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1. INTRODUCCION

Una de las tendencias mas significativas en la organizacién admi-
nistrativa de los pafses desarrollados ha sido el llamado proceso de
«descentralizacién funcional», a través del cual las funciones ejecuta-
das por los gobiernos o administraciones centrales, regionales o locales
han sido asumidas por organismos y entidades de caracter méis o me-
nos auténomo, que actian sujetos, en mayor o menor medida, a un de-
recho diferenciado del aplicable a las entidades administrativas matri-

(1) El autor quiere agradecer al Ministerio de Hacienda y a la Comisién Fulbright la
oportunidad que le brindaron de cursar un Master en la Universidad de Georgetown, que
fue finalizado con una tesina cuya adaptacién constituye el presente articulo. Adicional-
mente, quiere agradecer muy sinceramente el trabajo de traduccién de esa tesina realiza-
do por Miguel GARcta STUYCK, abogado en la Sociedad Estatal de Participaciones Patrimo-
niales (SEPPa), siendo tal traduccién la que me ha servido de base inicial de este trabajo.
Quiero agradecer también a Antonio LOPEZ TARACENA, abogado del Estado, sus comenta-
rios sobre ¢l borrador de este articulo.
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ces (2). Dicho proceso, presente en muchos paises, ha sido, en términos
generales, el resultado de una tendencia dirigida a la generacién de orga-
nismos con formas de actuacién mas flexibles y representa un intento de
superar o afrontar algunas de las dificultades o disfuncionalidades de lo
que podrfamos denominar formas clasicas de organizacién administrativa.
El resultado del proceso de descentralizacién funcional cobra especial re-
levancia en el contexto de la normativa sobre contratacién administrativa,
donde continuamente se presenta la duda sobre si las normas de contrata-
cion publica que rigen para las Administraciones territoriales constituyen
el marco juridico aplicable a la contratacién desarrollada por sus entida-
des instrumentales o si tal contratacién se ha de tratar como una actividad
totalmente ajena a la de las entidades matrices.

En principio, no existe mayor l{mite para la validez de la decisién de
un Estado estableciendo que determinadas entidades instrumentales que-
dan excluidas del régimen general de contratacién publica (gobiernos o
administraciones centrales, regionales o locales) que el representado por el
propio sistema normativo interno de ese Estado. Sin embargo, cuando se
trata de normas o convenios internacionales en los que distintos Estados
asumen la obligacién de someter su contratacién piblica a determinadas
garantias y procedimientos comunes, nace la imperiosa necesidad de defi-
nir qué es tal contratacién publica y, por ende, la de delimitar cudl es la ti-
pologia de entes sujetos a esa normativa. En el derecho internacional, el
hecho de que cierto Estado considere incluida a una entidad en el campo
de aplicacién de la contratacién piblica deja de ser una mera cuestién in-
terna para convertirse en una cuestiéon vinculada al cumplimiento de la
norma internacional y, por tanto, sujeta al escrutinio de terceros Estados.

El ambito subjetivo de la norma de contratacién publica pactada inter-
nacionalmente se puede delimitar mediante la técnica de enumerar nomi-
nalmente las entidades afectadas; sin embargo, tal sistema se revela pron-
tamente insuficiente a medida que la regulacién sobre contratacién admi-
nistrativa se va haciendo mas amplia y adquiere pretensiones de
generalidad, y es en este momento en el que aparece, con mayor relevan-
cia, la necesidad de definir con caracter abstracto cusles son los entes suje-
tos a la referida regulacién.

El presente estudio esta relacionado con el trafdo y llevado problema
de la administracién instrumental y la contratacién publica, y en concreto
con el recurrente problema de cuiando y en qué medida tiene y debe tener
aplicacién esa normativa a las actuaciones contractuales de tales entes.

(2) La relevancia del numero de entidades instrumentales en distintos Estados se
puede observar facilmente comprobando la lista de entidades sometidas a las Directivas
comunitarias en materia de contratacién o al Acuerdo sobre Contratacién Piblica adopta-
do en las sucesivas negociaciones del GATT, a los que luego nos referiremos.
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2. PANORAMA INTERNACIONAL DEL PROCESO DE DESCENTRALIZACION
FUNCIONAL: ENTIDADES INSTRUMENTALES Y CONTRATACION PUBLICA

La tendencia por la que las formas territoriales de administracién publi-
ca (central, regional o local) proceden a encomendar o atribuir sus respon-
sabilidades o competencias a entidades instrumentales de distinta fndole no
es un termna desconocido para los distintos estudiosos y tratadistas de la or-
ganizacién de la administracién publica o del derecho administrativo. El fe-
némeno es conocido en muy diversos pafses (3). Por otro lado, la diversidad
y heterogeneidad de estas entidades ha sido una constante que ha llamado
la atencién de los autores, y que ha dificultado el desarrollo de un marco le-
gal comun a todas ellas en el derecho interno de cada Estado (4).

Es necesario enfatizar los riesgos inherentes al uso de la terminologfa
empleada en materia de entidades publicas, puesto que, dependiendo del
sistema jurfdico en el que dichos términos sean empleados, obtendremos
matices, e incluso significados, diferentes para un determinado término ju-
ridico. En este estudio utilizaremos las expresiones de organismo, entidad
publica o entidad instrumental para referirnos muy ampliamente a toda en-
tidad del sector publico separada de su administracién territorial matriz,
ya sea tal entidad una sociedad mercantil o un organismo publico.

La importancia que tiene el fenémeno de las entidades instrumentales
para el derecho de contratacién publica es que esta dltima, para precisar
su ambito subjetivo, debe ocuparse del problema que implica la descentra-
lizacién funcional. Obviar las entidades instrumentales en la definicién del
ambito de la norma sobre contratacién piblica internacional es introducir

(3) Jacques ZILER, Administrations Compardes les Systémes Politico-administratifs de
UEurope des Douze (1993), pag. 329, hace una relacién numeérica de las entidades instru-
mentales existentes en los Estados de la CE. Al efecto, sefiala que s6lo en Alemania existen
del orden de cien entidades dependientes de la Administracién federal, y en Francia o Ita-
lia habla de mas de mil. Craic, Administrative Law (1994), pag. 61, indica que en el Reino
Unido existfan, en 1983, 489 entidades dependientes del poder ejecutivo.

(4) Sobre la problema4tica en Europa de la atipicidad de las entidades instrumentales,
ver Jurgen SCHWARZE, Droit Administratif Européen I (1994), pag. 15. El mismo problema
de la atipicidad se encuentra descrito en el Reino Unido (CRAIG, ver nota anterior). En
Francia, LAUBADERE, Traité de Droit Administratif (1992), pag. 238, reconoce que la catego-
rfa de etablissement public no representa una clase homogénea de entidades, sino un con-
junto heterogéneo. En el mismo sentido, JIMENEZ CISNEROS, Los Organismos Auténomos en
el Derecho Publico Espariol (1985).

En EE.UU., Kenneth CuLp Davis, Administrative Law Text (1972), pag. 1, reconoce que
la decisi6én que da lugar a que cada agencia sea configurada como una sociedad, un depar-
tamento, oficina publica, etc., ha sido enteramente aleatoria. En este mismo sentido, tam-
bién para EE.UU., Bernard SCHWARTZ, Administrative Law (1990), pag. 25.

En Canad4, un informe oficial sobre agencias independientes indicar4 expresamente
que las mismas han sido creadas por decisiones ad-hoc, sin seguir una planificacién gene-
ral sobre la materia ni fijar ninguna decisién a priori sobre cada tipologfa de entidad; Law
Reform Commission of Canada, Working Paper 25, Independent Administrative Agencies
(1980), pag. 17.

En }%)usgtralia, S. D. Hotop, Principles of Australian Administrative Law, pag. 59, sefiala
que es diffcil formular una definicién precisa de qué es una entidad publica, pues las dife-
rencias entre ellas son m4s numerosas que sus similitudes.
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una sustancial limitacién a la eficacia y 4mbito de tal norma. A estos efec-
tos, el Comité Consultivo de Polftica Industrial de EE.UU. indic6 que en
las negociaciones de la Ronda de Uruguay del GATT era de fundamental
importancia la contratacién publica procedente de la «administracion y de
las sociedades paraestatales» (5).

En hipétesis, la definicién del 4mbito subjetivo de la norma sobre con-
tratacién publica internacional puede oscilar entre multitud de puntos in-
termedios entre dos criterios extremos. El primero consiste en restringir la
aplicacién de contratacion publica al nicleo central o basico de la admi-
nistracién publica (ministerios, departamentos). Sin embargo, esta solu-
cién aboca a limitar el 4mbito de tal regulacién a una minima parte del
sector publico, todo ello sin mencionar las posibles actuaciones de elusién
de los vinculos de la normativa internacional mediante la transferencia a
una entidad instrumental de la capacidad para contratar determinado
bien, servicio u obra. Alternativamente, el otro extremo en la delimitacién
del ambito subjetivo de la norma de contratacién consiste en someter al
régimen de la contratacién puablica toda actividad contractual desarrollada
por cualquier entidad del sector publico, incluidas las entidades que deban
comportarse como operadores privados en el mercado; sin embargo, esta
ultima solucién no parece factible, pues implica la imposibilidad de que
las referidas entidades puedan actuar en el mercado con la misma flexibili-
dad que los operadores privados con los que deben competir.

Cualquiera que sea la solucién por la que se opte para definir el ambito
subjetivo de la norma internacional sobre contratacién publica, ésta habra
de ofrecer una imagen clara de las clases de entidades que abarca su esfera
de aplicacién. Una definicion poco acertada en la regulacién internacional
puede suscitar constantes contenciosos acerca de qué entidades estan suje-
tas a tal regulacién, y puede permitir a un Estado ubicar a ciertas entida-
des publicas fuera del ambito de la normativa de contratacién publica, con
el resultado de que un importante volumen de contratacién quede fuera de
la norma internacional. Hablar de elusion de la normativa de contratacién
publica mediante la creacién de una entidad publica instrumental no es un
temor formulado en términos abstractos, puesto que tal orillamiento, haya
sido o no urdido tal efecto de propésito, tiene sus ejemplos en el campo in-
ternacional.

El caso Beentjes (6), enjuiciado por el Tribunal Europeo y que sera ex-
plicado con mayor detalle mas adelante, representa c6mo una entidad ins-
trumental elude la aplicacién de la directiva europea sobre adjudicacién de
los contratos ptblicos de obras (Directiva de Obras). En este supuesto, el
hecho de que un organismo sin personalidad juridica, creado por la legis-
lacién holandesa, no estuviera mencionado en la lista de entidades que

(5) The Industry Policy Advisory Committee, Report on The Uruguay Round of Multi-
lateral Trade Negotiations (1994), pag. 66. En la conclusién de tal informe se indica que
«con un incremento del comercio mundial en bienes y servicios procedentes de la contrata-
cién publica desarrollada por la administracién y las sociedades paraestatales, la cuestion de
la contratacion publica es de fundamental inportancia para EE.UU.».

(6) Caso 31/87, Gebroeders Beentjes v. The Netherlands (1988).
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constituian el 4mbito subjetivo de la Directiva de Obras entonces vigente,
dio lugar a que tal entidad no se considerara vinculada por la misma y de-
sarrollara su actividad contractual al margen del derecho europeo.

