JUNTA DE ANDALUCIA A B T receon General de patrimorio

Comisién Consultiva de Contratacion Publica

Informe 11/2018 de 3 de abril de 2019, sobre la naturaleza juridica de sociedad
mercantil Circuito de Jerez, S.A. (CIRJESA) a los efectos de la Ley de Contratos del
Sector Publico.

| - ANTECEDENTES

La Alcaldesa del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, en su condicion de Presidenta de la
sociedad mercantil municipal Circuito de Jerez S.A. (en adelante, CIRJESA) solicita informe a esta
Comision Consultiva de Contratacion Publica en los siguientes #rminos:

“|. OBJETO Y FUNDAMENTACION DE LA CONSULTA

La presente consulta tiene por objeto despejar la naturaleza juridica de CIRJESA a fin de determinar su grado de
sujecion a la recientemente aprobada Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico por la
que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSF). En particular, interesa a CIRJESA
saber si tiene o no naturaleza de “poder adjudicador” a los efectos prevenidos en el art. a 3.3.d)) del mencionado
texto legal; o si, por el contrario, carece de dicha condicion, de modo que tan solo deberia ajustar su actuacion a
la LCSP en tanto que “ofro ente del sector publico”, lo que supondria aplicar la citada Ley en su grado minimo
(arts. 316 a 322).

El infelés de la consulta viene determinado por el hecho de que la nueva LCSP ha modificado la regulacion
aplicable a los llamados “poderes adjudicadores no Administracion publica” sometiendo su actuacion a normas
de preparacion, adjudicacion y ejecucion de los contratos que celebren que fienen un cardcter netamente
administrativo. Esta circunstancia acerca enormemente la contratacion de los ‘“poderes adjudicadores no
Administracion publica” a la de las propias Administraciones publicas y conlleva la alteracion de las practicas
contractuales que venian desarrollando estas entidades bajo la vigencia del anterior Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2011 (en adelante, TRLCSP 2011), con independencia, ademads, de que el
contrato en cuestion supere o no los umbrales fijados para los contratos sujetos a regulacion armonizada. Todo
ello teniendo en cuenta que, hasta la fecha y bajo la vigencia del TRLCSP 2011, CIRJESA ha venido considerando
que tiene la condicion de ‘“poder adjudicador” a los efectos de la legislacion de contratos del sector publico
como se reconoce en sus “instrucciones” de contratacion.  circunstancia que, no obstante y en virtud de la
naturaleza esencialmente mercantil de la actividad que desarrolla es dudosa, por las razones que se exponen en
esta solicitud de informe.

Il. ANTECEDENTES
1. Sobre la creacion, objeto social y composicion del accionariado de CIRJESA

"CIRCUITO DE JEREZ, S.A. (CIRJESA), es una sociedad mercantil originariamente constituida, mediante escrifura
publica de fecha 11 de diciembre de 1985, para el desarrollo de dos actividades diferenciadas:
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Vi la ejecucion del Plan Especial de desarrollo de sistemas generales "Los Garciagos”,
comprensivo de los accesos y ordenacion interior de este parafe de suelo no urbanizable, en
donde esi ubicado actualmente el Autbdromo o Circuito Permanente de Velocidad de Jerez de
la Frontera y

i) adicionalmente, la promocion, gestion y explotacion de las instalaciones y diversos servicios
ael Circuito de Velocidad de Jerez de la Frontera, la realizacion de pruebas deportivas de
automaviles, motocicletas, karts, en sus diversas categorias y modalidades.

Las mencionadas actividades resultan expresamente recogidas en sus Estatutos Sociales, al definirse el objeto
social (articulo 3), de los que se adjunta copia como DOCUMENTO NUM. 1 anexo a este escrito, conforme a
lo siguiente.

ARTICULO 3°.-

La Sociedad tiene por objeto social en general la realizacion de los fines enumerados en el art. 3 del R.D.
1169/78, de 2 de mayo, para lo que gozard de las facultades y competencias enumeradas en el numero 2 de
dicho articulo. En concreto, la ejecucion del Plan Especial de desarrollo de sistemas generales "Los Garciagos”,
comprensivo de los accesos y ordenacion interior de este parafe de suelo no urbanizable, con las medidas
pertinentes para su adecuada adaptacion al entorno, en donde ird ubicado el Autbdromo o Circuifo Permanente
de Velociaad de Jerez de la Frontera.

En especial, tendrd por objeto social la promocion, gestion y explotacion de las instalaciones y diversos servicios
del Circuifo; la realizacion de pruebas deportivas de automdviles, mofocicletas, karts, en sus diversas categorias
¥ modalidades. En el desarrollo de estas actividades sociales se dard atencion preferente a la practica
automovilistica y motocicletas amateur, por un lado, resendndose programas especificos dentro de los
calendarios anuales, y por otro, con la creacion de la Escuela de Automovilismo y de Motociclismo.

Todas estas actividades se podidn realizar, bien directamente por la Sociedad, mediante gestion directa o
administracion, o bien mediante su arrendamiento, cesion o cualquier otra forma de gestion concertada.”

Por tanto, cabria decir que, atendiendo a su objefo social, CIRJESA surge inicialmente como una sociedad
urbanistica, acogiéndose a la normativa aplicable a éstas, para desarrollar las actuaciones de ejecucion
urbanistica de los terrenos donde se asientan sus instalaciones. Si bien se confemplaba expresamente que, con
posterioridad, es decir, una vez finalizada la efecucion del circuito, CIRJESA llevaria a cabo la promocion, gestion
Y explotacion de las instalaciones y diversos servicios del mismo.

El capital social de CIRJESA es integramente publico, estando representado por 12.222 acciones nominativas,
de 1.800 Euros de valor nominal cada una de ellas. La composicion del accionariado reflefa un porcentaje de
participacion de un 68,16% por el Excrmo. Ayuntamiento de Jerez y un 31,84% por la Junta de Andalucia a traés
del SOPREA. La referida composicion del capital social (infegramente publico), al margen de ofra serie de
consideraciones juridicas que mas adelante se detallaran, ha dado lugar a que, con ocasion de sus
contrataciones, CIRJESA haya venido acudiendo a lo preceptuado en la normafiva de contratos del sector
publico.
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Por lo que respecta a su r8gimen juridico, cabe serialar que CIRJESA fue constituida como Sociedad Andnima y
se encuentra regida por sus Estatutos Sociales, por la Ley de Sociedades de Capital y por el Real Decrefo
116971978, de 2 de mayo, sobre creacion de Sociedades Urbanisticas por el Estado, los Organismos autnomos
y las Corporaciones Locales.

CIRJESA est inscrita en el Registro Mercantil de Cadiz al Tomo 351, general 220 Seccion 3° Folio 29, Hoja
3159,

2. Su consideracion como sociedad urbanistica

Atendiendo tanto a los fines fundacionales como al régimen juridico aplicable a CIRJESA con ocasion de su
constitucion, cabe sefalar que una parte de la actividad de la Sociedad encaja en lo que se han venido
denominando tradicionalmente como “sociedades urbanisticas”, por razon de su peculiar objeto. Las
"Sociedades urbanisticas” son las sociedades constituidas por la Administracion para la gestion o ejecucion del
planeamiento.

La caracteristica esencial de este tipo de entidades es que se trata de personificaciones de la Administracion
sometidas al Derecho privado que tienen por objeto agilizar la ejecucion e intervenir en el mercado inmobiliario
con instrumentos similares al sector privado. Estas sociedades ya se regularon en el Texto Refundido de la Ley
del suelo de 1976 (TR 76), que las definia como las empresas publicas con forma de sociedad mercantil para la
efecucion y gestion del planeamiento. El articulo 1 del Real Decreto 1169/1978, que lo desarrollaba, no afiadia
gran cosa a la definicion dada por el TR 76 y se referia a ellas como sociedades “para la ejecucion del
planeamiento urbanistico”, cuyo objeto y finalidad es la actividad urbanistica, especialmente la promocion,
tenencia y administracion de suelo, vivienda y equipamientos urban/sticos.

Son tres las caracteristicas de este tijpo de Socliedades.

a) Cardcter mercantil: es necesario que dichas sociedades adopten necesariamente una forma de las previstas
por la legislacion mercantil, sociedad andnima (SA) o sociedad de responsabilidad limitada (SL).

b) Pertenencia al sector publico. la participacion de la Administracion en el capital social debe ser siempre
mayoritaria. El cardcter mayoritario de la participacion publica es exigido por la legislacion urbanistica para poder
actuar con el cardcter de sociedad publica y obtener ciertas ventajas en su actuacion.

¢) Finalidad urbanistica: su objeto puede abarcar fodas las actuaciones de planificacion, gestion y disciplina
urbanistica con el unico limite de imposibilidad de infervenir en actos que impliquen ejercicio de auforidad
reservados a la Administracion Publica.

Es importante serialar que la finalidad urbanistica que le atribuye a CIRJESA sus Estatutos (la efecucion del Plan
Especial de desarrollo de sistemas generales "Los Garciagos”) se encuentra finalizada, al haberse completado
en su totalidad, pudiendo afirmarse que aquel objeto social originario ha decaido, de modo que en la actualidad
solo persiste el interds de CIRJESA en la explotacion de las instalaciones, habiéndose ejecutado plenamente su
desarrollo.
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3. Situacion financiera y patrimonial

Ofra de las cuestiones que interesa reseriar a efectos de la presente consulta es la actual situacion financiera y
patrimonial de CIRJESA. De la informacion contenida en la Cuentas Anuales de la Sociedad correspondientes al
gjercicio 2016, que se aporta a este escrito como DOCUMENTO NUM. 2. y del Plan econdmico-financiero
2017-2019, adjunto como DOCUMENTO NUM. 3, cabe extraer lo siguiente:

La Sociedad forma parte de un grupo de sociedades en los Erminos previstos en el articulo 42 del
Cddigo de Comercio, siendo la sociedad dominante directa el Excrno. Ayuntamiento de Jerez de la
Frontera.

CIRJESA obtiene (y asi ha sido histricamente) apoyo financiero de su accionista mayoritario, el
Excrmo. Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, a fin de equilibrar su cuenta de resulfados. En la
actualidad, dicho apoyo no supera el 30% de su presupuesto de actividad anual.

