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I. INTRODUCCION

Parece manifestarse en la actualidad una concepcién que por su ca-
racter renovador no hace sino llamar la atencidén de ciertos juristas
nacionales y extranjeros. Tenemos a la vista un proceso todavia inaca-
bado, pero dia a dia mas firme, capaz de aproximar sistemas de con-
tratacidn publica existentes en las distintas naciones.

Bien es verdad que dicho proceso se opera de modo incompleto,
fragmentariamente, dejando sin resolver muchos problemas e interro-
gantes. Cierto es también que por ahora faltan voces en orden a defen-
der el establecimiento de una reglamentacién susceptible de aplicarse

(*) Este trabajo constituye mi aportacién al Libro-homenaje que serad ofrecido
al Profesor VILLAR PaLas!. :
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uniformemente en aquellos Estados préximos a nuestro ambito politico,
cultural y econémico.

Sin embargo, la realidad esta ahi y todo el mundo puede palparla.
Es muy posible que el proceso se encuentre ya en un punto de no
retorno, especialmente en lo concerniente a la homogenidad de algunas
normas y practicas administrativas.

La Comunidad Europea y el Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio (GATT) van a destacar como principales protagonistas.
En cambio, los paises miembros de la Comunidad, las instituciones
comunitarias y demas paises signatarios del Acuerdo sobre compras del
sector publico serdn sus destinatarios mas inmediatos.

Con ello se pretende alcanzar dos objetivos: abrir, por un lado, el
procedimiento de licitacion, ampliando la concurrencia internacional y
proporcionando maxima transparencia en los sucesivos actos de con-
tratacién. Por otro lado, coordinar el mayor nimero de legislaciones
internas, dado que las desigualdades en las condiciones de contrataciéon
restan eficacia y obstaculizan el trafico comercial entre naciones. En re-
sumidas cuentas se pretende aproximar criterios en cuanto a la publi-
cidad de las ofertas, cualificacién y capacitacién de licitadores, remo-
cidon de obstaculos a la concurrencia y otras cuestiones relacionadas
con el procedimiento de contratacién.

II. HACIA LA CONVERGENCIA DE CIERTAS NORMAS PERTENECIENTES
AL DERECH O PUBLICO INTERNO

Cabe preguntarse, tras contemplar el desarrollo actual del ordena-
miento comunitario, si es posible disefiar un bloque estructurado de
normas de Derecho publico con aplicacién unificada en todos los Esta-
dos miembros (1).

Registramos dos respuestas que por extremas deben rechazarse, al
menos en el momento presente.

Carece de apoyo mayoritario la posicién que intenta unificar absoluta
y completamente los diferentes ordenamientos juridico-publicos, pues se
enfrenta con problemas irresolubles de técnica juridica y se aparta de
los propdsitos gubernamentales. En la parte opuesta se sitia otra opi-
nién contraria al acercamiento de legislaciones. A la larga tal acerca-
miento eliminaria las principales huellas de identidad nacional, dicen
sus defensores. Pues bien, tampoco podemos admitirla, dada su incom-

(1) Sobre el conjunto de relaciones entre Derecho comunitario y Derecho in-
terno, vid. E. GARcia pE ENTERRIA, J. D. GoxzALez Campos, S. MUN0zZ MACHADO y
otros, Tratado de Derecho comunitario europeo (estudio sistemdtico desde el Dere-
cho espanol), 3 tomos, Ed. Civitas, Madrid, 1986; I. LAsaGABASTER HERRARTE, El Orde-
namiento juridico comunitario, el estatal y el autonomico, Ofate, 1986; A. MANGAS
MARTIN, Derecho Comunitario europeo y Derecho esparol, Ed. Tecnos, Madrid, 1986;
C. F. MoLina peL Pozo, Modificaciones de la estructura del sistema de fuentes como
consecuencia de la pertenencia del Estado a una organizacion internacional, en «Re-
vista de Derecho Puablico», nim. 107, pags. 321-364; S. MuRoz MacHapo, El Estado,
el Derecho interno y la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1986.
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patibilidad con el tratado constitutivo de la CEE y, sobre todo, con el
«mercado sin fronteras» propugnado por el Acta Unica Europea.

Hay una tercera postura mas equilibrada que estd dando sus frutos.
En efecto, el acercamiento de los Derechos publicos se verifica de forma
gradual, siendo ciertos intereses econdémicos los que principalmente lo
permiten. Asi se explica que la convergencia del llamado Derecho publi-
co econdmico haya resultado muy intensa en todos los Estados miem-
bros y durante los treinta afios de existencia del Tratado CEE. Compro-
bémoslo mediante varios ejemplos.