Fuera del derecho europeo pero en el terreno de los Acuerdos de Con-
tratacién Pablica (ACP) concluidos en torno al GATT, Japén ha represen-
tado en diversos casos el ejemplo sobre cémo el cambio de la naturaleza
jurfdica de una entidad publica puede permitir la elusién de la regulacién
sobre contratacién publica contenida en el GATT. Durante las negociacio-
nes previas a la firma del ACP de la Ronda de Tokio del GATT, Jap6n alegé
que tres sociedades nacionalizadas, Nippon Telephone and Telegraph
(NNT), National Railways y Tobacco and Salt Corporation, se encontraban
fuera del 4mbito del ACP, ya que dichas entidades tenfan caracter semipu-
blico (se comportaban como entidades mercantiles aunque su capital era
publico) y estaban dotadas de personalidad distinta de la Administracién
japonesa (7). Estados Unidos nunca acepté esta posicién y, tras varias ne-
gociaciones, forzé a Japon, en 1980, a situar la contratacién de NTT bajo
el ACP.

Sin embargo, no acabé aqui la disputa, puesto que Japén al objeto de
poner la contratacién de la NTT fuera del alcance de contratistas interna-
cionales procedié a privatizarla. Aunque como resultado de la «privatiza-
cién» la administracién japonesa siguié teniendo la condicién de socio con
mayorfa absoluta (8), Jap6n procedi6 inmediatamente a alegar que NTT
era una entidad privada y que, por lo tanto, estaba fuera del alcance del
ACP. A partir de este nuevo suceso resurgieron las negociaciones con
EE.UU. sobre la aplicacién del ACP a la NTT, y solamente después de lar-
gas negociaciones Japén se comprometié a mantener a esta corporacién
dentro del ambito del ACP, aunque, eso sf, persistié en notificar a los de-
maés Estados firmantes del ACP firmado en la Ronda de Tokio que NTT era
ya una entidad privada y no publica (9).

La utilizacién por Japén del argumento del caracter «no publico» de
una entidad con el objeto de dejarla fuera del ambito de aplicacién del
ACP renaci6 en la construccién del aeropuerto de Kansai, una obra publi-
ca de mas de 60.000 millones de délares. En esta ocasién, se dir4 que la so-
ciedad Aeropuerto Internacional de Kansai es una entidad japonesa priva-
da y que, por lo tanto, la contratacién por ella desarrollada est4 fuera del
4mbito de aplicacién del ACP (10). Con base a este argumento de que una

(7) Gregory I. PacLvitz, US and Japanese Government Procurement: The impact on
trade relations (1984), «Washington Law Review», vol. 62, pags. 160-161.

(8) Gregory J. PAuLVITZ, nota anterior.

(9) Michael T. JANIK, A US perspective on the GATT Agreement on Public Procurement
(1987), «George Washington Journal of Intemational Law and Economicss, vol. 20, pag.
506. También en este sentido, ver Edward J. KRAULAND, US procurement opportunities in
Japan: Renewal of the NTT agreement (february 1984), 3:1 American Bar Association, Sec.
Pub. Cont., International Procurement Committee 1; Jean-Pierre SWENNEN, Meetings of the
GATT Committee on Government Procurement (july 1985), 3:1 American Bar Association,
Sec. Pub. Cont., International Procurement Committee. .

(10) KRAULAND, nota anterior, pag. 507, v John LUNDBECK, The Kansai International Air-
port Project: A case study in current international procurement and trade issues (october 1986),
4:1 American Bar Association, Sec. Pub. Cont., International Procurement Committee.
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«entidad privada» no desarrolla contratacién publica, la Corporacién de
Kansai, propiedad en un 80 por 100 de las administraciones central y local
japonesas, impidié el acceso de los contratistas extranjeros a las licitacio-
nes vinculadas a tal obra publica, que, por otro lado, no se sujeté a lo pre-
visto en el ACP. Frente a tal proceder, Estados Unidos mantuvo que todas
las entidades con vinculos gubermamentales se encontraban dentro del cam-
po de actuacién del ACP, y que, en consecuencia, el aeropuerto de Kansai
estaba sujeto al ACP. A rafz de estas diferencias se entablaron subsecuen-
tes negociaciones entre Estados Unidos y Japén, que no dieron lugar a un
acuerdo concreto.

Otra discusién durante la vigencia del ACP adoptado en la Ronda de
Tokio surgié cuando Finlandia decidié excluir al Centro Gubernamental
de Carburantes (Government Fuel Center) de las reglas de contratacién del
Cé6digo, argumentando que la compaiifa habfa sido autorizada para operar
como una empresa comercial. Tal medida dio lugar a un conflicto entre
Finlandia, por un lado, y Estados Unidos y Canada, por otro, que se resol-
vi6 al afiadir Finlandia, como compensacién, una segunda entidad bajo el
Ambito de aplicacion del Codigo (11).

También en el Ambito de ACP resultantc de la Ronda de Tokio se pue-
den observar actuaciones sofisticadas que tienen por objeto o por resultado
poner una determinada contratacién fuera de las fronteras del ACP. El Uni-
ted States National Science Foundation (NSF), una agencia estadounidense,
formaliz6 un acuerdo con una empresa privada (ASA) a través del cual ASA
adquirirfa un sistema de sénar (12). Las principales caracterfsticas de este
acuerdo establecfan que NSF obtendria la propiedad del sénar, asf como los
beneficios de su utilizacién, mientras que el pago del sistema por ASA se re-
alizaria al vendedor con dinero procedente del NSF. Adicionalmente, el
NSF se reservaba la facultad de aprobar finalmente la seleccién que ASA hi-
ciera del sistema de s6nar. Una vez que se present6 una qucja, dando lugar
a la iniciacién de un proceso de resolucién de controversias en el ambito
del GATT, algunas de las partes personadas en el proceso defendieron que
la adquisicién del sistema de sénar era un contrato privado fuera del 4mbi-
to de aplicacién del ACP. Sin embargo, aunque el sisterna sénar fue formal-
mente adquirido por ASA por medio de una compraventa privada, el Panel
{(dispute panel) constituido para la resolucién de la controversia sostuvo que
la compra tuvo caracter de contratacién publica regulada por el articulo
I.1.a) del ACP adoptado en la Ronda de Tokio (13).

(11)  SWENNEN, supra, nota 9, pag. 1, y JANIK, supra, nota 9, pag. 511.

(12) La descripcién y ponencia sobre el caso puede encontrase en GATT, Analitical
{ndex: Guide to GATT Law and Practice (1994), pags. 176-177.

(13) La Ponencia elaborada por este Panel no fue aprobada. En todo caso, debe te-
nerse en cuenta que el procedimiento de resolucién de controversias aplicable al ACP
adoptado en la Ronda de Tokio preveia que las resoluciones o ponencias de los Paneles de
resolucién de conflictos habrian de ser aprobadas por unanimidad de todos los Estados
partes en el Acuerdo, entre ellos el demandado en la disputa objeto de resolucién, de for-
ma que bastaba que una sola de las partes en el proceso no quisiera aceptar el fallo para
.que la ponencia del Panel no fuera aprobada. Por esta razén, la no aprobacién de una re-
solucién elaborada por un Panel se debfa a una actuacién de pura defensa de los intereses
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Los ejemplos anteriores demuestran c6mo, en la normativa de contra-
tacién pablica internacional, las cuestiones referentes a cudles son las enti-
dades del sector puiblico que conforman el 4mbito de aplicacién de la nor-
mativa internacional sobre contratacién publica, y cual debe ser la inter-
pretacién del concepto de contrataci6n piiblica, tienen una vigencia actual
y una relevancia basica.

La parte restante de este documento pretende mostrar cual ha sido el
enfoque diverso dado a la cuestién por dos normas internacionales de con-
tratacién publica, las elaboradas por la Comunidad Europea y las adopta-
das en el ambito del GATT.

3. EL DERECHO EUROPEO SOBRE CONTRATACION PUBLICA
Y LAS ENTIDADES SUJETAS AL MISMO

A) Introduccién

La evolucién de las directivas sobre contratacién muestra un buen
ejernplo de la posibilidad de formular una definicién comin y apropiada
de las entidades instrumentales vélida tanto para los paises continentales
como los del Common Law. La problematica de encontrar y definir en el
derecho comunitario un concepto comuin de «autoridad publica», «entidad
publica» o, en definitiva, entidad que puede asimilarse a «Estado» ha sido
tratada en diversos estudios doctrinales, tanto de caracter general como re-
feridos especificamente a la normativa de contratacién puablica (14).

Previo al estudio de esta legislacién comunitaria, es necesario aclarar
dos puntos de gran importancia. El primero es de naturaleza terminolégi-
ca, y tiene que ver con la forma con que las sucesivas directivas de contra-
tacién publica se han referido a las entidades instrumentales y a las Admi-
nistraciones publicas. Desde la aprobacién de las dos primeras directivas
sobre contratacién piiblica —de obras y de suministros (15)—, se han defi-
nido las entidades que quedan sujetas a la Directiva bajo la ribrica de
«contracting authorities»; la posterior traduccién de este término al espa-
fiol se reflejara con la expresién «poderes contratantes».

nacionales del Estado que oponia ¢l veto. Tras la conclusién de la Ronda de Uruguay, el
sistema de resolucién de conflictos implica que la propuesta del Panel del conflicto sera
adoptada salvo que exista unanimidad de los Estados para que no adquiera eficacia.

(14) Como estudios generales sobre la cuestién cabe citar a Deirdre CURTIN, The pro-
vince of Government: delimiting the direct effect of the Directives in the Common Law con-
text, «European Law Review», 1990, pag. 216, y el excelente articulo de HECQUARD-THERON,
La notion d’Etat en droit communautaire (1990), «Revue Trimestrale de Droit Européen»,
693. La cuestién sobre el concepto de autoridad o entidad publica ha sido también tratada
en obras especializadas en contratacién publica, como son: Sue ARROWSMITH, The applica-
tion of the EC Treaty Rules to Public and Utilities Procurement (1995), «Public Procurement
Law Reviewr, vol. 6, pags. 225, 262; J. M. FERNANDEZ MARTIN, The European Commission’s
Centralized Enforcement of Public Procurement Rules: A criticial view, «Public Procurement
Law Review», vol. 2, pag. 43.

(15) La primera Directiva de contratos de obras fue la 71/305/EEC OJL 185/1. La de
suministros es la 77/62/EEC OJL 13/1.
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Dentro de la categoria general de «poderes contratantes», las directivas
siempre han distinguido dos tipos de organismos diferentes. El primero,
citado con una redaccién que ha permanecido con pequernias diferencias en
las sucesivas directivas sobre la materia, esta representado por las formas
territoriales de administracién publica, entendiendo por tales Estado, go-
biernos regionales y locales. El segundo grupo de organismos esta repre-
sentado por «el resto de los poderes contratantes», o, lo que es lo mismo,
por «el resto de las entidades publicas nacionales sujetas a la Directiva».

A diferencia de¢ la constante terminologia con que son aludidos el Esta-
do y las administraciones locales y regionales, la categoria representada
por «el resto de los poderes contratantes» ha sido referida usando expresio-
nes que han ido evolucionando con el tiempo. Al definir el contenido de
esta categoria, la primera Directiva sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos publicos de suministros (Directiva
de Suministros) contiene una distincién explicita entre «personas juridicas
sujetas al derecho publico» (una referencia a los paises del derecho conti-
nental) y «en estados mientbros donde las anteriores entidades no son cono-
cidas, organismos especificados en el Anexo 1» (con referencia a los pafses
del Common Law) (16). Esta terminologfa sera cambiada después de la re-
visién general que sobre las directivas de contratacién publica se realiza en
1993, con el resultado de la aprobacién de los textos refundidos de las Di-
rectivas de Obras (17), de Suministros (18} y de Servicios (19). A partir de
tales directivas se instituyé el uso de un nuevo término para referirsc a las
entidades sujetas a la regulacién sobre contratacién publica que no son
Estado ni administraciones locales o regionales. Este serd el de «un orga-
nisno sujeto a derecho priblico» (body governed by public law).