Con fecha 26 de septiembre de 2011 se declard mediante Auto nimero 735/2011 del Juzgado de
lo Mercantil de Cadliz, el concurso voluntario de acreedores de CIRJESA. El 13 de enero de 2014 el
Consejo de Administracion aprobo la propuesta de Convenio, asi como el Plan de viabilidad,
aprobandose por Junta General el Convenio, que contemplaba la capitalizacion del 100% de la
deuda correspondiente al Ayuntamiento, que renuncio a su cobro dinerario de conformidad con el
aumento de capital que se desarrollaria una vez adquiriese plena eficacia el Convenio de
acreedores. Con fecha 2 de mayo de 2014, el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cddliz dicto Sentencia
118/14 dando por finalizado el concurso, el cual se declard como fortuifo. Se adjunta
documentacion relativa al concurso como DOCUMENTO NUM. 4

La partida ‘Aportaciones Socios Concurso de Acreedores” de las Cuentas de 2016 presenta un
saldo de 21.064.578,83 € correspondientes a las deudas concursales de los crédifos calificados
como subordinados y ordinarios que no optaron en su momento por una de las tres opciones de
pago ofrecidas en el Convenio de acreedores, por lo que corresponde su capitalizacion, segun
dicho Convenio.

Conforme a citadas Cuentas Anuales, en el efercicio 2016, CIRJESA presenta un significativo
desequilibrio financiero (2.633.868 Euros), originado por desfases entre cobros y pagos, y por la
realizacion de determinadas actividades deficitarias por compromisos asumidos contractualmente
en efercicios anteriores.

Para reequilibrar la situacion financiera, la Direccion de CIRJESA elabord el ya mencionado Plan
econdmico-financiero para el periodo 2017-2019, aprobado por el Consejo de Administracion
celebrado el 17 de marzo de 2017, que contempla multiples medidas, entre las cuales destaca, por
Su relevancia para la presente consulta, el incremento de las trasferencias corrientes anuales que
efectua el Excmo. Ayuntamiento de Jerez de la Frontera a la Sociedad, para su sostenimiento
econdmico, hasta un importe recurrente de 1,2 miflones de euros.

La Sociedad recibe aportaciones (en efectivo y en especie) como gestora de los eventos
relacionados con ‘“Jerez Capital Mundial del Motociclismo”.
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= fn todo caso, el conjunto de las aportaciones que actualmente recibe CIRJESA por parte del
Excrmo. Ayuntamiento de Jerez, en sus distintas modalidades no supera el 30% de la financiacion
de la entidad.

De este modo, cabe concluir que, con cardcter general, para la financiacion de sus actividades y al margen de
los ingresos que obtiene por la prestacion de serviclos, la explotacion de las instalaciones del circuito, venta de
entradas y patrocinios, CIRJESA cuenta y ha venido contando con el apoyo financiero del Excrmo. Ayuntamiento
de Jerez de la Frontera.

Expuesto cuanto antecede, interesa a efectos de la presente consulta determinar si, como consecuencia de la
aprobacion de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico y atendiendo a las circunstancias concurrentes
(objeto social, fin fundacional, actividades desarrolladas en la actualidad, competencia en el mercado, sistemas
de fijacion de precios, etc.), CIRJESA debe o no ser considerada como “poder adjudicador no Administracion
publica”.

4. Aplicacion de la legislacion de contratos del sector piiblico a CIRJESA

Como ha quedado apuntado, bajo la vigencia del anterior Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2011 (TRLCSP 2011), CIRJESA asumio la condicion de poder adjudicador no Administracion Publica a
los efectos establecidos en el art. a 3.3.b) y en los arts. 189 a 191 del mencionado texto legal. Dicha condicion
quedo reflejada en las “Instrucciones Generales Internas de Contratacion”, en cuya Introduccion se dice
expresamente que

“En el caso de las Sociedades Mercantiles, se considerargn como Sector Publico y Poder Adjudicador, pero sin el
cardcter de Administracion Publica a las que la participacion, directa o indirecta, de las Administraciones
publicas en el capital sea superior al 50%; hayan sido creadas especificamente para satisfacer necesidades de
interés general, que no tengan caracter industrial o mercantil, y siempre que uno o varios Poderes Adjudicadores
financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de
su Organo de administracion, direccion o vigilancia”.

Disponiendo su articulo 1.1 que

“El objeto de las presentes Instrucciones Generales Interas en materia de contratacion es establecer el sistema

general de contratacion de CIRJESA, Circuito de Jerez S.A. como Poder Adjudicador que no tiene el cardcter de
Administracion Publica y, especificamente, regular los procedimientos de contratacion en aquellos supuestos
especificos que no esin sometidos a Regulacion Armonizada, para asegurar la efectividad de los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, [gualdad y no discriminacion y que el contrafo es
adjudicado a quien presente la oferta econdmicamente mas ventajosa”.

No obstante, en sociedades homdlogas a CIRJESA no es ésta una cuestion tan clara ni tan pacifica.

5. Aplicacion de la normativa de contratacion piiblica en otros circuitos permanentes de
velocidad de titularidad piiblica
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En Esparia existen algo mds de veinte circuitos permanentes de velocidad, la mayoria de ellos de naturaleza
privada. No obstante, algunos son entidades publicas o sociedades participadas o cuyo capital pertenece por
entero a Administraciones Publicas, lo que determina la pertenencia de dichas socliedades al sector publico a
efectos de las normas de contratacion publica. A saber:

®  Circuito de Ia Torrecica Albacete

Es un Consorcio integrado por la Diputacion Provincial de Albacete y el Ayuntamiento de Albacete, que se
autoconsidera poder adjudicador a los efectos de la Ley de contratos del sector publico, como se deduce de la
informacion que puede recabarse sobre sus contrataciones en el perfil del contratante

®  Circuito Ricardo Tormo Cheste (Valencia)

Es una sociedad mercantil 100% de la Generalitat de Valencia. Se constituye por Decreto 128/1998, de 1 de
septiembre, del Gobierno Valenciano, con forma de Sociedad Andnima (Circuito del Motor y Promocion Deportiva
S.A.), con la consideracion de empresa de la Generalitat de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 del
Texto Refundido de la Ley de Hacienda Publica de la Generalitat Valenciana. ES& infegrada en la “Corporacion
Publica Empresarial Valenciana” de acuerdo con el Decrefo-Ley 7/2012, de 19 de octubre, de Medidas de
Reestructuracion y Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalitat valenciana.

Segun sus Estatutos, la Sociedad tiene como objeto.

- La organizacion, contratacion y gestion de cuantas actividades requiera la preparacion, construccion de las
instalaciones, efecucion y puesta en funcionamiento del proyecto del circuifo de velocidad de la Comunitat
Valenciana.

- La organizacion y gestion de la explotacion de las actividades y Servicios a desarrollar en los ferrenos,
inmuebles e instalaciones del circuito de velocidad, asi como la promocion de las actividades deportivas que se
correspondan con los objetivos y fines que en materia deportiva tiene la Generalitat.

Segun sus Instrucciones internas de contratacion, aprobadas por el Consejo de Administracion en fecha 26 de
diciembre de 2017 la Sociedad “queda integrada en el sector publico con el cardcter de poder adjudicador y
sometida al TRLCSP con el alcance que la propia Ley determina’”.

= Circuito Montmelo (Barcelona)

El Consorcio del Circuit de Barcelona-Catalunya es una entidad de derecho publico dotada de personalidad
Juridica propia que se constifuyo, por tiempo indefinido, en virtud del Decrefo 51/1989, de 7 de febrero, y que
esid infegrada por la Generalitat de Catalunya, el Real Automavil Club de Catalunya (RACC) y el Ayuntamiento de
Montmelo.

Circuits de Catalunya, S.L.U. constituye la forma de gestion directa adoptada por el Consorcio del Circuit de
Barcelona-Catalunya para realizar las actividades que constituyen su objefo social y que vienen conformadas por
la gestion y explotacion de las instalaciones que integran el Circuifo de Catalunya.

Seguin sus Instrucciones internas de contratacion,
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“De acuerdo con lo previsto en el Real Decrefo Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), Circuits de Catalunya, S.L.U.
forma parte del sector publico ya que tiene cabida dentro del supuesto previsto en la letra d) del articulo 3.1 del
TRLCSE si bien no tienen consideracion, a efectos de aplicacion de la TRLCSE ni de administracion publica, ni
de poder adjudicador (art. 3.2 y 3.3 TRLCSF) ya que por el hecho de estar contempladas las sociedades
mercantiles como una categoria especifica en el apartado 1 del articulo 3 TRLCSE no tienen cabida en el
epigrafe B) del apartado 3 del mismo precepto.

Por tanto, Circuits de Calalunya, S.L.U. a efectos del TRLCSE no tiene consideracion ni de administracion
publica, ni de poder adjudicador, con la consecuencia de que se encuentra dentro del nivel de minima sujecion
al TRLCSP que se rige por €l articulo 192. Segun sus Instrucciones internas de contratacion, el Circuito tiene la
consideracion de ente del sector publico no Administracion Publica en razon del cardcter mercantil de su
actividad” (el subrayado es nuestro).

»  Circuito Motorland Aragon (Alcariiz, Teruel)

El Decreto 227/2001 de 18 de septiembre, del Gobierno de Aragon, creo la empresa publica, Ciudad del Motor
de Aragon, S.A., como sociedad mercantil adscrita al Departamento de Industria, Comercio y Turismo del
Gobierno de Aragn y cuyos socios son el Instifuto Aragonés de Fomento -entidad dependiente de /a
Administracion autondomica-, la Diputacion Provincial de Tervel y el Ayuntamiento de Alcaniz. La Comunigad de
Aragn tiene el 60% del capital, siendo el 20% de la Diputacion Provincial de Teruel y el restante 20% del
Ayuntamiento de Alcariiz.

Su objefo social, definido en el art. 1.2 de sus Estatufos, es “la puesta en marcha, desarrollo, promocion y
explotacion por ella misma o a traes de terceras personas, del circuifo de Aragin con sus infraestructuras
deportivo-industriales y correspondientes equipamientos complementarios, entendiendo esta actividad en sentido
amplio e integral y, en consecuencia, llevando a cabo cuantas actividades tengan relacion directa o indirecta con
/a practica de los deportes de ruedas, servicios complementarios y ocio anexo”.

Segun sus instrucciones internas de contratacion, la Sociedad “debe ser considerada como Poder Adjudicador a
efectos de la Directiva Comunitaria 2004/18/CE, de 31 de marzo. Y, consecuentemente, la sociedad también
ostenta la consideracion de Poder Adjudicador a efectos de determinar el grado de sometimiento a las
prescripciones del TRLCSP”.

