la GKG NRW entre los
denominados contratos «de mandato» Yy los llamadoscontratos «de
delegacion» es determinante, habida cuenta de que el contrato de que se
trata estd relacionado con la segunda categoria y considerando que,
cuando un contrato tiene por objeto tareas accesorias que no se refieren
directamente a la actividad de los municipios frente al exterior, el hecho
de que se haya establecido una transferencia de competencia es
puramente formal, ya que la eleccion de uno u otro tipo de los
posibles contratos produce concretamente los mismos efectos desde el
punto de vista econémico. Por esta razén, el mencionado Organo
considera que, en el contexto del litigio principal, el hecho de recurrir a
uno de los denominados contratos «de delegacién» puede constituir un
«montaje destinado a eludir la normativa sobre contratacion publica»,
como se sefiala en el apartado 48 de la sentencia Comision/Alemania,
antes citada.

En estas circunstancias, el Oberlandesgericht Dusseldorf decidio
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestién prejudicial:

«;Debe considerarse “contrato publico” en el sentido del articulo 1,
apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18 [...], un contrato celebrado
entre dos entes territoriales mediante el cual uno de ellos transfiere al
otro una competencia muy limitada a cambio del reembolso de los
gastos, en particular cuando la tarea confiada no implica un ejercicio de
poder publico como tal, sino Unicamente actividades accesorias?»

Sobre la cuestion prejudicial

Mediante su cuestion, el organo jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si constituye un contrato puablico de servicios en el sentido del
articulo 1, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18, y esta4 sometido
por ello a las disposiciones de ésta, un contrato como el controvertido en
el litigio principal, a través del cual una entidad publica encomienda a
otra la tarea de limpiar determinados edificios destinados a oficinas,
locales administrativos y centros escolares, estando esta segunda entidad
autorizada a recurrir a terceros para la ejecucion de esta tarea, mediante
una compensacion econémica que se considera debe corresponder a los
costes incurridos por la ejecucion de dicha tarea, si bien la primera
entidad se reserva la potestad de controlar que se lleva a cabo de manera
correcta la mencionada tarea.
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En este sentido, debe considerarse que, en efecto, en el proyecto de
contrato controvertido en el litigio principal, el Kreis Diiren se reserva la
potestad de control, habida cuenta de que dicho contrato establece que
podra resolverlo unilateralmente en caso de ejecucion defectuosa por
parte de la Stadt Diren.

Debe recordarse que, con arreglo al articulo 1, apartado 2, de la
Directiva 2004/18, un contrato oneroso y celebrado por escrito entre un
operador econdmico y un poder adjudicador cuyo objeto sea la
prestacion de servicios contemplados en el anexo Il A de dicha Directiva
constituye un contrato publico.

Primero, a este respecto, es irrelevante que, por un lado, dicho operador
sea él mismo una entidad adjudicadora y, por otro lado, que la entidad de
que se trate no tenga, con caracter principal, animo de lucro, carezca de
una estructura empresarial 0 no esté presente de modo continuado en el
mercado (sentencia de 19 de diciembre de 2012, Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce y otros, C-159/11, Rec. p. 1-0000, apartado 26).

Segundo, actividades como las que son objeto del proyecto de contrato
controvertido en el litigio principal son servicios de limpieza de edificios
contemplados en el Anexo Il A, categoria 14, de la Directiva 2004/18.

Tercero, un contrato debe considerarse celebrado como «contrato
oneroso», en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva
2004/18, aungue su retribucion se limite al reembolso de los gastos
soportados por la prestacion del servicio pactado (véase, en este sentido,
la sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros,
antes citada, apartado 29).

Sin perjuicio de las comprobaciones que debe realizar el 6rgano
jurisdiccional remitente, se advierte, por una parte, que un proyecto de
contrato como el del litigio principal presenta todas las caracteristicas
citadas y, por tanto, constituye, en principio, un contrato publico.

Ha de sefialarse, por otra parte, que tal contrato no corresponde a los
dos tipos de contrato que, aunque celebrados por entidades publicas, no
entran en el ambito de aplicacion de la normativa de la Unidn en materia
de contratacion publica.

En primer lugar, se trata de los contratos celebrados por una entidad
publica con una persona juridicamente distinta de aquélla cuando, al
mismo tiempo, dicha entidad ejerza sobre la mencionada persona un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y dicha persona
realice la parte esencial de sus actividades con la entidad o las entidades
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que la controlan (véase, en este sentido, las sentencias antes citadas
Teckal, apartado 50, y Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y
otros, apartado 32).