En resumen, el ambito subjetivo de las Directivas est4 aludido en las
mismas bajo la expresién de «poderes contratantes», abarcando esta cate-
goria general dos tipos de entidades que estarian representadas, de un
lado, por lo que podrfamos llamar las manifestaciones claras (o clasicas)
del poder publico (el Estado y Administraciones locales y regionales) y, por
otro lado, por las entidades instrumentales formalmentc separadas de las
antcriores pero representativas también de una actuacién publica.

El segundo punto sobre el que conviene llamar la atencién, con la tras-
cendencia que luego se verd, es que la elaboracién jurisprudencial en el de-
recho europeo sobre el concepto de Estado y de entidades publicas se ha
gestado béasicamente en torno a la doctrina del efecto directo de las directi-
vas. Las directivas europeas deben trasponerse a la legislacién nacional de
los estados miembros para crear derechos subjetivos en favor de los ciuda-
danos, por lo que no son normas de cjecucién directa. Sin embargo, de

(16) En inglés el original, que habla de la sujecién de las «legal persons governed by
public law and in member states where the later are unknown, bodies corresponding thereto
as specified in Annex !». Esta diferenciacién se describe y comenta por Peter-Armin TREP-
TE, Public Procurement in the EC (1993), pag. 3.

(17) 93/38/EEC QJL 199/54.

(18) 93/36/EEC OJL 199/1.

(19) 93/50/EEC OJL 209.
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acuerdo con la «doctrina del efecto directo», las directivas pueden producir
derechos directos para los ciudadanos en su relacién con un Estado miem-
bro (relaciones verticales) cuando tal Estado no incorpora una Directiva
apropiadamente y en el plazo debido. Este efecto directo no aparece en las
«relaciones horizontales» o en las relaciones entre ciudadanos. En el fondo
de esta doctrina yace la necesidad de averiguar qué es el «Estado» en un
sentido amplio y, por lo tanto, la necesidad de aclarar si una relacién de-
terminada entre un ciudadano y una entidad constituye una relacién verti-
cal, puesto que en caso afirmativo el ciudadano podra beneficiarse de los
derechos otorgados por la directiva. Este proceso de definir bajo la doctri-
na del efecto directo qué es una «autoridad piblica» o una «emanacion del
Estado» ha llevado al TICE a entender que el Estado es un concepto com-
plejo que puede interpretarse segin un criterio orgénico (organismos que
formalmente son 6rganos del Estado) o un criterio funcional (organismos
que aun no siendo formalmente parte del Estado desarrollan funciones in-
herentes al mismo) (20).

B) El concepto de entidad instrumental en el derecho comunitario

La Directiva de Suministros de 1977 se centr6 en dos tipos de entida-
des al delimitar su 4mbito subjetivo:

a) Las formas territoriales de administracién publica: Estado, adminis-
traciones regionales y locales.

b) Personas Jurtdicas Publicas. En los pafses de derecho continental,
donde la referencia al derecho publico tiene una importante significacion
en contraposicién con el derecho civil, la primera directiva sobre suminis-
tros hacfa referencia a tales entidades por medio del uso de un doble crite-
rio: 1) que se tratara de «organismos regulados por el derecho publico», y
2) que, adema4s, estuvieran «enumerados en el Anexo adjunto a la Directi-
va». Para el caso de los Estados cuyo sistema jurfdico pertenece al Com-
mon Law, la directiva de servicios delimitaba las entidades sujetas, indi-
cando que serfan las enumeradas en una lista anexa.

El significado de la lista de organismos contenida en la citada directiva
tendra una distinta dinamica dependiendo del sistema juridico del Estado
afectado. En el caso de los pafses del Common Law, las listas se interpreta-
ron de manera exhaustiva, es decir, las entidades del Reino Unido y de Ir-
landa no mencionadas en los Anexos no se consideraban sujetas a lo dis-
puesto por las Directivas sobre contratacién (21). Sin embargo, en los paf-

(20) Ver en este sentido el completo articulo de HECQUARD-THERON, supra, nota 14;
también, CURTIN, supra, nota 14, pag. 196, y FERNANDEZ MARTIN, supra, nota 14, pags. 43-44,
(21) Esta interpretacién cs la sostenida por Sue ARROWSMITH, verdadera autoridad en
la materia en el Reino Unido. Sue ARROWSMITH, A Guide to Procurement Cases of the Court

of Justice (1992), pag. 76.
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ses de¢ derecho continental, la utilizacién de un doble criterio para definir
el ambito subjetivo de 1a Directiva daba lugar a un efecto muy peculiar.

En concreto, en los pafses de derecho continental, el hecho de que el
ambito subjetivo de las directivas quedara delimitado por el doble requisi-
to de ser un organismo de derecho puiblico y estar mencionado expresamente
en las listas producia, como consecuencia inmediata, una dualidad de or-
ganismos publicos: los sujetos a las directivas sobre contratacién publica
(por estar citados en la lista de entidades) y los no sujetos (por no estar ci-
tados en la lista). Este régimen dual era bastante artificial para la mentali-
dad de derecho publico continental, ya que la naturaleza jurfdica de las en-
tidades publicas en cada grupo, las listadas y no listadas, era idéntica, y no
existia un criterio homogéneo para mencionar u omitir entidades en la re-
daccién de las listas. La disparidad entre el reducido nimero de mencio-
nes contenidas en las listas de la Directiva y el amplio significado del tér-
mino «organismos regulados por el derecho administrativo», suscitaba la in-
mediata duda sobre si un organismo regulado por el derecho puablico, pero
no mencionado en las listas de entidades incluidas en las directivas sobre
contratacién, deberfa considerarse dentro del &mbito subjetivo de tales di-
rectivas.

La cuestién fue contestada por el Tribunal Europeo de Justicia de la
CE en cl caso Beentjes (22). El caso nacié a raiz de la contratacién realiza-
da por un Comité de Concentracién Parcelaria holandés. Esta entidad no
tenfa personalidad juridica y era formalmente independiente del Estado,
pero, sin embargo, sus miembros eran nombrados por la Ejecutiva Provin-
cial, que, adicionalmente, financiaba el Comité. Asimismo, sus funciones y
composicién cstaban reguladas por la legislacion holandesa. El Comité no
estaba enumerado en la lista de entidades holandesas afectadas por la Di-
rectiva de Obras. El litigio referente a su naturaleza juridica surgié cuan-
do, en un concurso de contratacién abierto por el Comité, no le fue adjudi-
cado el contrato a la oferta mas baja, por haberse aplicado criterios con-
trarios a la Directiva de Obras. El tribunal holandés que recibié la queja
del contratista que sufrié el perjuicio elevé al Tribunal de Justicia de la CE
(TJCE) la cuestién de si el Comité podria ser considerado como una enti-
dad sujeta al Ambito de la indicada Directiva.

A estos cfectos, debe recordarse que en las iniciales Directivas sola-
mente quedaban sujetos, de una parte, el Estado y administraciones regio-
nales y locales y, por otro lado, los organismos de derecho publico expre-
samente citados en los anexos de entidades. A la vista de la cuestién susci-
tada por el Tribunal holandés, el TICE indic6 que «para los propésitos de
esta disposicion {art. 1.b) de la Directiva de Obras] el término “el Estado”
debe ser interpretado en términos funcionales», justo para evitar que «la Di-
rectiva fuera a ser considerada inaplicable simplemente porque un contrato
publico de obras sea otorgado por un organismo que, aunque fue constitui-
do para ejecutar tareas confiadas por la legislacién, no es formalmente parte

(22) Caso 31/87, Gebroeders Beentjes v. The Netherlands (1988).
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de la administracién del Estado». Consecuentemente, en vista de los rasgos
funcionales que caracterizaban al Comité {(nombramiento y financiacién
dependiente del ejecutivo, funciones otorgadas por ley), el Tribunal con-
cluy6 que tal entidad se encontraba «dentro del concepto de Estado ..., in-
cluso aunque no sea parte de la Administracion del Estado en términos for-
males».

El resultado de la anterior decisién judicial indica que, en el caso
Beentjes, el TICE encontré que el ambito de aplicacién de {a Directiva de
Obras, tal y como se desprendfa de la literalidad del precepto que lo deli-
mitaba, era demasiado estrecho, debido a que la Directiva dej6 fuera de tal
ambito subjetivo a algunas entidades publicas no listadas que eran verda-
deras emanaciones funcionales del Estado. El mecanismo empleado por el
Tribunal para suplir el hecho de que el Comité de Consolidacién no estu-
viera citado expresamente en el anexo de entidades fue interpretar expan-
sivamente el significado de la ribrica «el Estado». La interpretacién de este
término en «clave funcional» permitié al Tribunal afirmar que un organis-
mo no listado debfa ser considerado sujeto al 4mbito de aplicacién de la
Directiva, si tal organismo se subsumfa en el concepto funcional de «el Es-
tado».

Sin embargo, aun a pesar de la importancia del uso del concepto fun-
cional del Estado para definir el ambito subjetivo de la Directiva de Obras,
el Tribunal no aclaré el propio significado de tal concepto. El TJICE men-
cioné las relaciones financieras y las facultades del Gobierno Provincial
para el nombramiento de los miembros del Comité, asf como el hecho de
que sus competencias fueran atribuidas por el derecho holandés, para con-
cluir que tal Comité era una emanacién funcional del Estado. Sin embar-
g0, el TICE no dej6 claro si todas aquellas caracterfsticas debfan concurrir
de forma acumulativa, o si la presencia de una sola o varias de ellas habrfa
bastado para haber considerado al Comité dentro del ambito subjetivo de
la Directiva de Obras.

En principio, la carencia en la sentencia del caso Beentjes de una doc-
trina explicita sobre el concepro funcional del Estado podria obviarse con el
anélisis de la jurisprudencia elaborada sobre ese mismo concepto por el
Tribunal Europeo en asuntos de derecho comunitario, tales como las ayu-
das publicas o el efecto directo de las Directivas. En estos casos, el criterio
funcional ha llevado al Tribunal Europeo a observar que incluso las em-
presas creadas de acuerdo con la legislacion societaria privada, pero con-
troladas por el Estado en calidad de accionista, se encuentran dentro de la
nocién de «el Estado» (23). Sin embargo, y debido a esta amplitud de la
nocién del «Estado funcional», no puede admitirse la asimilacién de las
categorfas jurfdicas de «Estado en sentido funcional» y «poderes contratan-
tes» sujetos a las Directivas sobre contratacién publica. Dicho de otra for-
ma, las entidades ante las que se podrfa invocar el efecto directo de una
Directiva no debidamente traspuesta (problema que genera la elaboracién

(23) HECQUARD-THERON, supra, nota 14, pag. 702, y CURTIN, supra, nota 14, pags. 218-
220.
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del concepto de Estado funcional) no habran de ser las mismas que aque-
llas que queden sujetas a las Directivas de contratacién publica (24). La
imposibilidad de operar tal asimilacién se debe a que, por razones legiti-
mas, la exclusién de la normativa sobre contratacién publica puede ser ne-
cesaria en la actuacién de ciertas cntidades del sector publico; por ejem-
plo, en el caso de sociedades estatales que deban competir en el mercado
como un operador privado mas y, por tanto, con la flexibilidad y rapidez
que exige el mercado.