En resumen, tres de las cuatro entidades publicas analizadas, que tienen objetos y finalidades semejantes, se
autoconsideran ‘“poder adjudicador no Administracion publica” a los efectos de la aplicacion del TRLCSP de
2011 (Circuito de Albacete, Circuito Ricardo Tormo de Cheste y Circuito de Alcafiiz), al menos bajo la aplicacion
del TRLC 2011 (al jgual que venia haciendo CIRJESA); mientras que una (Circuifo de Montmeld) considera que
no tiene dicha condicion “en razon del cardcter mercantil de su actividad”, por no haber sido creada
especificamente para desarrollar una actividad de interés general a los efectos de la aplicacion de la condicion de
“poder adjudicador”, de la que queda excluida.
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Ill. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1. CIRJESA es un ente del sector piiblico local a los efectos de la aplicacion de la legislacion de
contratos del sector piiblico.

A los efectos de la aplicacion de la legislacion de contratos del sector publico es deferminante, en primer lugar,
la consideracion de CIRJESA como ente perteneciente al sector publico, y mas concretamente, al sector ptiblico
local; cuestion ésta que queda claramente despejada por el Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad
Presupuestaria, en su aplicacion a las Entidades Locales, que, bajo el enunciado ‘Alcance subjetivo del
Inventario de Entes del Sector Publico Local”, relaciona el Inventario de entes del sector publico local (art. 2),
estableciendo literalmente lo siguiente:

“1. A los efectos de lo dispuesto en este titulo, se consideran integrantes del Inventario de Entes del Sector
Publico Local:

a) Los Ayuntamientos, Diputaciones, Consejos y Cabildos insulares.

b) Los drganos de gobierno y administracion de las dreas metropolitanas, las mancomunidades de
municiplos, las comarcas u otras entidades que agrupen varios municipios y 1as entidades de
ambito terriforial inferior al municipal, instifuidas o reconocidas por las Comunidades Autbnomas de
conformidad con la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Reégimen Local, y los
correspondientes estatutos de autonomia.

c) Los organismos autonomos y entidades publicas empresariales vinculadas o dependientes de los
sujetos enumerados en los apartados a y b.

d) Las sociedades mercantiles en las que se dé alguna de las siguientes circunstancias:

Que la entidad local, sus entes dependientes, vinculados o participados por la misma, participen
en su capital social, directa o indirectamente, de forma mayoritaria.

Que cualquier drgano, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad
local, disponga de derechos de voto mayoritarios en la sociedad, bien directamente, bien mediante
acuerdos con otros socios de esta ultima.

Que cualquier drgano, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad
local, tenga derecho a nombrar o a destituir a la mayoria de los miembros de los drganos de
gobierno de la socliedad, bien directamente, bien mediante acuerdos con ofros socios de esta
ultima.

Que el administrador tnico o la mayoria de los miembros del consejo de administracion de /a
socledad, hayan sido designados en su calidad de miembros o consejeros por la entidad local,
organismo o sociedad mercantil dependientes de /a entidad local.
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e) Las instituciones sin animo de lucro que eskn controladas o financiadas mayoritariamente por
alguno o varios de los sujetos enumerados en este articulo.

f) Los consorcios que las entidades locales hayan podido constituir con otras administraciones
publicas para fines de inte/és comun o con entidades privadas que persigan fines de interés
general, siempre que la participacion de la o las entidades locales en dichos Consorcios sea
mayoritaria, o bien que en caso de [gualdad de participacion con ofras entidades que no sean de
cardcter local, se cumpla alguna de las siguientes caracteristicas:

Que la o las entidades locales dispongan de mayoria de votos en los drganos de gobierno.

Que la o las entidades locales tengan facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los
miembros del drgano de gobierno.

&) Aqguellos entes no incluidos en los parrafos anteriores, que se clasifiguen como agentes del
sector publico local por las instituciones con competencia en materia de contabilidad nacional
citadas en el articulo 3.1 del presente reglamento.

2. A los efectos previstos en el parrafo d del apartado 1, a los derechos de voto, nombramiento o destitucion
mencionados, se anadian los que la entidad local, organismo o sociedad mercantil infegrantes o dependientes
de la entidad local, posea a tra\€s de otras socliedades.

Para la determinacion del porcentaje de participacion, en aquellos supuestos en que participen u ostenten
derechos de voto, nombramiento o destifucion varios sujefos de los enumerados en el apartado primero de este
articulo, se sumaran los porcentajes de participacion y disposicion de derechos de todos ellos.

3. A los efectos previstos en los parrafos e y f del apartado 1, en caso de [gualdad de participacion, de
aportacion financiera y de derechos sociales, se atenderd al ambifo territorial donde se desarrolle la actuacion
objeto de dichas unidades institucionales.

A tenor del apdo. d)) del precepto transcrifo y de las circunstancias societarias reflefadas en los antecedentes de
esta consulta queda claro que CIRJESA es un ente del sector piiblico local, y como tal se encuentra
inventariado en el Inventario de entes publicos locales del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, como
sociedad municipal del Ayuntamiento de Jerez.

2. El cardcter decisivo de Ia naturaleza material de la actividad desarrollada por CIRJESA para
determinar su condicion de poder adjudicador o no

El articulo 3 de la Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico por la que se transponen al
ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UFE,
de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSF) clasifica los enfes y entidades del sector publico en tres grandes
categorias: a) ‘Administraciones Publicas”, que slempre tienen la consideracion de poder adjudicador a los
efectos de las citadas Directivas y de la LCSP; b) “poderes adjudicadores que no son Administracion Publica”, y,
c) “ofros entes del sector publico” o entidades del sector publico que no tienen el cardcter de poderes
adjudicadores.
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El concepto de poder adjudicador es crucial para determinar el grado de vinculacion de una entidad del sector
publico a las disposiciones de la LCSF, La razon es que, a diferencia de la regulacion anterior sobre contratos del
sector publico, la nueva LCSP ha administrativizado de forma muy notable e incisiva la aplicacion de la Ley para
los sujetos que tengan la consideracion de poder adjudicador, sean o no, ademas, "Administracion Publica”; de
modo que esta cuestion ha dejado de ser menor y de tener una relevancia relativa. Hasta el punto de poder
afirmar que si una entidad es considerada poder adjudicador, su actividad contractual con terceros no diferira de
forma significativa de la de una Administracion publica strictu sensu (GIMENO FELIU, J.M., Estudio sistemético
de la Ley de contratos del sector publico, Thomson-Reuters, 2018). Algo que si ocurria antario, pues bajo la
vigencia del anterior Texto Refundido de /la Ley de Contrafos de 2011, la consideracion de “poder adjudicador no
Administracion publica” sdlo obligaba a aplicar las garantias legales relativas a la adjudicacion de los contratos
Sujetos a regulacion armonizada (SARA), sujetando su actuacion a las Instrucciones internas de contratacion en
el resto de contratos’.

La adaptacion de los “poderes adjudicadores no Administracion publica” es una tarea compleja que fodas las
entidades que venian operando con dicha condicion han de emprender. En primer lugar, porque desaparece /a
posibilidad de regulacion mediante Instrucciones infernas propias para dichos procedimientos con
independencia del cardcter SARA o no del contrato, debiendo aprobar en todo caso los correspondientes Pliegos
para sus contrataciones, por cuando, ademas:

- Le serian de aplicacion las normas sobre preparacion y adjudicacion de los contratos SARA (art. 317), que se
regiran por las normas establecidas en las Seccion 1.7 (Preparacion) y 2.° (Adjudicacion) del Capitulo I del Titulo
[ del Libro Il de /a Ley.

- Las normas de adjudicacion de los contratos no SARA (para la preparacion no hay normas especificas), que se
regirian por los procedimientos previstos en la Seccion 2.7 (Adjudicacion) del Capitulo | del Titulo I del Libro
Segundo (art. 318).

- Los efectos y extincion del contrato se regitan por normas de Derecho privado (art. 319). Pero en todo caso, e
resultarian aplicables: las obligaciones en materia medioambiental, social o laboral (art. 201); las condiciones
especiales de efecucion ((art. 202); las reglas sobre modificacion de los contratos (art. 203 a 205), las relativas
a la cesion y a la subcontratacion (arts. 2014 a 217); las normas sobre la racionalizacion Bcnica de la
contratacion (arts. 218 a 228); asi como las condiciones de pago establecidas en los apartados 4.° del articulo
198, 4.° del articulo 210 y 1.° del articulo 243.

La clave de la consideracion legal de poder adjudicador, en consonancia con lo dispuesto en las Directivas, es la
definicion de las nociones de “organismo de Derecho publico” y de “poder adjudicador” que aquéllas contienen
(en la actualidad, el art. 2.1 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, del Parlamento Europeo y del

1La Junta Consultiva de Contratacion ha analizado con detalle el alcance del efecto de
“administrativizacién” de la contratacion de los “poderes adjudicadores no Administraciéon Publica” en su
Recomendacion no vinculante de 28 de febrero de 2018 “en relacién con diversos aspectos relacionados con
la entada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Piblico” Para apreciar las diferencias de uno y otro
régimen es asimismo de gran interés la Instrucciéon 3/2018, de 6 de marzo, dictada por la Abogacia del
Estado “sobre la contratacion de los poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de
Administracidén Publica y de entidades del sector ptiblico que no tengan el cardcter de poderes adjudicadores”.
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Consejo sobre contratacion publica). Ambos conceptos se han considerado tradicionalmente equivalentes en la
transposicion del Derecho de la Union europea en nuestro ordenamiento, donde ambos cristalizan en la
definicion legal de ‘“poder adjudicador”. Asi, siguiendo la estela de la regulacion precedente y trasladando e/
acervo de Derecho europeo sobre este concepto, la vigente LCSP afirma el cardcter de poder adjudicador de. las
Administraciones Publicas (art. 3.a), las Fundaciones publicas (art. 3.3.b), las Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social (art. 3.3.d), y de las Asociaciones constituidas por las entidades que tengan el cardcter de
poder adjudicados (art. 3.3. ), declarando junto a ello que también tienen el cardcter de poder adjudicador,

“Todas las demads entidades con personalidad juridica propia distintas de las expresadas en las letras anteriores
que hayan sido creadas especificamente para satistacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo
con los criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion, o
bien nombren a mas de la mitad de los miembros de su drgano de administracion, direccion o vigilancia” (art.
3.3.0).