Dentro de la actividad industrial es bien conocido el conjunto de
normas comunitarias sobre reconversioén industrial e innovacion tecno-
légica. Asimismo, con gran frecuencia se aproximan legislaciones en
torno a vehiculos de motor, tractores agricolas, cosméticos, material
eléctrico, productos textiles, abonos, especialidades farmacéuticas, sus-
tancias peligrosas, etc.

Numerosas son las normas sobre medio ambiente con aplicacién
comun en todo el territorio comunitario. A través del Derecho comu-
nitario se coordinan los procedimientos de autorizacién de proyectos
publicos y privados que tengan incidencia en el medio ambiente. No po-
cas disposiciones persiguen un tratamiento homogéneo en materia dc
aguas, medio ambiente atmosférico, ruidos o productos quimicos.

Otro tanto puede decirse respecto al transporte, cuyas normas ar-
monizadoras cubren ambitos tan dispares como los siguientes: autori-
zaciones para los transportes de mercancias por carretera, normas co-
munes para el transporte internacional de pasajeros realizados por auto-
buses o autocares, acceso a la profesién de transportista de viajeros,
reconocimiento mutuo de diplomas y otros titulos de transportista de
mercancias y personas por carretera, reglas comunes para ciertos trans-
portes combinados, controles y reglas comunes sobre transporte ma-
ritimo y aéreo.

Los ejemplos pueden hacerse extensivos a otros sectores como la
agricultura y pesca.

Hay, por consiguiente, una disciplina —el Derecho publico econémi-
co o buena parte del Derecho administrativo «especial»— donde la re-
duccién de diferencias se hace especialmente proclive. Ahora bien, con
ser necesaria tal convergencia no es todavia suficiente. El Derecho co-
munitario no se detiene en el Derecho publico econémico de. cada
Estado miembro. Queda mucho por hacer. Seguird por tanto avanzando
y podra modificar algunas instituciones o categorias enraizadas profun-
damente en el Derecho administrativo interno.

De lo contrario veremos resultados tan inseguros como el producido
por la Comisién al establecer una lista de personas juridicas de Dere-
cho publico con cualidad de «poder adjudicador» (2).

En vez de presentar una nocién uniforme o comuin sobre «persona
juridica de derecho publico», las directivas sobre contratacién publica

(2) La expresién «poder adjudicador» equivale en nuestro Derecho interno a «6r-
gano de contratacién».
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ofrecieron un listado nominal de personas potencialmente sujetas a las
mismas.

Esta férmula levanté fuertes criticas. El mismo Comité Econémico
y Social, no satisfecho con la solucién adoptada, lamenté tanta falta
de homogeneidad. El resultado es bien visible, desaparece toda visiéon
de conjunto en aras de un casuismo pobremente justificado. ¢Por qué
se incluyen las Universidades estatales de Italia y Paises Bajos y en
cambio no la de otros paises?, pregunta FLAMME (3). No estando en
dicha lista todas las que realmente son, ¢cuantas personas cualificadas
para ser poder adjudicador huyen de esa condicién? Ante supuestos de
analoga naturaleza, ¢seguiran las directivas haciéndo uso del listado?
¢Guardaran correspondencia con éste?

A juicio de JoassIN, el problema tendrd que resolverse con la uni-
ficacion del Derecho publico (4).

Claro esta, no se pretende unificar ni armonizar todo el derecho
publico de los paises comunitarios, labor que por lo demdas presentaria
grandes resistencias y dudosa eficacia. En todo caso siempre cabe abor-
dar la cuestiéon de manera parcial o lateral, aprovechando las lineas de
menor resistencia, tratando aspectos que por su incidencia en el campo
de las libertades econdémicas no generen rechazo frontal.

La denominada «Europa organizada» no se hace de golpe, sino a
través de pequefos avances, con logros concretos y en sectores con-
cretos. Ya hay bastante experiencia a este respecto. Conviene tener
presente la célebre frase de Robert SCHUMAN porque nos hace ver los
obstaculos de la construccion europea, asi como la manera de salvarlos:

«No se hara Europa de una vez, ni como construccién
global: se ira haciendo a través de realizaciones concre-
tas que generaran primeramente una solidaridad de
hecho.»

I1I. CONTRATACION PUBLICA Y DERECHO COMUNITARIO

1. Interés de las instituciones comunitarias por someter los contratos
publicos a un espacio econdmico comun

Muy pocos subestiman ya el papel tan dindmico que en el desarrollo
de la iniciativa privada viene desempefiando la contratacién piblica.

Una parte nada despreciable de los ingresos obtenidos por las Admi-
nistraciones Puablicas sera transferida al empresariado privado mediante
contratos. Mas, por fortuna para éste, actualmente se transfieren enor-

(3) M. A. FLAMME, La libération de la concurrence dans les marchés publics au
sein de la CEE, en «Revue du Marché Commun», nam. 8%, pag. 282, nota 19.