C) Larecepcidn de la doctrina del caso Beentjes en las Directivas
de contratacién publica europea: la referencia a la administracién
instrumental por medio del ténmino «organismo regulado
por derecho publico»

La doctrina establecida en Beentjes, el 20 de septiembre de 1988, fue
primeramente recogida en una modificacién de la Directiva de Obras, in-
troducida el 21 de julio de 1989. En la exposicién de motivos de tal Direc-
tiva se hard explicito que el objetivo de tal modificacién no era otro que el
de «establecer el criterio para identificar las entidades» sujetas a la norma
de contratacién publica (25). Desde esta nueva Directiva, se acunara el
término «organismo regulado por el derecho publico» como elemento con-
ceptual nccesario para delimitar qué entidades instrumentiales forman
parte del Ambito subjetivo de las Directivas de contratacién publica. La
definijcién del referido término se contiene, hoy en dfa, en el articulo 1.b)
de las Directivas de Obras y Suministros de 1993 y en la Directiva de Ser-
vicios (26). Para ser considerada por el articulo 1.b) de tales Directivas
como un «organismo regulado por el derecho publico», una entidad publica
ha de cumplir cumulativamente tres criterios:

a) Debe ser constituida para satisfacer necesidades de interés gene-
ral, que no tengan caracter industrial o comercial.

b) Debe tener personalidad juridica. Es curioso que este requisito
haya sido tipificado en la Directiva, ya que en el caso Beentjes la falta de
personalidad del Comité de Consolidacién del Suclo no representé un obs-
taculo para que el Tribunal Europco situara a tal Comité dentro del 4mbi-
to de aplicacién de la Directiva de contratacién publica.

¢) Deber ser mayoritariamente financiada por el Estado, autoridades
regionales o locales, u organismos regulados por el derecho publico; o su
gestién estar controlada por tales entidades; o estar el érgano de direccién

(24) Es de esta opinién Sue ARROWSMITH, quien afirmara que parece improbable que
la definicién del «Estado» en la Directiva de contratos de obras pueda incluir la de la tota-
lidad de las entidades frente a las cuales se podria invocar el efecto directo de las Directi-
vas no debidamente traspuestas. Sue ARROWSMITH, A Guide to Procurement Cases of the
Court of Justice (1992), pag. 76.

(25) Directiva 89/440/EEC OJL 185.

(26) Directiva 92/S0/EEC OJL 209.
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o administracién integrado por miembros de los cuales mas de la mitad
estén nombrados por el Estado, entidades territoriales o entidades publi-
cas.

Aunque forma parte de la definicién del 4ambito subijetivo, el artfculo
1.b) de las Directivas de Obras, Suministros y Servicios incluye ahora la
afirmacién de que las listas de organismos, adjuntas a las Directivas, «se-
rdn tan exhaustivas como sea posible...», lo cual es una forma sutil de admi-
tir que pueden existir entidades no listadas expresamente que quedan suje-
tas a la Directiva por razén de ser un «organisno regulado por derecho pu-
bliCO».

La definicién de «organismo regulado por el derecho piiblico» dada por
las actuales Directivas utilizando los tres citados criterios requiere algunos
comentarios. En primer lugar, el 4mbito subjetivo de aplicacién de las Di-
rectivas ¢s mas restringido que el que podrfa derivarse de asimilar tal am-
bito de aplicacién al concepto funcional del Estado, o, dicho en otras pala-
bras, la definicién de «organismo regulado por el derecho ptiblico» no abar-
ca necesariamente a todas las entidades instrumentales que podrian
integrarse en el concepto funcional de Estado. Los organismos regulados
por las Directivas sobre contratacién representan un circulo interno den-
tro de otro mas amplio delineado por el concepto funcional de Estado.

El segundo comentario sobre esta nueva configuracién del articulo 1.5)
de las Directivas es que las listas de entidades se reconocen como indicati-
vas, mas no exhaustivas. En otras palabras, la expresién contenida en tales
Directivas, segin la cual las listas de entidades sujetas seran «tan exhausti-
vas como sea posible», muestra que la CE ha abandonado todo intento de
definir exhaustivamente el ambito subjetivo de las Directivas por medio de
una lista cerrada de entidades. Por el contrario, el &mbito subjetivo ahora
esta definido abstractamente y est4 abierto, ya que es aplicable a entidades
no listadas que se encuentren dentro del concepto de «organismo regulado
por el derecho publico». Ain mas, esta definicién abstracta del ambito de
aplicacién da lugar a que cualquier entidad, constituida después de la en-
trada en vigor de las Directivas, puede estar dentro de su alcance, asf como
que una entidad sujeta inicialmente a las Directivas puede salir de su 4am-
bito de aplicacién por perder la condicién de «organismo regulado por el
derecho publico».

Un tercer comentario que merece la definicién del concepto de organis-
mo regulado por derecho publico es que el estandar utilizado para decidir si
una entidad est4 sujeta a las Directivas sobre contratacién se encuentra
fuera del alcance de los gobiernos nacionales, y pertenecera al ambito del
derecho europeo. Sera el derecho comunitario, y no el nacional de cada
Estado, el que deba tenerse en cuenta para determinar qué es un organis-
mo publico, pero sera el derecho nacional el que deba tenerse en cuenta
para responder a los criterios del concepto de organismo publico comuni-
tario. Como Lord DONALDsSON indicé en el caso Foster v. British Gas, y el
Tribunal Europeo confirmé posteriormente, «tenemos que referirnos al de-
recho comunitario para determinar qué clase de organismo constituye “el Es-
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tado”, a efectos del estoppel comunitario, y a la legislacion nacional para de-
terminar si se puede decir que un organismo en particular es ‘el Estado” tal'y
como éste se define» (27). Es decir, el derecho comunitario aporta el con-
cepto de qué es «el Estado» y la legislacién nacional es la que define las
competencias de la entidad objeto de analisis.

Un ultimo comentario se refiere a la duda sobre si el ambito subje-
tivo de las Directivas de contratacién, delimitado por la definicién abs-
tracta del concepto de «organismo regulado por el derecho publico», es
una cuestién definitivamente zanjada o existe posibilidad de que tal
delimitacién sea técnicamente insuficiente. Tal incertidumbre se pone
de manificsto ante la duda de si los criterios de interpretacion del tér-
mino «organismo regulado por derecho publico» contenidos en el artfcu-
lo 1.b) de las Directivas de contratacién deben considerarse exhausti-
vos y excluyentes o, por el contrario, cabe admitir la existencia de enti-
dades sujetas a las Directivas que no cumplan alguno o varios de los
requisitos contenidos en el citado articulo 1.5). El problema que plan-
teamos dista de ser una mera especulacién doctrinal, sino que es el re-
sultado de la comparacién entre el concepto de organismo publico de-
finido por las Directivas y el que elaboré el TICE a efectos de resolver
el caso Beentjes.

En este sentido, debe resaltarse que, aun a pesar de la amplitud de la
definicion de organismo regulado por derecho publico, dada por el articulo
1.b) de las Directivas, tal definicién es mas restringida que la dada en el
caso Beentjes. Dicho de otra forma, aunque el TJICE consideré que el Comi-
té de Consolidacién se sujetaba por razén de la naturaleza de sus funcio-
nes a la Directiva de Obras, tal Comité no podria ser considerado como or-
ganismo regulado por derecho publico en los términos del actual articulo
1.5) de la Directiva de Obras de 1993, debido a su falta de personalidad ju-
ridica, segundo requisito establecido en el citado artfculo 1.5). Este resul-
tado paradéjico (el ambito de aplicacién de las Directivas de contratacién
publico declarado por el TICE es mas amplio que el que se deduce de la li-
teralidad de las mismas) lleva inmediatamente a mantener la posibilidad
de que un organismo ptiblico que no cumpliera con los requisitos conteni-
dos en el artfculo 1.5) de las Directivas de contratacién publica podrfa con-
siderarse incluido en su 4mbito de aplicacién cuando, segun la sentencia
del TICE en Beentjes, el organismo desarrollara funciones inherentes al
concepto de Estado (28).

Esta cuestién, qué duda cabe, vuelve a suscitar el tema de si la delimi-
tacién del ambito subjetivo de las Directivas debe avanzar més hacia el de
entidades que respondan al concepto funcional de Estado. Mi opinién es
que tal problematica sera recurrente hasta que no exista una jurispruden-

(27) Citado por CLRTIN, supra, nota 14, pag. 199, y MARTIN, supra, nota 14, pag. 44.

(28) Lla circunstancia de quc la definicién del 4ambito subjetivo de las Directivas de
contratacién publica pudicra ser demasiado estrecha, de forma que puedan existir entida-
des que habrian de sujetarse a tales Directivas, aunque no quedaran exactamentc subsu-
midas en su Ambito subjetivo, es apuntada por FERNANDEZ MARTIN, supra, nota 14, pag. 47.
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cia comunitaria que delimite una necesaria linea divisoria entre los con-
ceptos de Estado funcional y de poder contratante.

4. 1.AS ENTIDADES INSTRUMENTALES EN EL ACUERDO SOBRE CONTRATACION
PUBLICA EN EL AMBITO DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO

A) Antecedentes en la negociacién de un Acuerdo sobre Contratacion
Publica en el dmbito del GATT

El Acuerdo sobre Contratacién Publica (ACP) concluido durante la
Ronda de Uruguay se fundamenta y mejora el ACP acordado durante las
negociaciones mantenidas en la Ronda de Tokio del GATT (29). El ACP de
la Ronda de Uruguay, firmado en Marrakech el 15 de abril de 1994 (30), ha
supuesto un extraordinario avance respecto del ACP de la Ronda de Tokio,
tanto en lo referente a los tipos de contratos y entidades sujetas como en
las garantfas para el control de las actuaciones de los poderes contratantes.

En este momento, nuestro estudio del sistema de los ACP adoptados en
el seno del GATT y, posteriormente, en el de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), se centrara exclusivamente en la problematica de las en-
tidades instrumentales y la definicién del ambito subjetivo de las normas
sobre contratacién publica. Durante la Ronda de Tokio, la negociacién so-
bre la «cuestién de entidades» se desarrollé con sujecién a lo que podria-
mos llamar el «estilo GATT», es decir, garantizando en todo momento una
reciproca equivalencia econémica de los beneficios y concesiones que cada
Estado hacfa y recibia (31). La forma de conseguir tal reciprocidad fue, en
la practica, la de permitir que los Estados participantes en la negociacién
realizaran abiertamente ofertas sobre las entidades propias y, adicional-
mente, permitir que formularan requerimientos acerca de las entidades de
otros Estados que deberfan estar sujetas al acuerdo. Con ello se buscaba
llegar a una soluci6én que garantizara un equilibrio econémico recfproco
entre las oportunidades de contratacién ofrecidas por cada Estado y las
oportunidades que suponen para los contratistas de ese mismo Estado las
entidades ofrecidas por el resto de los Estados incorporados a la negocia-
cién.

Siguiendo tal antecedente, el ACP que surgi6é de la Ronda de Uruguay
parece haber supuesto una negociacién orientada a proporcionar recipro-

(29) Para un andlisis general de la evolucién del tratamiento de la cuestién de la con-
tratacién publica en el GATT y luego en la OMC, ver John H. Jacksox, Legal Problems of
International Economic Relations (1995), pags. 550 vy ss.

(30) El texto del ACP, junto con otros acuerdos, fue publicado en el «<BOE» de 24 de
enero de 1995, Suplemento nam. 20, tras obtener la autorizacién de las Cortes prevista en
el articulo 94.1 de la Constitucién.

(31) Para una descripcién del proceso de negociacién de los ACP en el GATT, ver
Morton POMERANZ, Towards a new international order in Government Procurement (1979),
«Law and Policy in International Bussines», vol. 11, pags. 1263 y 1276; también, John J.
Jackson, Legal Problems of International Economic Relations (1993), pag. 552.
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cidad econémica, especialmente en el caso de Estados Unidos y la CE. La
busqueda de tal equilibrio era un objetivo tan relevante que Estados Uni-
dos y la CE contrataron a un consultor independiente para ponderar el va-
lor de las ofertas de cada parte (32). Este enfoque bésico con que se afron-
taron las negociaciones significé que ¢l acuerdo sélo podria ser alcanzado
cuando las partes consideraran que el volumen de ofertas nacionales que
estaban abriendo a contratistas de otros paises miembros de la Organiza-
cién Mundial del Comercio era similar a aquel del que se beneficiarfan sus
propios nacionales en el extranjero.