A tenor del apartado que acabamos de transcribir y a los efectos de esta consulta, es sumamente relevante
despejar cuando una entidad tal ha “sido creada especificamente para satisiacer necesidades de interés general
que no tengan cardcter industrial o mercantil”; pues en caso contrario, si su actividad principal y especifica
fuese el desarrollo de actividades de “cardcter industrial o mercantil”, no podria calificarse de
poder adjudicador a los efectos de la Ley. De tal forma que la concurrencia de los requisitos que el
precepto enuncia seguidamente al que acaba de sefialarse (que alguna o algunas de las entidades que son
poder adjudicador financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o bien nombren a mas de
la mitad de los miembros de su drgano de administracion, direccion o vigilancia) no es tan relevante para
resolver la cuestion que nos ocupa, por cuanto se trata de requisifos de indole mas formal supeditados a la
previa constatacion del primero. si la actividad que desarrolla CIRJESA atiende a necesidades de interés general
o, por el contrario, tiene cardcter mercantil o industrial. En el entendido, por lo demds, que en el caso de
CIRJESA algunos de esos requisitos de indole mas formal concurren de forma clara segun se desprende de los
antecedentes de esta consulta, pues es notorio que tienen la calificacion de poder adjudicador las dos entidades
que titularizan su capital (Ayuntamiento de Jerez y Junta de Andalucia), siendo igualmente evidente que
“controlan su gestion”; en particular el Ayuntamiento de Jerez, que es €l titular mayoritario de las acciones de
CIRJESA.

Acaso pueda parecer impropio que una “sociedad mercantil” se dedique a una actividad “no mercantil”, y sin
embargo es mas que posible — cuando ésta se crea para satisfacer necesidades de interés general, y no de
Interds particular o animo de lucro, independientemente de que tenga o no “ganancias” como producto de su
actividad (ALMONACID LAMELAS, V., “Delimitacion del concepto poder adjudicador a los efectos de la LCSF
Especial referencia a las sociedades mercantiles. Régimen juridico de su actividad contractual”, Noticias
Juridicas. Articulos doctrinales, 1 de enero de 2009). De modo que en el ambifo del sector publico, y para la
aplicacion del concepto europeo de poder adjudicador, una cosa es que una sociedad andnima sea mercantil y
otra distinta que su objeto sea mercantil.

Por tanfo, antes de adentrarnos en la cuestion mollar de la naturaleza mercantil o de interés general de la
actividad que desarrolla CIRJESA debemos dejar sentada una consideracion preliminar: el criterio formal de la
personificacion juridico-publica o juridicoprivada de una entidad no es una cuestion decisiva a la hora de
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determinar el régimen juridico de la entidad, ni determinante tampoco de la aplicacion a la misma de la
legislacion de contratos del Sector Publico en un grado u otro.

La legislacion y la jurisprudencia han ido caminando progresivamente, en este sentido, a la consolidacion de un
criferio funcional que atiende a la actividad material para la que ha sido creada la entidad y a su mayor o menor
dependencia organica y funcional de la Administracion de la que depende que a un criterio de aplicacion del
Derecho de la contratacion publica basado en la forma juridica de la entidad.

Esta orfentacion objetiva o material del criterio de aplicacion de la legislacion de contratos del sector publico
proviene directamente de la interpretacion de los conceptos de “organismo de Derecho publico” y de “poder
adjudicador” procedentes del Derecho de la Unidn Europea.

3. EJ criterio funcional del Derecho de la Union Europea y de la jurisprudencia del TJUE como
definidor del concepto “poder adjudicador”. Indicios para determinar el cardcter mercantil o de
interés general de Ia actividad que desarrolla Ia entidad

E/ concepto de “poder adjudicador”, y en particular el de “organismo de Derecho publico”, han sido examinados
de forma reiterada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en un esfuerzo dirigido a
dejar claro que el ambifo de aplicacion ratione personae de las Directivas europeas sobre contratacion publica
no debe sufrir modificaciones en un territorio u otro de la Union. Las nuevas Directivas de 2014, por su parte,
mantienen la definicion en la que se basa la aludida jurisprudencia, e incorporan las ultimas aclaraciones
derivadas de la misma. A tal efecto, trasladan literalmente algunas conclusiones de la jurisprudencia del TJUE
sobre el objeto mercantil o no de la actividad de los “organismos publicos” precisando que “un organismo que
opera en condiciones normales de mercado, tiene animo de lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio
de su actividad no debe ser considerado un «organismo de Derecho publicor, ya que puede considerarse que las
necesidades de interés general para satisfacer las cuales ha sido creado, o que se le ha encargado satistacer,
tienen cardcter industrial o mercanti!” (considerando 10 de la Directiva).

Siguiendo en este punto la doctrina sentada por la Instruccion de la Abogacia General del Estado n°1/2008, de
5 de febrero, sobre contratacion de las socliedades mercantiles del Estado, reiterada posteriormente por el
Dictamen de la Abogacia del Estado de 16 de mayo de 2012 sobre RENFE-Operadora, que examinan
pormenorizadamente los requisifos del articulo 3.3.d) del TRLCSP de 2011 [idénticos a los que establece el
vigente art. 3.3.d) de la vigente LCSP antes transcrito]; y siguiendo asimismo la doctrina de los autores mas
autorizados que han sistematizado la construccion jurisprudencial europea sobre el concepto de poder
adjudicador, con especial atencion al requisito dirimente de haber sido o no creado “para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil” o de realizar -por el contrario- actividades de
“cardcter industrial o mercantil” (GIMENO FELIU, J.M., “Los sujetos contratantes: alcance del concepto poder
adjudicador”, Estudios QDL ndm. 12, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2006, “La necesaria
Interpretacion subjetivo-funcional del concepto de poder adjudicador en la contratacion publica”, Revista de
Administracion Publica, num. 151, 2000, y DE VICENTE DOMINGO, R., en la obra Gestion Local. Contratacion
administrativa, coord. LLAVADOR CISTERNES, Ed. Thomson-Aranzadi, 2008), podemos resumir lo siguiente.

= Con cardcter general, el TJUE ha declarado (STIUE de 22 de mayo de 2003, Korhonem, con cita de
senfencias anteriores) que “segun reiterada jurisprudencia, en general, constituyen necesidades de

interds general que no tienen cardcter industrial o mercantil, en el sentido (...) de las directivas
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comunitarias relativas a la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos,
aquellas necesidades que, por una parte, no se satistacen mediante la oferta de bienes o servicios en
el mercado y que, por otra parte, por razones vinculadas al intelés general, el Estado decide satisfacer
por s/ mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante”.

= Por ofro lado, la jurisprudencia del TJUE ha afirmado en reiteradas ocasiones que el concepto de
necesidades de infelés general que no tengan caracter industrial o mercantil tiene cardcter funcional, no
formal, ya que el dafo positivo de que uno o varios “poderes adjudicadores” financien mayoritariamente
Su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su drgano de
administracion, direccion o vigilancia, no configura a una entidad como poder adjudicador, sino como
mero ente integrante del “sector publico” (STJUE de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley; STJUE de 20
de mayo de 2001, Feria de Milan, y STJUE de 16 de octubre de 2003, Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Comunitarios SIEPSA S.A.).

= Para la calificacion o no de un ente como “poder adjudicador”, el TIUE pone el acento en la naturaleza
de la actividad material que aquél desarrolle; esto es, en “el cardcter mercantil o no de las necesidades
de interds general”, que es independiente de la forma juridica y de las disposiciones por las que se crea
el ente. Asi, la personificacion de estas entidades bajo formas mercantiles no es determinante para
entender que tienen cardcter industrial o mercantil, pues el cardcter industrial o mercantil ha de
apreciarse desde un punto de vista «funcional» y no meramente formal (STJUE de 20 de septiembre de
1998, Beentjes; y STIUE de 15 de mayo de 2003, Comision contra Esparia). No obstante, y en ldgica
relacion con la consideracion del objetfo de la entidad u organismo, han de tenerse también en cuenta
/as razones que el poder adjudicador que la cred aprecio para la creacion de la propia entidad u
organismo.

= £n lo referente a qué debemos entender por cardcter industrial o mercantil el TIUE ha entendido que,
habida cuenta que la lista de poderes adjudicadores que recogen expresamente las Directivas no es
exhaustiva, ha de hacerse un analisis caso a caso para detectar los indicios que se desprenden de la
actividad de la entidad que puedan ser determinantes para entender que existe dicho cardcter industrial
0 mercantil “teniendo en cuenta todos los elementos juridicos y fcticos pertinentes” (STIUE de 15 de
enero de 1998, Mannesmann; STJUE de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding STJUE de 27 de
febrero de 2003, Adolf Truley; y STIUE de 22 de mayo de 2003, Riita Korhonen Oy, entre otras). Y entre
esos indicios cabe fener en cuenta los siguientes, que nos parecen singularmente relevantes en el caso
aqui analizado:

a) Que la entidad en cuestion opere en condiciones normales de mercado y que realice su actividad en régimen
de competencia en el mercado:

La circunstancia de que el organismo o entidad de que se trate actue en una Situacion de competencia en el
mercado que pueda considerarse normal constituye un indicio de que se trata de una entidad que persigue una
finalidad de cardcter mercantil o industrial (STJUE de 22 de mayo de 2003, Korhonem, y STJUE de 10 de
noviembre de 1998, BFI Holding).
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No obstante, la existencia de una competencia desarrollada no permite, por si sola, infetir la ausencia de una
necesidad de infelés general que no tenga cardacter industrial o mercantil. Deben tenerse en cuenta otros factores
antes de llegar a tal conclusion "y, en particular, la cuestion de en qué condiciones ejerce su actividad el
organismo de que se trate”, de modo que “si el organismo opera en condiciones normales de mercado, tiene
animo de lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco probable que las
necesidades que pretende satisfacer no tengan caracter industrial o mercantil” (STJUE Adolph Truley, antes

citada).
b) Que tenga animo de lucro.

En este ambito, el TIUE ha destacado especialmente que la fijacion de los precios de los bienes que produzca o
de los servicios que preste la entidad que se considere con arreglo exclusivamente a las leyes de la oferta y la
demanda orienta la calificacion hacia el cardcter mercantil o industrial; por el contrario, la fijacion de los precios
de los bienes o servicios por organos del poder publico inclina a la negacion del cardcter mercantil o industrial
(STJUE Korhonen, antes citada).