A este respecto, consta que no concurre ninguna de dichas condiciones
en el contexto del proyecto de contrato del litigio principal. En efecto, de
la resolucion de remision se desprende, primero, que, en el contexto del
litigio principal, ninguna entidad controla a la otra. Ademas, la entidad
que encomienda la ejecucién de una tarea a la otra, aunque se reserve el
derecho de controlar la ejecucion correcta de esa tarea, no ejerce sobre la
segunda entidad un control que pueda calificarse como anélogo al que
ejerce sobre sus propios servicios. Finalmente, dicha segunda entidad no
realiza la parte esencial de sus actividades para la primera entidad.

En segundo lugar, se trata de los contratos que establecen una
cooperacidn entre entidades publicas, que tienen por objeto garantizar la
realizacion de una mision de servicio publico comun a las mismas (véase
la sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros,
antes citada, apartado 34).

En esta hipotesis, no se aplicara la normativa de la Union en materia
de contratos publicos siempre que tales contratos hayan sido celebrados
exclusivamente por entidades publicas sin la participacion de una
empresa privada, no se favorezca a ningun prestador privado respecto a
sus competidores, y la cooperacion que establezcan solo se rija por
consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de
objetivos de interés puablico (sentencia Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce y otros, antes citada, apartado 35).

Todos los criterios mencionados son acumulativos, de manera que un
contrato entre entidades publicas solo podra quedar excluido del ambito
de aplicacibn de la normativa de la Union en materia
de contratos publicos amparandose en esta excepcion cuando dicho
contrato cumpla todos los criterios mencionados (véase, en este sentido,
la sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros,
antes citada, apartado 36).

Ahora bien, de las apreciaciones llevadas a cabo por el drgano
jurisdiccional remitente, se deduce que el proyecto de contrato
controvertido en el litigio principal no parece tener por objeto el
establecimiento de una cooperacion entre las dos entidades publicas
contratantes dirigida a la realizacion de una mision de servicio publico
comun.
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Cabe ademas precisar que de esas apreciaciones también se desprende
que dicho contrato autoriza a recurrir a un tercero para la ejecucion de la
tarea prevista por el mencionado contrato, de tal forma que ese tercero
podria estar en una situacion ventajosa respecto a las demas empresas
que operan en el mismo mercado.

A la luz de las consideraciones anteriores, procede responder a la
cuestion planteada que un contrato como el controvertido en el litigio
principal, mediante el cual, sin establecer una cooperacién entre las
entidades publicas contratantes dirigida a la realizacion de una mision de
servicio publico comdn, una entidad publica encomienda a otra entidad
publica la tarea de limpiar determinados edificios destinados a oficinas,
locales administrativos y centros escolares, si bien la primera entidad se
reserva la potestad de controlar que se lleva a cabo de manera correcta
esta tarea, mediante una compensacion economica que se considera debe
corresponder a los costes incurridos por la ejecucion de dicha tarea,
estando ademas la segunda entidad autorizada a recurrir a terceros que
pueden tener capacidad de operar en el mercado para la ejecucion de la
mencionada tarea, constituye un contrato publico de servicios en el
sentido del articulo 1, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el

cardcter de un incidente promovido ante el organo jurisdiccional
nacional, corresponde a este resolver sobre las costas. Los gastos
efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han
presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser
objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
declara:

Un contrato como el controvertido en el litigio principal, mediante el
cual, sin establecer una cooperacion entre las entidades publicas
contratantes dirigida a la realizacion de una misién de servicio
publico comdn, una entidad publica encomienda a otra entidad
publica la tarea de limpiar determinados edificios destinados a
oficinas, locales administrativos y centros escolares, si bien la
primera entidad se reserva la potestad de controlar que se lleva a
cabo de manera correcta esta tarea, mediante una compensacion
econémica que se considera debe corresponder a los costes
incurridos por la ejecucion de dicha tarea, estando ademas la
segunda entidad autorizada a recurrir a terceros que pueden tener



capacidad de operar en el mercado para la ejecucién de la
mencionada tarea, constituye un contrato publico de servicios en el
sentido del articulo 1, apartado 2, letrad), de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

Firmas

* Lengua de procedimiento: aleman.
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