La negociacién del Acuerdo tomé un caréacter diferente dependiendo del
tipo de entidades que habrian de quedar vinculadas por el ACP. Para las en-
tidades centrales (Categoria A), la posicién de los negociadores parece ha-
ber sido bastante cercana desde el principio, especialmente en el caso de
Estados Unidos y la CE. El entendimiento general en la Categoria A se al-
canzé en el Memorandum of Understanding (Acuerdo de Intenciones) firma-
do el 22 de abril de 1993 por Estados Unidos y la CE, antes de la firma del
ACP. Durante las siguientes negociacioncs, el consenso sobre la Categorfa A
fue alcanzado cuando se aceptaron las ofertas hechas por cada parte, de
forma que todas las entidades ofrecidas quedaban sujetas al ACP y, por tan-
to, abiertas en su contratacidn a todas las demas partes, excepto algunas ex-
cepciones como es la exclusién de Japén de la contratacién de la NASA.

Pese a la relativa facilidad para adoptar acuerdos en la Categorfa A, las
negociaciones en las Categorfas B (entidades subcentrales) y C (entidades
que gestionan servicios regulados y entidades residuales) fueron bastante
complicadas. La posicién inicial en estas dos categorfas fue mucho mas
distante desde el principio. Por ejemplo, la CE ofrecié vincular al ACP sus
entidades regionales y locales, a la vez que pretendfa que Estados Unidos
hiciera lo mismo; por el contrario, EE.UU. estaba ma4s intercsado en supri-
mir la preferencia que la CE aplicaba a las empresas europeas en los secto-
res eléctricos y de telecomunicaciones. Las negociaciones en estas catego-
rfas intentaron mantener la reciprocidad resultado de considerar global-
mente concesiones y contraconcesiones bastante heterogéneas, como es el
caso de lo sucedido entre la CE, Corea y Jap6n. Debido a que Japén y Co-
rea no estaban dispuestos a sujetar todas sus entidades locales y regionales
al ACP, la CE, que ofreci6 cubrir toda esta clase de entidades, excluyé a los
contratistas japoneses y coreanos de la facultad de iniciar procedimientos
de impugnacién de los contratos otorgados por los organismos europeos
sujetos a derecho publico. De la misma manera, para compensar la limita-
da oferta estadounidense de entidades locales y regionales, la CE se com-
prometié a aceptar contratistas de Estados Unidos en concursos sobre
contratacién publica de suministros, pero no de servicios u obras.

(32) El resultado fue que en las entidades de la Categorfa A las oportunidades eran
iguales, mientras que en las de las Categorias B y C las oportunidades ofrecidas por la CE
superaban a las de EE.UU. Gérard DE GRAAF ¥ Matthew KING, Towards a more global Go-
vernment Procurement Market: the expansion of the GATT Government Procurement Agree-
ment in the context of the Uruguay Round (1995), «Intemational Lawyer», vol. 29, pag.
448,
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En la Categorfa C, la apertura de los contratos licitados por los Estados
de la CE sobre servicios regulados se condicioné a la existencia de un acce-
so «comparable y efectivo» en favor de los contratistas europeos, acceso
que parece haberse dado sector por sector guid pro quo (33).

Para complicar mas este complejo equilibrio de concesiones hechas
por los Estados, en el contrato de servicios existira un régimen especial de
reciprocidad. En la delimitacién del &mbito subjetivo del contrato de servi-
cios, que se introduce por primera vez en este ACP, se observarai la recipro-
cidad de los contratos de servicios ofrecidos por entidades situadas en cua-
lesquiera de las tres categorfas mencionadas de entidades (A, B y C). Esta
reciprocidad significara, con respecto a los contratos de servicios, que
cada Estado solamente admitira contratistas extranjeros a la licitacién de
un contrato de servicios cuando los Estados de origen de dichos contratis-
tas hayan aceptado abrir tales contratos de servicios a los contratistas del
primer Estado.

B) Los criterios de clasificacién de las entidades sujetas al ACP

El articulo 1.1 del ACP no contiene una definicién general de los rasgos
comunes caracteristicos de las entidades sujetas a su 4mbito de aplicacién.
El articulo 1.1 se limita a declarar: «El presente Acuerdo es aplicable a todas
las leyes, reglamentos, procedimientos o prdcticas relativos a los contratos
que celebren las entidades sujetas al cumplimiento del presente Acuerdo que
se detallan en el Apéndice 1.»

Esta referencia exclusiva a la lista de entidades para definir el ambito
subjetivo del ACP de la Ronda de Uruguay contrasta con la formulacién
del articulo 1.c) del anterior ACP, adoptado en la Ronda de Tokio, pues en
tal articulo el 4mbito subjetivo de la normativa de contratacién piiblica se
defini6é con base a dos referencias: primera, el estar incluida la entidad en
la «lista de entidades sujetas», y segunda, el tratarse de «entidades sujetas a
control directo o sustancial de las partes y otras entidades designadas». Pese
a la aparente adopcion de este criterio dual a fin de definir el alcance del
Acuerdo adoptado en la Ronda de Tokio, la practica en la aplicacién de tal
ACP conllevé la consolidacién de la interpretacién de que el ambito subje-
tivo del ACP estaba simplemente definido por las listas de entidades suje-
tas. Sin embargo, la expresién «entidades sujetas a control directo o sustan-
cial de las partes» dio lugar a dudas aisladas sobre si las listas podrfan ser
exhaustivas, y fue un criterio alegado por algunos Estados firmantes en
procesos de solucién de conflictos, para defender la postura de que podfan
existir entidades no listadas que estuvieran sujetas al Acuerdo. En concre-
to, EE.UU. en la disputa relativa al aeropuerto de Kansai relatada anterior-

(33) Gérard DE GRAAF, supra, nota 32, pag. 447. La CE no abri6 su contratacién a los
contratistas japoneses en contratos en el sector de transportes, puesto que tal categoria no
fue ofrecida por Japén. Por la misma razén, no abrié a los contratistas de Corea del Sur la
contratacién en los sectores de aeropuertos y transporte.
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mente utilizé el argumento de que la Autoridad Aeroportuaria de Kansai
(Kansai Airport Authority) estaba sujeta al ACP puesto que, aunque no esta-
ba incluida en los anexos de entidades expresamente sujctas, si que era
una entidad sometida al control del Gobierno japonés (34).

Otra diferencia entre los ACP de Tokio y Uruguay ser4 la férmula utili-
zada por cada uno de ellos para hacer referencia a las entidades expresa-
mente sometidas a sus respectivos ambitos subjetivos. El Acuerdo de la
Ronda de Tokio contenia la lista de las entidades publicas sujetas pertene-
cientes a cada Estado firmantc, sin establecer ningan tipo de clasificacion
entre ellos. En contraste, ¢l Apéndice I del ACP de la Ronda de Uruguay in-
cluye la lista de entidades sometidas al ACP que, a su vez, se clasifican en
cinco anexos con las siguientes ribricas: Anexo 1, «<Entidades de Gobier-
nos Centrales»; Anexo 2, «<Entidades de Gobiernos Subcentrales»; Anexo 3,
«Demas Entidades que se rigen en sus contratos por las disposiciones de
este Acuerdo»; Anexo 4, «Servicios abarcados por el presente acucrdo»;
Anexo 5, «Servicios de construccién abarcados».

El 4mbito de aplicacién del ACP queda establecido de una forma com-
plejisima. En concreto, tal ambito de aplicacién esta determinado por las
referencias cruzadas que existen entre los citados Anexos. En otras pala-
bras, bajo el ACP, los scrvicios de contratacién de una entidad determina-
da habran de considérar con anterioridad a la admisién de ofertas de con-
tratistas extranjeros: a) si esa entidad esta sujeta al ACP; b) si los contratis-
tas procedentes de otro Estado han de ser rechazados debido al tipo de
contrato que se abre a licitacién o al pafs de procedencia, y ¢) si el valor
del contrato excede el importe limite para tal clase de contratos.

Los Anexos 1, 2 y 3 enumeran las entidades sujetas al ACP. En princi-
pio, las rabricas de los propios Anexos 1 {Entidades Centrales) y 2 (Entida-
des Subcentrales) se refieren a las entidades existentes en los niveles cen-
tral y regional de un Estado miembro, entendiendo que el nivel regional
puede incluir estados federados y gobiernos locales en sus diferentes for-
mas (municipios, provincias, prefecturas, etc.). Esta parece ser la légica
que subyace en el nombre de cstos Anexos, asf{ como la explicita interpre-
tacién de los mismos ofrecida por varios ncgociadores del Acuerdo (353).
Sin embargo, a pesar del sentido general atribuido a la expresién «Entida-
des Centrales» que rubrica el Anexo 1, puede observarse la heterodoxa y di-
vergente interpretacién que se hace del contenido de este Anexo cntre los
distintos Estados firmantes del ACP. A efectos de poner de manifiesto que
las entidades que se incorporan a los Anexos 1 y 2 responden a distintas in-
terpretaciones de las ribricas que tales Anexos reciben, podemos clasificar

(34) JANIK, supra, nota 9, pag. 495.

(35) La correlacién entre las entidades de los Anexos I y II y las entidades centrales y
regionales o locales es explicitamente reconocida por dos personas que participaron direc-
tamente en las negociaciones del ACP de la Ronda de Tokio, Gérard bE GRAAF y Matthew
KING, supra, nota 59, pag. 440. Ver también, en estc mismo sentido, Bernard M. HEkMAN y
Petros C. Mavroipts, The WTO's Agreement on Government Procuremeny: Expanding disci-
plines, declining membership (1995), «Public Procurement Law Review», vol. 4, pags. 63,
65.
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en tres grupos las distintas formas de completar la lista de entidades de
cada Estado contenidas en tales Anexos:

a) Estados que en el Anexo | (entidades centrales) solamente citan
sus ministerios o departamentos del sector ejecutivo del gobierno central,
como es el caso de Alemania, Italia, Espafia o Israel. Estos pafses s6lo in-
cluyen en el Anexo 1 las manifestaciones mas claras de la Administracion
central, aunque cita en el Anexo 2 a las entidades instrumentales que de-
penden de la Administracién central y que, por tanto, parece que deberfan
ser también configuradas como entidades centrales. Por ejemplo, Espafia
incluye en su lista de entidades del Anexo 1 la lista de los distintos ministe-
rios, mientras que incluye en la lista del Anexo 2 la referencia a organis-
mos auténomos dependientes de tales ministerios.

b) Estados que incluyen en el Anexo 1 tanto departamentos y minis-
terios como entidades instrumentales de &mbito nacional. Por ejemplo, Es-
tados Unidos incluye en el Anexo | tanto el Departamento de Trabajo
como la NASA. Dentro de esta categorfa pueden diferenciarse dos subtipos
de Estados: 1) los Estados que incluyen todas sus entidades nacionales en
este nivel central, sin dividir tales entidades entre las listas incluidas en los
Anexos | y 2; éste es el caso de Estados como Austria, Canad4, Suiza, Ja-
pén y Estados Unidos; 2) los Estados que dividen sus entidades centrales
entre las listas de los Anexos 1 y 2; éste es el supuesto de Bélgica, que ubi-
ca, entre otros, en el Anexo 1 a L'Office National d'Emploi, pero cita en el
Anexo 2 (entidades subcentrales) a organismos tales como Conseil National
du Travail o el Conseil Central de I'Economiie.