4) J. J. JoassIN, Les Marché Commun des travaux publics. Commentaire sur les
directives du 26 juillet 1971 de la Communauté européenne concernant les marchés
publics de travaux (texte hectographie), Bruselas, 1974, pag. 9.
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mes cantidades como resultado de una politica econdmica inspirada
en el pensamiento keynesiano y en la teoria del Estado de Bienestar.

Pero el interés de la Comunidad Europea va mas alld. Invocara el
principio de libre concurrencia para dar maximo rendimiento a esa
transferencia dineraria.

En efecto, cuanto mas numerosas sean las alternativas de eleccién
mayores seran las posibilidades de beneficio entre las partes contra-
tantes. Unos (en este caso los demandantes) desearian conocer y valorar
el mayor nimero de ofertas en orden a seleccionar aquella que mejor
satisfaga la ecuacidn precio-calidad. Otros (los oferentes) se veran esti-
mulados por la competencia al provocarse un clima que, en dltima ins-
tancia, favorezca cualquier tentativa de superacién. He aqui la llamada
perspectiva dindmica de la empresa.

Tal y como declaraba M. DERINGER en el Parlamento Europeo, es
evidente que los contratos publicos —dado su volumen e importancia
econdmica— representan un papel muy importante en el desarrollo de
los intercambios comerciales internacionales, es decir, a favor del
Mercado Comun (5).

Si todos estamos de acuerdo que la libre concurrencia debe proyec-
tarse sobre las actividades econdmicas, ¢por qué van a ser excepcion
los contratos celebrados por entidades publicas?

Hay, pues, muchos intereses econémicos en juego. El informe ALBERT-
BALL (1983) calcula que la falta de un verdadero mercado comun en
el abastecimiento al sector publico representa un coste de 40.000 millo-
nes de ECUs.

Y como pone de relieve DRAGO, la libre concurrencia aplicada a los
suministros tiene necesariamente un ingrediente antiinflacionista (6).
Nosotros estimamos, ademas, que la ruptura del proteccionismo con-
lleva un aumento espectacular de potenciales clientes y consumidores
de naturaleza ptblica, favoreciendo asi la creacién y fortalecimiento de
economias de escala.

2. Principios fundamentales extraidos de los Tratados constitutivos
de la Comunidad Economica del Carboén y del Acero (CECA),
Comunidad Econdmica Europea (CEE) y Comunidad Europea de la
Energia Atémica (CEEA o EURATOM)

Destaquemos en estas primeras lineas una afirmacién puesta de ma-
nifiesto reiteradamente por la doctrina: el Tratado CEE omite cual-
quier disposicion expresamente relativa a la contratacién publica (7).

(5 Vid. Décl. M. Deringer au Parlement Européen, «Débat. Edit. Fr.», nam. 77,
pag. 70.

(6) R. Draco, «Les incidences communautaires sur le droit des marchés publics
et de marchés des entreprises publiques», en J. RipEau (dir.) y otros, La France et
les Communautés Européennes, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 1975, pag. 863.

(1) Solamente figuran ciertos preceptos que, todo lo méas, hacen alguna suerte
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¢Cudles son las causas que explican semejante silencio?

Segun algunos autores es materialmente imposible prever todo tipo
de cuestiones en el Tratado constitutivo. Otros, siguiendo dicha linea,
invocan su naturaleza «tratado-marco» para justificar ésta y otras omi-
siones (8). Hay quien anade que tal silencio encuentra perfecta con-
formidad con la economia general del Tratado, si se considera que el
Tratado se limita a definir objetivos fundamentales, concretar princi-
pios generales y a perfilar la estructura normativas bdsica (9).

Tal vez. los autores del Tratado prefirieron reconocer un conjunto
de libertades tendentes a garantizar la plena concurrencia junto con
el principio de no discriminacién y dejaron a las instituciones comuni-
tarias la tarea de dictar normas que alcanzaran esos objetivos (10).

Puede entenderse, en ese contexto, que la falta de disposiciones acer-
ca de la contratacién publica supuso una ventaja y nunca un inconve-
niente. Asi se desprende de la carta remitida por uno de los mas activos
negociadores del Tratado, el Barén SNoY ET D’'OPPUERS, a la sazén secre-
tario general de Asuntos Econdmicos de Bélgica. Dicha misiva, fecha-
da el dia 24 de agosto de 1960 y cnviada al presidente de la Confede-
racion Nacional de la Construccién, revelaba el siguiente mensaje: «es
con sabiduria como los autorcs del Tratado han resuelto el problema
planteado, porque parece evidente, a mi entender, que, llegado el mo-
mento de ratificar el Tratado, los Parlamentos nacionales no habrian
aceptado la supresién de discriminaciones en la adjudicacién de obras.
Las tradiciones proteccionistas son, en efecto, mucho mas intensas de
lo que se hubiera esperado».