¢) Que asuma los riesgos derivados de su actividad:

De tal forma que la existencia de mecanismos para compensar pérdidas econdmicas (ordinariamente,
transferencias presupuestarias por parte de los poderes adjudicadores de los que depende o de los
presupuestos publicos) en que pudiera incurrir la entidad, de forma que ésta no soporte el riesgo de sus
actividades o que, aun soporigndolo, el poder publico que la cred procederia, llegado el caso, a recapitalizaria,
evitando situaciones concursales, permite apreciar que no se estd en presencia de una actividad de cardcter
mercantil o industrial, y a la inversa (STJUE Korhonen, anfes citada).

= Para concluir este punto debe indicarse que ha merecido particular atencion del TJUCE el supuesto de
un mismo organismo o entidad que simultineamente realice actividades que deban calificarse como
estrictamente publicas o de interés publico y actividades netamente mercantiles (STJUE Mannesmann,
arriba citada). E£n relacion con este supuesto, el Tribunal judicial ha entendido que esa duplicidad de
actividades no exime de la observancia de las normas confenidas en las Directivas sobre contratos
publicos cuya aplicacion se extiende, por tanto, no sdlo a los contratos relacionados con las actividades
publicas, sino también a los relacionados con las actividades de cardcter privado o mercantil, y ello aun
cuando estas ulfimas actividades sean econdmicamente preponderantes. Dicho de ofro modo, el
hecho de que una entidad tenga recogido dentro de su objeto una finalidad de interés
general puede decantar su naturaleza de poder adjudicador a los efectos de la legislacion
de contratos de sector piiblico aun cuando otros objetos societarios y su propia actividad
sean mayoritariamente de naturaleza mercantil o industrial; incluso aunque la satisfaccion de
necesidades de interés general solo represente una parte relativamente poco importante en el conjunto
de las actividgades de la entidad.

Como dice la mas reciente STJUE de 5 de octubre de 2017, LitSpecMei UAB, en este sentido “es irrelevante que,
ademads de las actividades destinadas a satisfacer necesidades de interés general, la entidad de que se trata
lleve a cabo [gualmente otras actividades con un fin lucrativo en el mercado competitivo”,
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4. Aplicacion de la doctrina del TJUE al caso de CIRJESA

La diversidad de criterios que toma en consideracion la jurisprudencia del TJUE y, especialmente, la
circunstancia de que no todos los que hemos enunciado han sido aplicados conjuntamente en cada uno de los
casos enjuiciados por dicho Tribunal, aconse/a que, atendiendo principalmente al objeto de la entidad u
organismo que en cada caso se considere, se proceda a una ponderacion del conjunto de dichos criterios,
analizando, como la propia jurisprudencia del TJUE hace, los indicios que permifen decantar la naturaleza del
organismo o entidad. En definitiva, la jurisprudencia del TJUE exige efectuar una valoracion casuistica del
cardcter mercantil o industrial de la actividad del organismo que se considere, examinando fodos los elementos
Juridicos y Bcticos concurrentes en cada supuesto, tales como los que rodean a la creacion del organismo y las
condiciones que ejerce su actividad, siendo la competencia un indicio pero no una circunstancia por s/ sola
suficiente para definir el concepto de poder adjudicador, al igual que el resto de los factores apuntados por la
jurisprudencia (existencia de animo de lucro como objetivo principal y asuncion de los riesgos derivados de la
actividad).

al Indlicios de que CIRJESA fue creada para desarrollar una actividad de interés general:

Como se expuso con anterioridad en los Antecedentes, el objeto social de CIRJESA contempla dos finalidades
diferenciadas.

» /a finalidad urbanistica, de intefés general, en orden al desarrollo y ejecucion de los terrenos en los
cuales se ubica el Circuito de velocidad y sus instalaciones, y

» /g finalidad mercantil de explotacion, tendente a la promocion, gestion y explotacion de las citadas
Instalaciones y diversos servicios del mismo.

De este modo, CIRJESA surge en un primer momento y con ocasion de su constitucion, como una Sociedad
urbanistica orientada a un “interés general” consistente en la ejecucion del Plan Especial de desarrollo de
sistemas generales "Los Garciagos”, si bien actualmente se encuentra finalizada, al haberse completado en su
totalidad.

Dado que el objeto social de CIRJESA sigue recogiéndose expresamente el citado fin urbanistico, el
reconocimiento expreso de este fin social podria “contaminar” el cardcter netamente mercantil de su actividad
principal y decantar su consideracion de “poder adjudicador” (STJUE Mannesmann). Sin embargo, la finalizacion
de la actividad urbanistica ha motivado en la actualidad el decaimiento de dicho objeto social, por lo que no
puede tenerse en cuenta a la hora de calificar la actividad de CIRJESA como de “interés general” a los efectos
del art. 3.3.d) de la nueva LCSE Sin dejar por ello de reconocer, no obstante, que seria aconsejable que se
adoptase el correspondiente acuerdo social de modificacion estatutaria en orden a eliminar dicha finalidad y
recoger unica y exclusivamente la actividad consistente en la promocion, gestion y explotacion de las
instalaciones y diversos servicios del Circuito de Velocidad de Jerez de la Frontera.

Por otra parte, CIRJESA recibe financiacion piiblica del Ayuntamiento de Jerez de modo recurrente.
También se ha comprobado que recibe lfransferencias para gastos corrientes a cargo de los Presupuestos
municipales, que para el ejercicio 2016 ascendieron a 1,2 millones de euros. Segun las previsiones del Plan
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econdmico-financiero vigente para la actividad de la enfidad, las aporiaciones presupuestarias del Excrmo.
Ayuntamiento de Jerez no superan el 30% de la actividad anual de CIRJESA. Asimismo.

Como veremos seguidamente, estas circunstancias dificultan la afirmacion de que CIRJESA asuma
los riesgos derivados de su actividad a los efectos establecidos por la jurisprudencia europea.

b) Indicios de que desarrolla una actividad de cardcter mercantil:

Inferesa en este punto indagar sobre los tres indicios subrayados por la jurisprudencia del TJUE antes analizada
para decantar la naturaleza de una entidad como “otro ente del sector publico” en virtud de que desarrolle una
actividad de cardacter industrial y mercantil: que lo haga en régimen de competencia,; que persiga animo de lucro
y fife aubnomamente sus precios de acuerdo a reglas de mercado, y, finalmente, que asuma l0s riesgos
derivados de su actividad.

La primera cuestion apuntada ha de responderse afirmativamente: la explotacion de circuitos
permanentes de velocidad es una actividad en régimen de abierta competencia. En efecto, como
antes velamos, del analisis sectorial realizado en el punfo 5 de los antecedentes de esta consulta, la veintena
larga de circuitos de velocidad permanentes existentes en Espafia compiten en la prestacion de servicios y en la
organizacion de competiciones deportivas. Si bien es cierto que, en relacion a la actividad de competicion, y
aunque la mayoria de los circuitos estn gestionados por empresas de capital privado, los trazados de mayor
importancia, es decir, aquellos en los que se disputan las carreras que tienen mayor proyeccion (principalmente
la Formula 1, las pruebas del Mundial de Motos y los premios nacionales de las distintas categorias), estn en
manos de empresas publicas, aunque ello no obsta a que la actividad se desenvuelva en régimen de libre
concurrencia y competencia de mercado.

En segundo lugar, de los dafos societarios examinados se deduce que CIRJESA persigue animo de lucro en el
desarrollo de su actividad mercantl y fija autonomamente a través de su Consejo de Administracion los
precios de los servicios que presta a terceros, tales como la explotacion de sus instalaciones, /a
organizacion de eventos deportivos, el patrocinio o la venta de derechos de emision. Se trata, ademads, de
precios orientativos que oscilan en funcion de la demanda. Ha de recordarse, en este punto, que el TIUE ha
destacado especialmente que /a fijjacion de los precios de los bienes que produzca o de los servicios que preste
la entidad con arreglo exclusivamente a las leyes de la oferta y la demanda orienta la calificacion hacia el
cardcter mercantil o industrial.

En fercer y dltimo lugar, tal y como quedo apuntado, el hecho de que CIRJESA reciba financiacion municipal
para gastos corrientes y para equilibrar su balance anfe la existencia de pérdidas. Ciertamente, el TJUE ha
sostenido que la existencia de mecanismos para compensar pérdidas economicas (ordinariamente,
transferencias presupuestarias por parte de los poderes adjudicadores de los que depende o de los
presupuestos publicos) en que pudiera incurrir la entidad, de forma que ésta no soporte el riesgo de sus
actividades o que, aun soporigndolo, el poder publico que la cred procederia, llegado el caso, a recapitalizaria,
evitando situaciones concursales, permite apreciar que no se estd en presencia de una actividad de cardcter
mercantil o industrial, y a la inversa (STJUE Korhonen, anfes citada).

Asimismo, en este punto es esencial la doctrina sentada por las SSTJUE de 15 de mayo de y de 16 de octubre
de 2013, asi como la posterior de 13 de enero de 2005. Las dos primeras condenan al Reino de Esparia por
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incumplimiento de las Directivas por inaplicar 1as reglas de la contratacion de los “poderes adjudicadores no
Administracion Publica” a sendas sociedades mercantiles estatales que supuestamente, y a juicio del Estado
Espariol, realizaban una actividad de cardcter mercantil e industrial y no habian sido creadas especificamente
para desarrollar actividades de interés publico. La Sentencia de 2005 condena asimismo al Reino de Esparia por
indebida transposicion de las Directivas europeas en relacion a la actividad de los “poderes adjudicadores no
Administracion publica”. Pues bien, estos fallos ponen claramente de relieve un dato sumamente relevante, y es
que en ausencia de un riego empresarial, una empresa publica o cualquier ofro ente controlado por la
Administracion publica se comporta como poder adjudicador y, por lanto, ha de someterse a las reglas y
principios de la contratacion publica aplicables a los “poderes adjudicadores” que no tienen la consideracion de
Administracion publica.

Como CONCLUSION de lo anterior, existen indicios claros que permiten afirmar que la actividad de CIRJESA
tiene cardcter mercantil a los efectos del ambito subjetivo de aplicacion de la LCSE tal y como dicho concepto ha
sido interpretado por la jurisprudencia del TJUE, lo que podria justificar la inaplicacion de la condicion de “poder
adjudicador” y la menor sujecion de CIRJESA a la LCSP como “ofro ente del sector publico”. Estos indicios
consisten, en esencia, en que CIRJESA desarrolla su actividad en un confexto de competencia y opera en
condiciones normales de mercado; persigue animo de lucro y fija autbnomamente los precios de sus servicios.