¢} En el Anexo 2 (entidades subcentrales) existen Estados que, ha-
ciendo una interpretacién estricta de la ribrica subcentrales, s6lo incluyen
entidades locales y estados federados; éste es el caso de EE.UU. y Jap6n.
Por el contrario, existen Estados que en el Anexo 2 introducen no sélo en-
tidades locales y estados, sino también entidades instrumentales de orga-
nismos o ministerios centrales. Alemania, Espafia y Dinamarca son Esta-
dos que mezclan entidades instrumentales centrales y entidades locales en
el Anexo 2.

Los comentarios generales que merece esta clasificacién de entidades
en tres categorfas son los siguientes:

i) El ACP carece de una terminologia precisa para diferenciar los ti-
pos de autoridades publicas o entidades sujetas al ACP. Sin embargo, en
los Anexos donde se incluyen las listas de entidades florece una compleja
variedad terminolégica. Asi pueden encontrarse referencias a «central... re-
gional and local public authorities» (Austria, Anexos 1 y 2), «contracting
authorities of the state» (Anexo 1 de la CE), «bodies governed by public law»
(Anexo 2 de la CE), «other administrative bodies» (Anexo 2 de Dinamarca),
«authorities, establishments and foundations governed by public law» (Ane-
xo 2 de Alemania), «other legal persons subject to the State procurement act»
(Espafa, Anexo 2), «other legal persons governed by public law» (Grecia,
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Anexo 2), «Bodies» (Irlanda, Anexo 2), «central government bodies» (Holan-
da, Anexo 1), «other public bodies» (Reino Unido, Anexo 2), «procuring en-
tities» (Suecia, Anexo 2), «executive agencies» (Estados Unidos, Anexo 2),
etcétera.

ii) No existe un concepto que permita abarcar la totalidad de admi-
nistraciones y entes instrumentales que forman parte del ambito subjetivo
del ACP. Micntras que la legislacion europea define su ambito subjetivo en
torno a los conceptos «poderes contratantes» y «organismos de derecho pti-
blico», el ACP no intenta crear categorfas semejantes. Un posible rasgo co-
mun para todas las entidades listadas en el Apéndice I del ACP es que to-
das ellas se encuentran bajo el control gubernamental, como se deduce del
articulo XXIV(6)(b) del ACP, que dispone que, una vez que dicho control
haya sido eliminado con respecto a una entidad, la parte interesada podra
retirar la entidad del alcance del ACP. Sin embargo, el criterio de «estar su-
jeta al control del gobierno» nunca se emplea en el precepto que define el
ambito subjetivo del ACP. Esta falta de definicién de qué tipo de entidad se
sujeta al ACP puede tener su origen bien en las extraordinarias dificultades
que tuvieron los negociadores al conformar un concepto comin de «enti-
dad sujeta» (36), o en el hecho de que la principal preocupacién de los ne-
gociadores no era la naturaleza juridica de las entidades, sino el valor eco-
némico de los sectores y los contratos que representaban las entidades lis-
tadas.

ili) La incorporacién de entidades en cada Anexo puede explicarse
parcialmente en relacién a la estrategia negociadora de las partes durante
las negociaciones. Esta podria ser la razén por la que los paises comunita-
rios dividieron la lista de sus entidades centrales entre los dos primeros
Anexos, ya que a cada uno le afectan distintas obligaciones. Asf, el que al-
gunas entidades centrales de los pafses comunitarios sean mencionadas en
el Anexo 2 puede responder a una manera sibilina de expresar que tales
entidades excluyen, entre otros, a los proveedores de Canada y Estados
Unidos (37)-

iv) Parece probable que los negociadores no tenfan intencién de crear
un régimen de contratacién publica que se aplicara a las distintas funcio-
nes del Estado, cualquiera que fuera el 6rgano o entidad al que se le hubie-
ra dotado de la funcién o competencia para gestionar tales funciones. De
hecho, la idea de vincular funciones del Estado con el ambito subjetivo del
ACP fue sugerida en el curso de la inicial preparacién del Acuerdo por ra-
26n de la extraordinaria simplicidad que darfa a la delimitacion de entida-
des afectadas por el ACP; sin embargo, tal criterio se abandoné desde el
inicio de la negociacién del ACP de la Ronda de Tokio (38). Por el contra-
rio, en ¢l ACP, y en lo que se refiere al sometimiento a la norma

(36) Esta es la explicacién dada por HEKMAN, supra, nota 35, pag. 63.

(37) Tal exclusion estd contenida en Apéndice I, Anexo 1, Notas Generales y Deroga-
ciones del Articulo I11.1.

(38) POMERANZ, supra, nota 31, pag. 1276. El autor sefiala que la sugerencia de esta-
blecer un sistema de contratacién pablica por funciones o sectores fue realizada por
EE.UU. en previas discusioncs en el seno de la OCDE.
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internacional de contratacién publica, existe una diversidad de tratamiento
entre funciones publicas idénticas de distintos Estados firmantes. Por ejem-
plo, el banco central es citado como una entidad sujeta en el Anexo 1 de Es-
tados Unidos y Suecia, y en el Anexo 2 de Finlandia y Noruega. En otros pa-
fses, este tipo de entidad bien no es mencionada expresamente o podrfa en-
tenderse incluida implicitamente en ciertas clausulas residuales, como es el
caso de Austria, que en su Anexo 2 emplea la fé6rmula «all other central pu-
blic authorities». En el caso del Parlamento, sélo unos pocos paises lo refle-
jan en su Anexo 1 como entidad adquirente a efectos de ser incluida en el
ACP, como es el caso de Dinamarca, Irlanda, Reino Unido, Israel y Japén.
Por el contrario, las listas de otros Estados contratantes no lo mencionan.

En resumen, la clasificacién de entidades en tres categorfas o entida-
des que realiza el ACP carece de coherencia debido a que los criterios utili-
zados por cada Estado para ubicar sus entidades en cada Anexo son diver-
gentes y no parecen revelar un entendimiento comun de las nibricas de ta-
les Anexos. Por otro lado, el ACP no proporciona ninguna indicacién de los
rasgos generales de las entidades que constituyen su dmbito subjetivo.

C) ¢Son exhaustivas las listas de entidades del Apéndice I del ACP?

Tal y como se ha expuesto, los tres primeros anexos del Apéndice I de
la lista del ACP comprenden aquellas entidades que se encuentran dentro
del 4mbito subjetivo del Acuerdo. Estas listas tienen su origen en el articu-
lo 1 del ACP, que limita su &mbito subjetivo a las entidades mencionadas
en el Apéndice. En principio, el tenor literal del articulo 1 del ACP sugiere
que tales listas son exhaustivas, por lo que las entidades no citadas se en-
contrarfan fuera del campo de actuacién del ACP (39). Sin embargo, una
cosa es una pretendida exhaustividad y otra es que, por la forma en que las
entidades son relacionadas, no sea posible saber a ciencia cierta el mimero
cerrado de entidades que conforman el ambito subjetivo del ACP.

Con el objeto de evaluar la supuesta naturaleza exhaustiva de las listas
de entidades de cada Estado contenidas en los Anexos 1 y 2 cabe hacer un
analisis méas detallado de las mismas. Al efecto, y examinadas todas esas
listas, pueden distinguirse tres formas distintas de referir o concretar las
entidades sujetas incluidas en la lista de cada Estado:

a) Elsistema de Listas Nominales, que consiste en enumerar simple y
taxativamente todas y cada una de las entidades de un Estado que quedan
sujetas al ACP. Este es el caso de Bélgica, Irlanda, Israel, Corea y Japoén,
que citan nombre por nombre todas las entidades nacionales incluidas en
los Anexos 1y 2.

(39) «El presente Acuerdo es aplicable a todas las leyes, reglamentos, procedimientos o
prdcticas relativos a los contratos que celebren las entidades sujetas al cumplimiento del pre-
sente Acuerdo que se detallan en el Apéndice I.»
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b) El sistema de Cldusulas Residuales. Esta segunda manera de refe-
rirse a las entidades sujetas al ACP est4 representada por los pafses que in-
cluyen una lista de organismos en cada Anexo, afiadiendo, al final de dicha
lista, una cldusula residual referente a otras entidades que no estan explici-
tamente mencionadas en la lista. Este es el caso de Austria, que, tras listar
nominalmente sus entidades, declara que también estan sujetas al ACP «all
other central [regional or local] public authorities and bodies governed by pu-
blic law». Dinamarca lambién emplea este tipo de cldusulas al incluir, des-
pués de las entidades listadas, «other administrative bodies» (Anexo 2).

c) El sistema de Categorias de Entidades. Un tercer grupo de pafses
clasifica sus entidades empleando términos generales o categorias, pero
sin citar las entidades determinadas que pertenecen a cada categorfa. En
varias ocasiones, estas clausulas categéricas pueden ser muy similares a
las clausulas residuales. En el uso de estas categorfas se pueden distinguir
tres formas distintas de proceder. Una representada por los pafses que ci-
tan las formas jurfdicas o la tipologfa juridica de los organismos seleccio-
nados. Este caso se ilustra con Francia, que en el Anexo 2 menciona a los
Colleges, Lycees, Etablissements publiques hospitaliers y Offices publics d'ha-
bitation a loyer modere. Estados Unidos también pertenece a este subcon-
junto, ya que muchas entidades de los estados son aludidas con la expre-
si6n genérica de «executive branch agencies». Una segunda forma de proce-
der consiste cn incluir las entidades que desarrollan determinadas
actividades. Tal es el caso de Iialia, que en su Anexo 2 cita, entre otras, a
las «development or irrigation agencies», a «organizations promoting culture
and entertaiment, sport, tourism and leisure activities», o a las «organiza-
tions promoting culture and artistic activities». La tercera forma de proce-
der implica someter al ACP a las entidades que, a su vez, ya est4n sujetas a
la legislacion de contratacion publica nacional. Como ejemplos de esta ca-
tegorfa encontramos a Espafia, que, junto con una lista de categorias de
entidades publicas (Organismos Auténomos y Entes Publicos), se refiere
en el Anexo 2 a «otras entidades sujetas a la Ley de Contratos del Estado», o
a Grecia, que utiliza la férmula «... other legal persons governed by public
law whose contracts are subject to State control». Se puede encontrar una
expresién similar a esta tltima en la lista sueca del Anexo 2: «procuring en-
tities including companies, associations and foundations established with
the purpose of meeting needs in the general interest not having an industrial
or commercial character or subjetc to certain other criteria pursuant to the
Public Procurement Act».

Debe quedar claro que esta clasificacién tripartita se hace en nuestro
trabajo a efectos de establecer un mfnimo de orden en el caético sistema
de enumeracién de entidades sujetas que hace cada Estado, aunque tal cla-
sificacién no es un criterio de redaccién de las listas de entidades que com-
plementan el ACP. Por esta razén, en la prictica se puede observar que
existen Estados que utilizan puramente alguno de los tres criterios indica-
dos para confeccionar su lista de entidades (lista nominal, clausula resi-
dual y categorfas de entidades), mientras que otros Estados utilizan simul-
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taneamente dos o mas de los criterios indicados. Por ejemplo, Estados
Unidos utiliza una lista nominal en el Anexo 1 y un sistema de categoria de
entidades en el Anexo 2. Luxemburgo utiliza un sistema nominal en el
Anexo | y los criterios nominal y por categorias en el Anexo 2.