No obstante lo anterior, también existe algun indicio que permite pensar que parte de su objeto mercantil
comprende el desarrollo de actividades de interds general; en particular en lo relativo su condicion de sociedad
urbanistica de desarrollo y efecucion de los terrenos en los cuales se ubica el Circuifo de velocidad y sus
Instalaciones. Si bien, este objeto social ha desaparecido en la prdctica de la actividad de CIRJESA, por cuanto
los desarrollos urbanisticos que tuvo que asumir en origen esin a dia de hoy completamente ejecutados, pese a
que sus Estatutos reflejen aun dicho objeto social y la condicion de sociedad urbanistica.

Por otra parte, CIRJESA ha recibido financiacion publica del Ayuntamiento de Jerez de modo recurrente.
También se ha comprobado que recibe fransferencias para gastos corrientes a cargo de los Presupuestos
municipales, que para el ejercicio 2016 ascendlieron a 1,2 millones de euros.

De este modo, el Ayuntamiento de Jerez, propietario mayoritario de la Sociedad, realiza aportaciones dinerarias
para compensar el balance de CIRJESA. A dia de hoy, en se desprende del Plan econdmico financiero de
CIRJESA para el periodo 2017-2019 dichas aportaciones no superan el 30% del Presupuesto anual de la
actividad. No obstante ser esa cifra minoritaria respecto del volumen global de ingresos de CIRJESA, la mayoria
de los cuales provienen del mercado, no puede afirmarse con rotundidad que CIRJESA “soporia las pérdidas
derivadas del ejercicio de su actividad”, en el sentido expresado por la jurisprudencia del TJUE.

Por tanto, la situacion descrita puede ofrecer dudas en torno a la consideracion de CIRJESA como ‘“poder
aadjudicador no Administracion Publica” o como “otro ente del sector publico” a los efectos de la aplicacion de /a
LCSF

Por lo expuesto, y en virtud de lo prevenido en el Decreto 93/2005, por el que se regulan la organizacion y
funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Publica, modificado por el Decreto 10/2013, de 5 de
febrero, en nombre de la Corporacion Municipal cuya representacion ostento en mi condicion de Alcaldesa del
Excrmo. Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, socio mayoritario de la mercantil CIRJESA, y en nombre de dicha

entidad cuya Presidencia me corresponde, SOLICITO:
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La emision de un Informe que clarifique si, pese a que CIRJESA cumple la mayoria de los indicios sefialados por
la jurisprudencia del TJUE que permiten calificar la naturaleza de su actividad como “mercantil” a los efectos del
art. 3.3.d) de la LCSF, por cuanto presta servicios a terceros en régimen de libre competencia, con animo de
lucro y fjjacion autbnoma de sus precios de acuerdo a reglas de mercado (lo que determinaria su consideracion
de “otro ente del sector publico” a los efectos de la aplicacion de dicha Ley a su actividad contractual); el hecho
de recibir apoyo financiero municipal, en sus distintas modalidades, y en una cifra cercana al 30% de su
presupuesto anual, impide considerar que asume 10s riesgos derivados de su actividad y, en consecuencia, debe
ser considerado “poder adjudicador” a los efectos de la LCSP ",

Il - INFORME

Previamente al examen de fondo de las cuestiones suscitadas conviene tener presente que en relacion
con el contenido de los informes, de acuerdo con el criterio reiteradamente sentado (Informes 5/2007,
6/2007 y 6/2009), a la Comisién Consultiva de Contratacion Publica no le corresponde informar
expedientes en concreto, salvo los supuestos especificos a que se refiere el articulo 2 del Decreto
93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la organizacion y funciones de este érgano consultivo.

Por tanto, los informes que se soliciten habran de recaer sobre cuestiones que se susciten en relacion
con la interpretacion general de las normas en materia de contratacion publica, si bien en el presente
caso realizaremos algunas consideraciones de caracter general sobre las cuestiones planteadas, y con
la necesaria cautela, en base a la documentacion e informacion que aporta la entidad consultante, por
lo que puede haber elementos juridicos y fcticos que puedan desconocerse por este 6rgano consultivo.

El objeto de la consulta por la que se solicita informe es delimitar “s; pese a que CIRJESA cumple /a
mayoria de los indicios sefialados por la jurisprudencia del TJUE que permiten calificar la naturaleza de su
actividad como “mercantil” a los efectos del art. 3.3.d) de la LCSE por cuanto presta servicios a terceros en
Bgimen de libre competencia, con animo de lucro y fijacion autbnoma de sus precios de acuerdo a reglas de
mercado (lo que determinaria su consideracion de “otro ente del sector publico” a los efectos de la aplicacion de
dicha Ley a su actividad contractual); el hecho de recibir apoyo financiero municipal, en sus distintas
modalidades, y en una cifra cercana al 30% de su presupuesto anual, impide considerar que asume [0S riesgos
derivados de su actividad y, en consecuencia, debe ser considerado ‘“poder adjudicador” a los efectos de /a
LCSP "

1.- La primera cuestion a dilucidar con respecto a la naturaleza de CIRJESA es determinar si dicha
entidad forma parte 0 no del sector publico. Para ello, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3.1.h)
hace falta constatar si en el capital social de la sociedad mercantil la participacion, directa o indirecta,
de alguna de las entidades mencionadas en las letras a-b-c-d-e-g-h del apartado 1 del citado articulo es
superior al 50 por 100.

El art. 3.1.h) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP)
establece que “A /os efeclos de esta Ley, se considera que forman parte del sector piiblico /as
siguientes entidades. ) las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indlirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c), d), €, gl y h) del presente apartado
sea superior al 50 por 100, o en los casos en que sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de

18/26



JUNTA DE ANDALUCIA A B T receon General de patrimorio

Comisién Consultiva de Contratacion Publica

/as referidas entidades en el supuesto previsto en el articulo 5 del texto refundido de la Ley del Mercado
de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre”.

En el caso de CIRJESA, tal y como se informa por el érgano consultante “ £/ capital social de CIRJESA es
Integramente publico, estando representado por 12.222 acciones nominativas, de 1.800 Euros de valor nominal
cada una de ellas. La composicion del accionariado reflefa un porcentaje de participacion de un 68,16% por el
Excrmo. Ayuntamiento de Jerez y un 31,84% por la Junta de Andalucia a traes del SOPREA. La referida
composicion del capital social (integramente publico), al margen de otra serie de consideraciones juridicas que
mas adelante se detallaran, ha dado lugar a que, con ocasion de sus contrataciones, CIRJESA haya venido
acudiendo a lo preceptuado en la normativa de contratos del sector publico”,

Conviene sefalar que la Sociedad para la Promocién y Reconversion econdémica de Andalucia
(SOPREA), es una sociedad mercantil adscrita a la Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y
Empleo de la Junta de Andalucia, a traves de la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia. En el
articulo 3 de sus Estatutos se establece que tiene por objeto, favorecer el desarrollo econémico y social
de Andalucia actuando prioritariamente sobre actuaciones de promocion y reconversion mediante: -
Constitucion de sociedades mercantiles y participacion en sociedades ya constituidas que se
consideren de especial interés para Andalucia - Concesion de créditos a medio y largo plazo y de avales
a sociedades con objeto de garantizar la financiacion de éstas. - Promocion y participacion de
actuaciones colectivas de empresas que permitan una mayor competitividad de éstas. - Realizacion de
todo tipo de operaciones mercantiles que tengan relacion con la promocién economica de Andalucia.
De conformidad con lo establecido en el articulo 3.1 d) y 3.3 b) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre,
SOPREA es una entidad del sector publico andaluz, participada al cien por cien por IDEA, dependiente
de la Consejeria de Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo y se considera un poder adjudicador que
no tiene caracter de Administracion Publica, por tratarse de una entidad con personalidad juridica
propia, financiada mayoritariamente por una Administracién Publica, creada para satisfacer
necesidades de interés general y que no tiene cardcter industrial y mercantil (instrucciones de
contratacion, aprobadas el 8 de enero de 2015 y publicadas en el perfil del contratante).

Por tanto, una vez constatado que el capital es integramente publico, estando suscrito por SOPREA y el
Ayuntamiento de Jerez es evidente que forma parte del sector publico, y mas concretamente del
sector publico local.

Asi, el Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo
de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria, en su aplicacién a las entidades
locales, en su articulo 2 “Alcance subjetivo del Inventario de Entes del Sector Publico Local” establece
gue se consideran integrantes del Inventario de Entes del Sector Publico, entre otros, “aJLas sociedades
mercantiles en las que se dé alguna de las siguientes circunstancias:

«Que la entidad local, sus entes dependientes, vinculados o participados por la misma, participen en su
capital social, directa o indirectamente, de forma mayoritaria.

<Que cualquier organo, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad local,
disponga de derechos de voto mayoritarios en la sociedad, bien directamente, bien mediante acuerdos

con otros socios de esta ultima.
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<Que cualquier organo, organismo o sociedad mercantil integrante o dependiente de la entidad local,
tenga derecho a nombrar o a destituir a la mayoria de los miembros de los drganos de gobierno de la
socliedad, bien directamente, bien mediante acuerdos con otros socios de esta ulfima.

<Que el administrador unico o la mayoria de los miembros del consejo de administracion de la
socledad, hayan sido designados en su calidad de miembros o consejeros por la entidad local,
organismo o sociedad mercantil dependientes de la entidad local”

A tenor del apdo. d) del precepto transcrito y de las circunstancias societarias reflejadas en los
antecedentes de esta consulta queda claro que CIRJESA es un ente del sector publico local, y como tal
se encuentra inventariado en el Inventario de entes publicos locales del Ministerio de Hacienda y
Funcién Publica, como sociedad municipal del Ayuntamiento de Jerez.

2.- En segundo lugar, y una vez determinado que CIRJESA forma parte del sector publico, debemos
analizar si debe calificarse como Poder Adjudicador No Administracion Publica atendiendo al contenido
del articulo 3.3. d) LCSP.

El art. 3.3.d) LCSP establece que “se considerargn poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las
siguientes entidades. d) Todas las demds entidades con personalidad juridica propia
distintas de /as expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador
de acuerdo con los criferios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien
controlen su gestion, o bien nombren a mads de la mitad de los miembros de su drgano de
administracion, direccion o vigilancia.

Resulta necesario precisar el objeto social de CIRJESA y para ello debemos remitirnos a la propia
informacion que remite a este dérgano asi como al contenido de los Estatutos Sociales de dicha
sociedad. Asi, en cuanto a su creacion y objeto social debemos resaltar de la propia documentacion

aportada por el solicitante en su escrito, lo siguiente:
"CIRCUITO DE JEREZ, S.A. (CIRJESA), es una sociedad mercantil originariamente constituida, mediante escritura publica de
fecha 11 de diciembre de 1985, para el desarrollo de dos actividades diferenciadas:

) La efecucion del Plan Especial de desarrollo de sistemas generales "Los Garciagos’, comprensivo de
los accesos y ordenacion inferior de este paraje de suelo no urbanizable, en donde esti ubicado
actualmente el Autbdromo o Circuito Permanente de Velocidad de Jerez de la Fronfera.

/) Adicionalmente, la promocion, gestion y explotacion de las instalaciones y diversos servicios del
Circuifo de Velocidad de Jerez de la Frontera; la realizacion de pruebas deportivas de automdviles,
moftocicletas, karts, en sus diversas categorias y modalidades.

Las mencionadas actividades resultan expresamente recogidas en sus Estatutos Sociales, al definirse el

objeto social en su articulo 3: “La Sociedad tiene por objeto social en general la realizacion de los fines enumerados
en el art. 3 del R.D. 1169/78, de 2 de mayo, para lo que gozatd de las facultades y competencias enumeradas en el
numero 2 de dicho articulo. En concreto, la ejecucion del Plan Especial de desarrollo de sistemas generales "Los

Garciagos"”, comprensivo de los accesos y ordenacion interior de este paraje de suelo no urbanizable, con las medidas
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pertinentes para su adecuada adaptacion al entorno, en donde i ubicado el Autbaromo o Circuito Permanente de Velocidad
de Jerez de la Frontera.

En especial, tendrd por objeto social la promocion, gestion y explotacion de las instalaciones y diversos servicios del Circuito,
/a realizacion de pruebas deportivas de automadviles, motocicletas, karts, en sus diversas categorias y modalidades. En e/
desarrollo de estas actividades sociales se data atencion preferente a la practica automovilistica y motocicletas amateur, por
un lado, resendndose programas especificos dentro de los calendarios anuales, y por otro, con la creacion de la Escuela de
Automovilismo y de Motociclismo”.

Resulta pues, que su objeto social contempla dos finalidades diferenciadas:

- La finalidad urbanistica, de interés general, en orden al desarrollo y ejecucion de los terrenos en los
cuales se ubica el Circuito de velocidad.

- La finalidad mercantil de explotacion, tendente a la promocién, gestion y explotacion de las citadas
instalaciones y diversos servicios del mismo.

Por tanto, CIRJESA surge inicialmente como una sociedad urbanistica orientada a un interés general
consistente en la ejecucion del Plan Especial de desarrollo de sistemas generales “Los Garciagos”,
acogiéndose a la normativa aplicable a éstas, para desarrollar las actuaciones de ejecucion urbanistica
de los terrenos donde se asientan sus instalaciones.

Dicha finalidad urbanistica sigue recogida en los estatutos sociales (Art.3), sin que se haya adoptado
acuerdo social alguno de modificacion estatutaria, tal y como informa la propia entidad “en orden a
eliminar dicha finalidad y recoger unica y exclusivamente la actividad consistente en la promocion,
gestion y explotacion de las instalaciones y diversos servicios del Circuito de Velocidad de Jerez de /a
Frontera”.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 3.3 d) LCSP habra que analizar en primer lugar si la
entidad ha sido creada especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil, antes de analizar los demas condicionantes que se establecen en el
propio apartado. Debiendo distinguirse ademas entre las dos facetas o actividades contempladas en su
objeto social, es decir, la actividad urbanistica por un lado y la propia actividad derivada del circuito, por
otro.

Como indica la propia CIRJESA “a los efectos de esta consulta, es sumamente relevante despejar cuando una
entidad tal ha "sido creada especificamente para satisfacer necesidades de inte/és general que no tengan
cardcter industrial o mercantil”; pues en caso contrario, si su actividad principal y especifica fuese el
desarrollo de actividades de “cardcter industrial o mercantil”, no podria calificarse de poder
adjudicador a los efectos de Ia Ley. De tal forma que la concurrencia de los requisifos que el precepto
enuncia seguidamente al que acaba de sefalarse (que alguna o algunas de las entidades que son poder
adjudicador financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o bien nombren a mas de la
mitad de los miembros de su organo de administracion, direccion o vigilancia) no es tan relevante para resolver
/a cuestion que nos ocupa, por cuanto se trata de requisitos de indole mas formal supeditados a la previa
constatacion del primero. si la actividad que desarrolla CIRJESA atiende a necesidades de interés general o, por
el contrario, tiene cardcter mercantil o industrial.
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Centrandonos por tanto en la primera de las actividades a examinar, la urbanistica, el propio articulo 3
de los estatutos, al establecer el objeto social, hace referencia a que la sociedad tiene por objeto, en
general, la realizacion de los fines enumerados en el articulo 3 del Real Decreto 1169/1978, de 2 de
mayo, sobre creacion de Sociedades Urbanisticas por el Estado, los Organismos autnomos y /as
Corporaciones Locales para lo que gozara de las facultades y competencias enumeradas en el apartado
segundo.

Establece esta norma, en su articulo 3 apartado 1, que “Las Sociedades urbanisticas tendign por objeto la
realizacion de alguno o algunos de los fines siguientes. a) Estudios urbanisticos, incluyendo en ellos la redaccion de planes
de ordenacion y proyectos de urbanizacion y la iniciativa para su tramitacion y aprobacion. b) Actividad urbanizadora, que
puede alcanzar tanto a la promocion de la preparacion de suelo y renovacion o remodelacion urbana como a la de
realizacion de obras de infraestructura urbana, y dotacion de servicios, para la ejecucion de los planes de ordenacion. c)
Gestion y explotacion de obras y servicios resulfantes de la urbanizacion, en caso de obtener la concesion correspondiente,
conforme a las normas aplicables en cada caso”.,

Y en su apartado 2 que “Para /a realizacion del objeto social, la Sociedad urbanistica podrd: a) Adquirir, transmiti,
constitul, modificar y extinguir toda clase de derechos sobre bienes muebles o inmuebles que auforice el derecho comtn,
en orden a la mejor consecucion de la urbanizacion edificacion y aprovechamiento del drea de actuacion. b) Realizar
convenios con los Organismos competentes, que deban coadyuvar, por razon de su competencia, al mejor éxito de la
gestion. c) Enajenar, incluso anticipadamente, las parcelas que dardn lugar a los solares resultantes de la ordenacion, en los
Brminos mas convenientes para asegurar su edificacion en los plazos previstos. d) Ejercitar la gestion de los servicios
implantados, hasta que sean formalmente asumidos por la Corporacion Local u Organismo competente”.

Segun manifiesta CIRJESA, “es importante serialar que la finalidad urbanistica que le atribuye a CIRJESA sus
Estatutos (la ejecucion del Plan Especial de desarrollo de sistemas generales "Los Garciagos’) se encuentra
finalizada, al haberse completado en su totalidad, pudiendo afirmarse que aquel objefo social originario ha
decaldo; de modo que en la actualidad solo persiste el interds de CIRJESA en la explotacion de las instalaciones,
habiéndose ejecutado plenamente su desarrollo”.

En este sentido, podemos citar por su interés la jurisprudencia del TJUE que en su Sentencia de 12 de
diciembre de 2002, Universale-Bau AG , asunto C-470-99) establece que “e/ efecto util de la normativa
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contrafos publicos no quedaria
plenamente garantizado si su régimen pudiera no aplicarse a una Entidad «por el mero hecho de que
/as tareas de interds general que no tengan cardcter industrial o mercantil que realiza en la practica no
le fueron confiadas desde su creacion» (parrafo 57). Por lo mismo, afirma que “fampoco puede
establecerse ninguna diferencia «en funcion de que los estatutos de la entidad hayan sido adaptados o
no con objeto de reflejar las modificaciones efectivas de su ambito de actividades» (parrafo 58)”. En
definitiva, para el TIUE, «wna entidad que no ha sido creada para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil pero que posteriormente
se ha encargado de satistacer dichas necesidades, cumple el requisito exigido por el articulo 1, letra b),
parrafo segundo, primer guion, de la Directiva 93/3/ [actualmente, art. 1.9, parrafo segundo, letra a)
de la Directiva 2004/ 18/CE], para poder ser calificada de organismo de Derecho publico en el sentido
de la referida Directiva, siempre que se pueda comprobar objetivamente que satisface tales
necesidades» (parrafo 63)".

Por tanto, de esa jurisprudencia citada podria extraerse la idea de que lo importante es lo que
realmente haga la sociedad, aunque no est previsto en sus estatutos, es decir, que lo trascendental es
lo que pueda efectivamente hacer y en qué condiciones.
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No debemos obviar la circunstancia de que la actividad urbanistica ya ha finalizado, segun informa
CIRJESA. Ello deberia tener relevancia a la hora de valorar la verdadera condicién de CIRJESA en lo
relativo a si satisface o no necesidades de interés general en su actuacion porque esa parte del objeto
social ya seria irrelevante a los efectos de calificar o no como poder adjudicador a la entidad (serian ya
otros los condicionantes que deberan determinar esa consideracioén o no de poder adjudicador pero no
la condicion de sociedad urbanistica), una vez que seria imposible que volviera a llevar a cabo
actuaciones de ese tipo, por lo que no tendria sentido aplicarle un rgimen de contratacion propio de
poder adjudicador a una entidad que ya no realizaria actividades que reclamaran las garantias propias
de ese rgimen.

No obstante, en relacion a CIRJESA podria entenderse que ese dato seria relevante si dicha entidad se
cred, en cuanto a la actividad urbanistica, unicamente para ejecutar ese Plan Especial de Los
Garciagos, pero lo cierto es que el objeto social de CIRJESA establecia que a la misma le correspondia,
en general, todas las funciones de una sociedad urbanistica, segun el art. 3 del Aeal/ Decreto
116971978, de 2 de mayo, sobre creacion de Sociedades Urbanisticas, tal y como CIRJESA
manifiesta.