A la vista de la forma con la que se completan las listas de entidades
que delimitan el ambito de aplicacién del ACP, se pueden apuntar los si-
guientes comentarios:

i) Los Anexos del Apéndice I del ACP no siempre enumeran nombre
por nombre las entidades sujetas a éste. Aunque en el ACP de la Ronda de
Tokio el empleo de categorias fue absolutamente excepcional, en la Ronda
de Uruguay tal uso se generalizé (40). Las dos maneras de referirse a las
entidades controladas por el ACP, por lista o por clausulas generales, nos
lleva a distinguir entre un definido circulo de entidades sujetas al ACP (las
mencionadas expresamente) y un circulo concéntrico de limites difusos
que incluye las entidades referidas por las clausulas residuales y de catego-
rfas. El hablar de «lfmites difusos» se justifica por el hecho de que el ambi-
to subjetivo del ACP se define mediante conceptos juridicos indetermina-
dos. La utilizacién de estos conceptos en la definicién de tal ambito subje-
tivo de aplicacién aboca a la necesidad de tener que interpretar tales
clausulas residuales o de categorias para establecer si una entidad no lista-
da est4 sujeta al ACP.

ii) Las entidades no citadas nominalmente en las listas pueden estar
dentro del ambito subjetivo del ACP si pertenecen a una de las categorfas
genéricas de entidades existentes en una lista nacional, o si se subsumen
en la clausula residual incluida, en su caso, en las listas. Esto significa que,
cuando surja una controversia entre los miembros de la OMC sobre si una
entidad no listada esta sujeta al ACP, sera necesario que el Panel (u Orga-
no de Solucién de Diferencias, OSD, en la version espaifiola del ACP) desig-
nado para la resolucién del conflicto interprete el significado y alcance de
las «cldusulas residuales o de categorias» utilizadas. Esta interpretacién
puede llevar a la aplicacién de la legislacién nacional, porque, como se
ver4 mas adelante, s6lo con el recurso al derecho nacional es posible inte-
grar el verdadero y completo significado de tales clausulas.

iii) La existencia de clausulas residuales o de categorias de entidades
para referir las entidades sujetas al ACP implica un cierto grado de incerti-
dumbre debido a que tales cldusulas no permiten conocer con absoluta
certeza el nimero de entidades afectadas por el ACP.

(40) Es curioso comprobar cémo en las listas de entidades del ACP de la Ronda de
Tokio se encuentran sélo dos términos generales para referirse a entidades sujetas. Este es
el caso de las universities en la lista de Francia o los Higher Colleges of the State en el caso
de Holanda. Es igualmente de resefiar que la lista de entidades de Estados europeos suje-
tas al ACP de la Ronda de Tokio que esta contenida en la Directiva de contratos de sumi-
nistros de 1993 es una lista puramente nominal y no emplea categoria o clausula residual
alguna.
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D) Criterios para resolver en el dmbito del ACP una controversia relativa
a si una entidad no expresamente incluida en los anexos de entidad
estd sujeta al ACP

Los conflictos en torno a la cuestién de si una entidad no listada est4
sujeta al ACP podran surgir cuando tal entidad abra una licitacién pero no
admita a contratistas de otros Estados parte en el ACP. Si la entidad no se
encuentra citada en los Anexos pero la lisia de entidades del Estado en
cuestioén incluye términos indeterminados que se refieren a otras entidades
no listadas explicitamente, la duda se centrar4 en si la entidad puede con-
siderarse incluida en el ACP, de conformidad con tales términos indeter-
minados. Una vez que este tipo de situacién proporciona una gueja de
acuerdo con el procedimicnio de resolucién de conflictos de la OMC, el Pa-
nel de conflictos ha de tratar de solventar la controversia interpretando los
referidos conceptos indeterminados.

Segun las propias normas que rigen {os Acuerdos multilaterales adop-
tados en el 4mbito de la OMC, la interpretacién de los conceptos juridicos
debera ser realizada de conformidad «con las normas usuales de interpre-
tacion del derecho piiblico internacional». Tal previsién esta contenida en
el artfculo 3.2 del «Procedimiento por el que se rige la Solucién de Diferen-
cias» (41), acordado como Anexo II en el Acuerdo de Establecimiento de
la OMC. Puesto que las listas de entidades son parte de la norma jurfdica
que define el 4mbito subjetivo del ACP, la interpretacién de los conceptos
indeterminados contenidos en las mismas habra de sujetarse a tales «nor-
mas usuales de interpretacién».

En todo caso, parece necesario definir qué habra de entenderse por
«tales normas usuales de interpretacion». Al efecto, parece que se podrfan
aplicar las reglas contenidas en la seccién 3.2 del Convenio de Viena sobre
el Derecho de los Tratados (el Convenio de Viena) (42). El articulo 31.1 del
Convenio de Viena proporciona varios criterios interpretativos al decir que
«fun] tratado serd interpretado de buena fe de acuerdo con el significado or-
dinario que deba darse a los términos del tratado segiin su contexto y a la luz
de su objeto e intencion» (43).

Siendo el articulo 31.1 del Convenio de Viena el marco juridico que
debe tenerse en cuenta en la interpretacién de los términos genéricos o in-
determinados de las listas de entidades del ACP, procede hacer un analisis

(41) Pags. 190 y ss. del «<BOE» de 24 de mayo de 1995, Suplemento nam. 20.

(42) Convencién de Viena del Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969. Debe te-
nerse en cuenta que con anterioridad diversos Paneles de resolucién de conflictos han he-
cho referencia a los preceptos del citado Convenio. En concreto, en el caso US Measures
Affecting Afcoholic and Malt Beverages se hace aplicacién del articulo 27 de la Convencién,
GATT Index. supra, nota 38, pag. 774. El articulo 31.1 de la Convenién de Viena es objeto
de expresa cita por ¢l primer Panel de conflictos constituido tras la creacién de la OMC,
caso denominado US Gasoline Rules, punto 6.7 (1996).

(43) Traduccion del texto original en inglés: «[a] treaty shall be interpreted in good
faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in
their context and in the light of its object and purposes».
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mas detallado de cuales serian las lineas de interpretacién que podria se-
guir un OSD (Organo de Solucién de Controversias, o Panel) en tal exége-
sis. En concreto, y de acuerdo con el citado articulo 31.1, la interpretacién
de las listas de entidades de los Anexos del ACP deber4 tener en cuenta el
«propdsito de las partes», el «significado ordinario del término» y el «contex-
to» jurfdico del término.

a) Interpretacion de un término indeterminado a la luz del propésito o
intencion de las partes.

Entre las normas para la interpretacién de tratados contenidas en el
artfculo 31 del Convenio de Viena, el propésito o intencién de las partes es
uno de los criterios fundamentales de interpretacién. Este prop6sito puede
reflejarse durante las negociaciones o tras ellas, una vez que la «prdctica
subsecuente» de aplicacién del tratado esta consolidada (44). La intencién
de las partes en la negociacién puede ser conocida a través de los docu-
mentos elaborados o intercambiados en el curso de las negociaciones o de-
mas elementos probatorios que acrediten la intencién comun de las partes
al aceptar la redaccién de determinado precepto.

A falta de una prueba sobre tal intencién comun de las partes en el mo-
mento de la firma del Convenio, el hipotético OSD nombrado por la OMC
debera tener en cuenta la «prdctica subsecuente» al aplicar tal norma inter-
nacional.

En el GATT, la «prdctica subsecuente» como método interpretativo de
una determinada regla puede ser reflejada tanto en las Decisiones de los
Estados firmantes, tomadas para resolver o aclarar una determinada cues-
tién, como por las Resoluciones emanadas de un OSD que incluya inter-
pretaciones (45). Dado que el ACP de la Ronda de Uruguay entré en vigor
en 1995, es todavia demasiado pronto para encontrar tales instrumentos
de interpretacién sobre la cuestién de qué entidades publicas se sujetan al
ACP y c6mo deben interpretarse los términos genéricos o indefinidos con-
tenidos en las listas de entidades.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en relacién al ACP adoptado
en la Ronda de Tokio, donde el problema de la delimitacién del ambito
subjetivo no era tan complejo, un OSD entr6 en la cuestién relevante de
qué debe entenderse por «contratacién sujeta al ACP». Este es el caso, cita-
do anteriormente, sobre la adquisicién de un sistema sénar por NSF, una
agencia de Estados Unidos, a través de una empresa privada (ASA).

ASA actué formalmente como comprador de un sistemma sénar ante un
tercero, pese a que el contrato fue controlado y pagado por la agencia esta-

(44) E) articulo 31.2 del Convenio indica que «[t}here shall be taken into account, to-
gether with the context any subsequent practice in the application of the treaty which es-
tablishes the agreement of the parties regarding its interpretation».

(45) GATT Analitical Index, supra, nota 38, pag. 812. Ver igualmente el articulo IX.2
del Acuerdo de constitucién de la Organizacién Mundial del Comercio, de 15 de abril de
1994, y el articulo 17.6 del Acuerdo sobre Normas y Procedimientos para la Solucion de
Diferencias, contenido en el Anexo Il del Acuerdo de constitucion de la OMC, pag. 190 y ss
del «BOE» de 24 mayo 1993, Suplemento nam. 20.
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dounidense. La importancia del informe no aprobado del OSD consiste en
que tal adjudicacién muesira un acercamiento de caracter no formalista
para la aplicacién del ACP de la Ronda de Tokio. Aunque formalmente la
compra del sistema fue realizada por entidades y medios privados, y ASA
no estaba citada en las listas del ACP, el OSD calificé la adquisicién como
«contratacion gubernamental», debido al grado de implicacion del gobierno
norteamericano tanto en el control como en el apoyo financiero de la lla-
mada compra «privada». Este informe puede indicar la direccién a tomar
por futuros paneles de solucién de conflictos, aunque por el momento su
condicién de no adoptado limita su relevancia.

El significado del caso del sistema del sénar es, segin algan autor, que
el mismo ha condicionado la redaccién del articulo 1.3 del ACP de la Ron-
da de Urugay, segin el cual en el caso de que alguna entidad en el contexto
de alguna contratacién abarcada por el presente Acuerdo exifa a empresas no
incluidas en el Apéndice I que adjudiquen sus contratos con arreglo a pres-
cripciones especiales, se aplicard el articulo 3 mutatis mutandi a dichas pres-
cripciones. Este precepto ha introducido lo que se ha dado en llamar una
medida antielusién del ACP o una anti-circunvention provision (46).

b) Interpretacion de acuerdo con el significado ordinario del término.

Si no existe criterio alguno aplicable a partir del propésito o intencién
de las partes se entiende quc, de conformidad con el articulo 31.1 del Con-
venio de Viena, habré de hacerse exégesis del término segiin su significado
ordinario.

A falta de una terminologfa estandar en el ACP sobre la tipologia de las
entidades sujetas al mismo, el autor que suscribe considera que un OSD
podra interpretar tales expresiones utilizando la legislacién nacional de la
parte que las empleé. Con el objeto de desentrafiar qué queria decir un Es-
tado parte al emplear términos como «other administrative bodies» o «exe-
cutive agencies», o expresiones similares, es necesario saber qué significan
dichos términos en la legislacién nacional del Estado que las utilizé. El re-
curso a la ley nacional tiene su justificacién en el articulo 31.1 del Conve-
nio de Viena, que requiere que la interpretacién de la ley internacional ten-
ga lugar empleando «el significado ordinario de los términos». Cuando las
listas de entidades contienen términos vagos que, a su vez, se refieren a ca-
tegorias de organismos reconocidos por el sisterna jurfdico de una parte, el
«significado ordinario» de estos términos no puede ser otro que el que tie-
nen en la legislacion de donde provienen.