Es decir, realizando una interpretacion amplia de los estatutos, podria considerarse que se le han
atribuido todas las competencias propias de una sociedad urbanistica, si bien limitandose al circuito de
Jerez, por lo que, en el hipotético caso de que se acometiese otro plan urbanistico en esa zona en un
futuro, CIRJESA podria llevar a cabo su ejecucion. Dicho todo esto con la suficiente cautela dado que
solo disponemos de los elementos de juicio que aporta CIRJESA en su peticion, al margen de las
cuestiones de Derecho urbanistico que se plantean y que son ajenas al caracter de este informe.

Por lo tanto, en cuanto a la actividad urbanistica llevada a cabo por CIRJESA puede considerarse que la
misma es de interés general y que, por su propia naturaleza, no tendria caracter mercantil.

En cuanto a la segunda de las actividades llevadas a cabo por CIRJESA, esto es, la referida a la
explotacion del circuito, tendente a la promocion, gestion y explotacion de las citadas instalaciones y
diversos servicios del mismo, debemos realizar un analisis sobre si se trata la misma de una actividad
de interés general que no tenga caracter industrial o mercantil.

Puede apuntarse hacia un intetés general que estaria presente en las actividades que realiza CIRJESA
en la vertiente de explotacion del circuito, aun sin tener un conocimiento preciso de todos los detalles,
en cuanto que se realizan competiciones deportivas oficiales si bien parece obvio que CIRJESA
desarrolla una actividad de explotacion del circuito que, en principio, puede considerarse de caracter
mercantil. Por una parte por ser una actividad que realiza en regimen de abierta competencia con otros
circuitos de velocidad permanentes existentes en el territorio nacional con los que compite en la
prestacion de servicios y en la organizacion de competiciones deportivas, algunos de ellos gestionados
por empresas de capital privado pero otros, los de mayor importancia en los que se desarrollan
carreras de mayor proyeccion internacional (Formula 1, Mundial de Motos) gestionados por empresas
publicas, lo que no impide que la actividad se desenvuelva en régimen de libre concurrencia y
competencia de mercado; y por otra, por perseguir animo de lucro en el desarrollo de su actividad
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mercantil y fijar autbnomamente los precios de los servicios que presta (explotacion de instalaciones,
organizacion de eventos deportivos, patrocinios, alquiler del circuito).

Esta ultima consideracion podria determinar que se trata de una actividad con un marcado acento
mercantil en si misma, pero debemos tener en cuenta la jurisprudencia del TJUE que descarta este
caracter en aquellos supuestos en los que la entidad en cuestion no soporte los riesgos de pérdidas de
su actividad.

En este punto resulta interesante reproducir la cita de la STJUE 22 de mayo de 2003 Aorfronen y otros,
asunto C-18/01, parrafo 51, «si el organismo opera en condiciones normales de mercado, tiene animo
de lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco probable
que las necesidades que pretende satisfacer no tengan cardcter industrial o mercantil.
En tal caso, sefala el TIUE “/a aplicacion de la normativa comunitaria relativa a la coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos «no seria preceptiva, puesto que un organismo
que tenga animo de lucro y soporte los riesgos derivados de su actividad, normalmente no convocard
una licitacion para la_adjudicacion de un contrato en condiciones que no esin econdmicamente
justificadas».

Esta cita, interpretada a sensu contrario, resulta de inte®s porque ayuda a comprender por qué la
entidad u organismo no tendria caracter industrial o mercantil si resultase que no soporta los riesgos
derivados de su actividad y por qué tendria sentido someterle a un ®gimen mas estricto de
contratacién publica, ya que habria que garantizar con la aplicacion de éste que el objetivo sea el de
elegir la mejor oferta.

En nuestro caso, si atendemos unicamente a las propias afirmaciones hechas por la entidad solicitante
en su peticion de informe, en el sentido de manifestar que no puede afirmarse con rotundidad que
CIRJESA soporte las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, asi como que CIRJESA recibe
financiacién municipal para equilibrar su balance ante la existencia de pérdidas, hay que concluir que
no puede calificarse dicha parte de su objeto social como mercantil.

En este sentido, resulta conveniente destacar en cuanto a la situacion financiera y patrimonial de
CIRJESA, extraida de la informacion contenida en sus Cuentas Anuales correspondientes al 2016 como
del Plan economico-financiero 2017-2019 aportado, lo siguiente:

“ CIRJESA obtiene (y asi ha sido histbricamente) apoyo financiero de su accionista mayoritario, el Excro.
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, a fin de equilibrar su cuenta de resultados. £n /a actualidad, dicho
apoyo no supera el 30% de su presupuesto de actividad anual.

- Para reequilibrar la situacion financiera, /a Direccion de CIRJESA elabord el ya mencionado Plan
econdmico-financiero para el periodo 2017-2019, aprobado por el Consejo de Administracion celebrado el 17 de
marzo de 2017 que contempla multiples medidas, entre las cuales destaca, por su relevancia para la presente
consulta, el incremento de las trasferencias corrientes anuales que efectua el Excrmo. Ayuntamiento de Jerez de
la Frontera a la Sociedad, para su sostenimiento econdmico, hasta un importe recurrente de 1,2 millones de
euros.
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- En todo caso, el conjunto de las aportaciones que actualmente recibe CIRJESA por parte del Excmo.
Ayuntamiento de Jerez, en sus distintas modalidades no supera el 30% de la financiacion de la entidad.

De este modo, cabe concluir que, con cardcter general, para la financiacion de sus actividades y al margen de
los ingresos que obtiene por la prestacion de serviclos, la explotacion de las instalaciones del circuito, venta de
entradas y patrocinios, CIRJESA cuenta y ha venido contando con el apoyo financiero del Excrmo. Ayuntamiento
de Jerez de la Frontera”.

Debe descartarse por tanto que la sociedad asuma los riesgos derivados de la explotacion del circuito lo
que conlleva que no pueda apreciarse tampoco el caracter mercantil en esta segunda actividad de
CIRJESA analizada y ello debe conducirnos a su consideracion como poder adjudicador siempre que
concurra en dicha entidad alguno o algunos del resto de requisitos establecidos en el articulo 3.3.d)
LCSP.

3.- Una vez analizada esta primera parte del art. 3.3 d) LCSP, es decir, si la entidad ha sido creada
especificamente para atender necesidades de intes general que no tengan cardcter industrial o
mercantil, debemos analizar los otros requisitos a los que se refiere dicho articulo , como son “siempre
que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de
este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion, o bien
nombren a mas de la mitad de los miembros de su organo de administracion, direccion o vigilancia”.

Y resulta evidente que, algunos de esos requisitos se dan en este caso. Tal y como indica CIRJESA en
su consulta “£n el entendido, por lo demads, que en el caso de CIRJESA algunos de esos requisitos de indole
mas formal concurren de forma clara segun se desprende de los anfecedentes de esta consulta, pues es notorio
que tienen la calificacion de poder adjudicador las dos entidades que titularizan su capital (Ayuntamiento de
Jerez y Junta de Andalucia), siendo igualmente evidente que “controlan su gestion”; en particular el
Ayuntamiento de Jerez, que es el titular mayoritario de las acciones de CIR/ESA”.

Por tanto, por lo que respecta a CIRJESA, las dos entidades que titularizan su capital (y determinan su
consideracion como parte del sector publico) tienen la consideracién de poderes adjudicadores,
controlan su gestién y recibe ademas financiacién publica del Ayuntamiento de Jerez de modo
recurrente, alin no siendo mayoritaria pues no aporta mas del 30% del presupuesto de la entidad.

Todo ello nos inclina a decantarnos por considerar que estamos en presencia de una entidad del sector
publico que es poder adjudicador no Administracion Publica, de conformidad con lo establecido en el
art. 3.3d) LCSP.

Por ultimo, no estd de mas destacar que la propia CIRJESA informa en su escrito que “bajo /a vigencia del
anterior Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011 (TRLCSP 2011), CIRJESA asumio la condicion de
poder adjudicador no Administracion Publica a los efectos establecidos en el art. a 3.3.b) y en los arts. 189 a 191 del
mencionado texto legal. Dicha condicion quedo reflejada en las “Instrucciones Generales Internas de Contratacion”, en cuya
Introduccion se dice expresamente que: “En el caso de las Sociedades Mercantiles, se consideraran como Sector Publico y
Poder Adjudicador, pero sin el catdcter de Administracion Publica a las que la participacion, directa o indirecta, de las
Administraciones publicas en el capital sea superior al 50% hayan sido creadas especificamente para satisfacer
necesidades de intelés general, que no tengan cardcter industrial o mercantil, y siempre que uno o varios Poderes
Adjudicadores financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros
de su Organo de administracion, direccion o vigilancia”. Disponiendo su articulo 1.1 que: “El objeto de las presentes
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Instrucciones Generales Internas en materia de contratacion es establecer e/ sistema general de contratacion de CIRJESA,
Circuito de Jerez S.A. como Poder Adjudicador que no tiene el cardcter de Administracion Publica y, especificamente,
regular los procedimientos de contratacion en aquellos supuestos especificos que no estin sometidos a Regulacion
Armonizada, para asegurar la efectividad de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad,
lgualdad y no discriminacion y que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta econdmicamente mas ventajosa”.

Es decir, las propias Instrucciones de contratacién dictadas por CIRJESA han venido reconociéndole la
condicién de poder adjudicador que no tiene el carcter de Administracion Publica, sin que quepa
advertir ningun cambio en sus circunstancias y sin que se haya producido ningun cambio normativo
gue pudiera determinar una modificacion de tal condicién.

Il - CONCLUSIONES

1.- De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE la creacion y calificacion de una entidad como mercantil
no es determinante para considerar que la misma tiene caracter industrial o mercantil pues el caracter
industrial o mercantil ha de apreciarse desde un punto de vista funcional y no meramente formal.

2.- El caracter industrial o mercantil de una entidad vendra determinado, entre otros factores, por los
siguientes: que la entidad opere en condiciones normales de mercado y que realice su actividad en
régimen de competencia en el mercado; que persiga animo de lucro y que asuma los riesgos derivados
de su actividad.

3.- La presencia de instrumentos de financiacion por parte de poderes adjudicadores a determinadas
entidades, como sucede en el caso de CIRJESA, puede determinar su consideraciéon como poder
adjudicador si se dan los demas requisitos previstos en el art. 3.3 d) LCSP.

4 - Cabe considerar que en el caso de CIRJESA estamos en presencia de una entidad del sector publico
que es poder adjudicador no Administracion Publica, de conformidad con lo establecido en el art. 3.3

d) LCSP.

Es todo cuanto se ha de informar.
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