Sin embargo, esta tarea de valoracién de un término jurfdico o de una
categoria genérica incluida en las listas de entidades de un Estado puede
encontrarse con las mismas dificultades que tendria que afrontar un tribu-
nal de ese mismo Estado para interpretar tal término. Por ejemplo, varios
de los estados de Estados Unidos se comprometen a incluir sus «executive
agencies», lo que aboca a la necesidad de investigar la legislacién de cada

(46) HOECKMAN, supra, nota 35, pag. 65.
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estado para averiguar si una entidad determinada encaja o no en la cate-
gorfa de «executive agency». En este sentido, debe tenerse en cuenta que,
aun conociendo la ley aplicable, puede resultar dificil dar una respuesta
definitiva en relacién con una entidad determinada. Al efecto, es util re-
cordar que, incluso en el nivel de la Administracién federal norteamerica-
na, el término «agency» no es absolutamente claro (47). Dicha expresién
implica dificultades de interpretacién no sélo al tratarlo como un término
genérico en la legislacién norteamericana, sino también en el especffico
campo de la contratacién publica, existiendo varias definiciones de agency
no enteramente coherentes entre sf. Autores norteamericanos especializa-
dos en contratacién publica se hacen eco de la dificultad que venimos co-
mentando, citando incluso algiin informe oficial que recomienda «recodifi-
car las normas federales de contratacion publica en una norma iinica, cohe-
rente y simplificada» (48).

c) Interpretacion de los términos indeterminados de acuerdo con su con-
texto. Los principios de No Discriminacién y Tratamiento Nacional.

La interpretacién de la norma del ACP debe ser coherente con los prin-
cipios juridicos del Acuerdo, que, en definitiva, conforman el contexto juri-
dico en el que existe el precepto a interpretar. Si la controversia sobre si
una entidad no expresamente listada en uno de los Anexos del ACP est4 in-
cluida en su 4mbito de aplicacién debiera resolverse a partir de la interpre-
tacién de términos genéricos contenidos en tal lista, esa interpretacién
debe ser coherente con el contexto jurfdico que representa el propio ACP.
Dos de los principios basicos contenidos en el ACP, y que forman el «con-
texto» juridico a tener en cuenta por el intérprete de la lista de entidades,
son los principios de No Discriminacién y el de Tratamiento Nacional. Es-
tos principios son fundamentales en el ACP, quedando recogidos en su ar-
ticulo .1 y 2 (49).

(47) E1 5 USC 105 define agencia como «executive department, a Government corpo-
ration and an independent establishment» a efectos del titulo 5 USC 101. Sin embargo, en
el 5 USC 551 se define agencia como «each authority of the Government of the United Sta-
tes, whether or not it is within or subject to review by other agency».

(48) John CiBINIC y Ralph C. NasH, Formation of Government Contracts (2.° ed., 1988},
p4g. 5. El informe oficial al que hacen referencia estos autores es el de la President’s Blue
Ribbon Commission on Defence Management.

(49) 1. En lo que respecta a todas las leyes, reglamentos, procedimientos y prdcticas
relativos a los contratos publicos comprendidos en este Acuerdo, cada parte concederd de for-
ma inmediata e incondicional a los productos, servicios y proveedores de las demds partes
que ofrezcan servicios o productos de las partes, un trato menos favorable que el otorgado:
a) a los productos, servicios y proveedores nacionales, y b) a los productos, servicios y pro-
veedores de cualquier otra parte.

2. Enlo que respecta a todas las leyes, reglamentos, procedimientos y prdcticas relativos
a los contratos piiblicos comprendidos en el presente Acuerdo, cada parte se asegurard que:
a) sus entidades no den a un proveedor establecido en su territorio un trato menos favorable
que a otro proveedor establecido en dicho territorio, por razén del grado en que se trate de
una filial o sea propiedad de extranjeros, y b) sus entidades no ejerzan discriminacion por ra-
26n del pais de produccion del producto o servicio suministrado, contra proveedores estable-
cidos en su territorio, siempre y cuando el pafs de produccion de conformidad con las dispo-
siciones del articulo IV sea parte en el Acuerdo.
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1) El principio de No Discriminacion.

El principio de No Discriminacién supone, en definitiva, no dar peor
tratamiento en la contratacién publica a los bienes, servicios o suministros
procedentes de un Estado firmante del ACP frente a los de otro Estado
parte. Una situacién en la que se podria tener en cuenta este principio es la
siguiente: la entidad no listada (respecto de la cual se suscita la controver-
sia sobre su ubicacién en el ambito del ACP) puede haber aceptado ofertas
de contratistas nacionales de ciertos Estados firmantes del ACP en una li-
citacién para la adjudicacién de un contrato. Si en un proceso de contrata-
cién posterior dicha entidad no listada rechaza las ofertas de contratistas
de otras partes firmantes, basandose en la no sujeci6én de tal entidad al
ACP, tal decisién podria ser considerada por el hipotético OSD que conoz-
ca de la controversia como una decisién de caracter discriminatorio en vir-
tud del artfculo III (1)(b) del ACP. La discriminacién consistirfa en dar in-
terprctaciones (o en mantencr prdcticas) dispares sobre la naturaleza juri-
dica de la misma entidad, con el resultado de impedir a los contratistas de
unos Estados firmantes el tener acceso a los beneficios otorgados a los
contratistas de otros Estados para distribuir sus bienes, productos o servi-
cios.

2) La cldusula del Tratamiento Nacional.

El principio del Tratamiento Nacional (TN) contenido en el articulo III
del ACP supone que un Estado no debe dar peor tratamicnto a los produc-
tos, servicios y suministros procedentes de Estados parte en el ACP que el
que da a productos, servicios y suministros domésticos. No obstante, el TN
no puede ser entendido como el otorgamiento a los nacionales de los Esta-
dos firmantes de un derecho a contratar con cualesquiera entidades de
otro Estado, como podrian hacer los nacionales de este ultimo, puesto que,
de conformidad con la estructuracién del ACP, de todas las entidades de
un determinado Estado parte, s6lo un nimero limitado de ellas estan obli-
gadas por cl ACP a admitir contratistas extranjeros en los procesos de lici-
tacién de ciertos contratos publicos.

Sin embargo, el TN parece aplicable cuando el empleo de clausulas re-
siduales en los Anexos de las entidades refleja la voluntad de un Estado de
incluir, sin restricciones, todas las entidades no listadas pertenecientes a
una determinada categorfa general. Por ejemplo, el Anexo 2 de Estados
Unidos dispone que las agencias ejecutivas de Luisiana estdn sujetas a la
normativa del ACP. En ausencia de cualquier otra calificacién o limita-
cién, esta afirmacién debe ser interpretada en el sentido de que todas las
agencias contratantes de Luisiana estan incluidas en el ACP. Por ello, si la
prdctica administrativa y juridica de Luisiana considera que una determi-
nada entidad es una «agency», y permite a los contratistas norteamerica-
nos concursar para la adjudicacién de sus contratos, no se puede interpre-
tar que, al mismo tiempo, tal entidad no cs una «executive branch agency»
dentro del ambito subjetivo de ACP. Debido a la generalidad de la expre-
sién «executive agency», parece que al incluirse en el ACP a tales agencias
todos los contratistas de los Estados parte en el ACP tendran derccho a
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concursar y contratar con todas las agencias de Luisiana. Si la referencia
general en el ACP cubre todas las agencias ejecutivas, Luisiana no puede
mantener una interpretacién dual por la que considere que, a efectos inter-
nos, una entidad es una agency, pero ho le atribuye tal consideracién a los
efectos del ACP. Ocurrirfa un trato menos favorable si una entidad fuera
considerada como una agencia contratante para los contratistas naciona-
les, mas no para los contratistas extranjeros.

La misma légica se podrfa aplicar a expresiones generales no cualifica-
das por ninguna restriccién empleada por otros Estados, tales como «all
other central public authorities and bodies governed buy public law» (50),
«other administrative bodies» (51), «other administrative bodies» (52) u
«otras entidades sujetas a la ley de contratacién del Estado». Estos Estados
estdn obligados a interpretar las referidas expresiones genéricas de forma
que los contratistas de los Estados parte en el ACP no reciban peor trato
que los contratistas nacionales. As{, si la legislacién interna de uno de los
referidos Estados considera una entidad como organismo publico o admi-
nistrativo, y por lo tanto sujeta a la regulacién nacional sobre contratacién
publica, aquel pafs no puede intentar interpretar que la misma entidad
no es un organismo administrativo en relacién con las expresiones (53)
«other administrative bodies», «other administrative bodies», incluida en la
lista de entidades. De otra manera, la disparidad de interpretaciones no
autorizadas por la terminologia de la lista permitirfa un trato menos favo-
rable a los contratistas extranjeros, ya que no podran presentar ofertas en
los concursos de todos los organismos administrativos contratantes accesi-
bles a los contratistas nacionales.

5. CONCLUSION

Cualquier acuerdo internacional sobre contratacién publica requiere la
delimitacion adecuada de su ambito subjetivo de aplicacién, a efectos de
definir qué entidades publicas estan sujetas al acuerdo. La falta de una de-
finicién precisa de las entidades publicas sujetas significa que el acuerdo
internacional es incompleto o, incluso, insuficiente.

El Derecho Comunitario enfocé la primera delimitacién del ambito
subjetivo de las Directivas de contratacién publica a partir de la mera cita
nominal de las entidades afectadas. Esta técnica rapidamente generé pro-
blemas por el hecho de existir entidades y poderes publicos en los Estados
miembros no mencionados en las listas de entes sujetos a estas Directivas.
La reaccién del Derecho Comunitario ha consistido en superar los forma-
lismos y las especialidades de personificacién existentes en cada Estado
miembro por medio de la elaboracién de un concepto especifico «poder

(50) ACP, Apéndice l, Anexo 1, Austria.
(51) ACP, Apéndice I, Anexo 2, Dinamarca.
(52) ACP, Apéndice I, Anexo 2, Espana.
(33) ACP, Apéndice I, Anexo 1, Austria.
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contratante». La gran virtualidad de este proceso de reaccién frente a la
imperfecta férmula de citar nominalmente los entes publicos que se suje-
tan a las Directivas de contratacién publica es que implica la constatacién
de que existe un nucleo de entidades «publicas» (sea 0 no de derecho pu-
blico su forma de personificacién) que no pueden ser ajenas al régimen de
contratacién publica, y, qué duda cabe, tal proceso constituye una lfnea de
actuacién que se mueve en sentido contrario a la ya conocida huida de la
norma de contratacién por medio de la creacién de entidades heterodoxas.
A su vez, bajo esta evolucién del Derecho Comunitario late una pregunta
que todavfa no ha sido objeto de una respuesta completa y coherente,
como es la de definir desde una perspectiva abstracta, teérica y, casi me
atreveria a decir, ontolégica qué es «contratacion publica» y qué manifesta-
ciones (o funciones) del poder publico deben quedar sujetas a tal régimen
de contratacién publica.

En contraste con el Derecho Comunitario, el ACP no contiene un con-
cepto comun de entidad publica controlada por el Estado, ni un entendi-
miento homogéneo de las categorias en que las entidades bajo su ambito
estan desglosadas. El tratamiento de las entidades publicas en el ACP pare-
ce limitarse a un sistema de lista. Sin embargo, la utilizacién en tales listas
de términos generales o indeterminados para referirse a los entes sujetos
contiene la semilla del conflicto jurfdico que habra de provocar una elabo-
racién sobre qué es la contratacion publica y cudl es el tipo de entidad que
dcbe considerarse sujeta al régimen del ACP. Sin embargo, y dado el actual
estado de desarrollo del ACP, no parece probable que se llegue a corto pla-
zo a un sistema de delimitacién del ambito subjetivo de las normas inter-
nacionales de contratacién publica mediante la utilizacién de definiciones
abstractas y comunes para todos los Estados.
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