Dicho lo anterior, salta la segunda pregunta. ;Cudles son entonces
los preceptos que por figurar en el Tratado fundamentan el derecho
comunitario de contratacién publica?

Al margen de los articulos 132.4 y 223.1.5), ya citados (11), el articu-
lo 3 del Tratado CEE orienta la accidn comunitaria en orden a la con-
secucion de sus fines: supresién, entre los Estados miembros, de las
restricciones cuantitativas a la entrada y salida de mercancias; supre-

de referencia indirecta. Comprobémoslo, pues. El articulo 132.4 Tratado CEE dispone
que «para las inversiones financiadas por la Comunidad, la participacion en las con-
vocatorias para la adjudicacion de obras, servicios y suministros quedara abierta,
en igualdad de condiciones, a todas las personas fisicas y juridicas que tengan la
nacionalidad de los Estados micmbros o de los paises y territorios». El articu-
lo 223.1.b) Tratado CEE autoriza a los Estados miembros «a tomar las medidas que
cstime necesarias para la proteccién de los intereses csenciales de su seguridad y
que se refieran... al comercio de armas, municiones y material de guerra». Normal-
mente, el trafico de material bélico suele efectuarse mediante contratos; luego se
les podra aplicar este beneficio.

Otros articulos relacionados con la libre concurrencia y no discriminacién fun-
damentan, como pronto veremos, todo el Derecho europeo de contratacién publica.

(8) Vid. J. P. HaINauT y R. JoLIET, Les contrats de travaux et de fournitures de
I'Administration dans le Marché Commun, Bruselas, 1962-1963, tomo 1I, pag. 230.

(9) Asi se manifiesta A. MATTERA, La libéralisation des marchés publics et semi-
publics dans la Communauté, cn «Revue du Marché Commun». 1973, pag. 206.

(10) En ese sentido, vid. M. A. FLAMME, ob. cit., pag. 277.

(11) Cfr. supra, nota 7.
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sion de los obstaculos a la libre circulacién de personas, servicios y
capitales; establecimiento de un régimen que garantice que la compe-
tencia no sera falseada en el Mercado Comun.

Deja bien claro el articulo 5 que los Estados miembros adoptaran
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resul-
tantes de los actos comunitarios.

A través del articulo 7 se prohibe toda discriminacién basada en la
nacionalidad, sin perjuicio, claro esta, de las disposiciones particulares
previstas en el Tratado.

Los articulos 30 y siguientes pueden fundamentar la prohibicién de
impedir la libre circulacién de mercancias en el sector de los suminis-
tros publicos.

Maids adelante, a tenor de lo senalado, en los articulos 52 y 53, se
proscribe las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacio-
nales de un Estado miembro en el territorio de otro. Por lo demas, en
cumplimiento de lo preceptuado por el articulo 54.1, el Consejo aprobé
en 1961 un Programa General para la supresion de las restricciones a
la libertad de establecimientos existentes dentro de la Comunidad.
Desde los articulos 59 a 66 se contempla la remocién de restricciones
a la libre prestacién de servicios dentro de la Comunidad. Mas espe-
cificamente, el articulo 54.3.c) indica que el Consejo y la Comisién ejer-
ceran las funciones que las atribuyen las disposiciones precedentes ten-
dentes a eliminar aquellos procedimientos y practicas administrativos
que resulten de la legislacion nacional o de Acuerdos celebrados con
anterioridad entre los Estados miembros, cuyo mantenimiento suponga
un obstaculo para la libertad de establecimiento.

Respecto a las actividades empresariales ejercidas por ciertas Enti-
dades, el articulo 90.1 y 2 dispone:

«Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran,
respecto de las empresas publicas y aquellas empresas
a las que concedan derechos especiales o exclusivos, nin-
guna medida contraria a las normas del presente Tratado,
especialmente las previstas en los articulos 7 y 85 a 94,
ambos inclusive. .

Las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econdémico general, o que tengan el caracter de
monopolio fiscal, quedardn sometidas a las normas del
presente Tratado, en especial a las normas sobre la com-
petencia, en la medida en que la aplicacién de dichas nor-
mas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento
de la misién especifica a ellas confiada. El desarrollo de
los intercambios no debera quedar afectado en forma tal
que sea contraria al interés de la Comunidad.»

Salvo concretas excepciones previstas en el Tratado, el articulo 92
declara incompatible las ayudas otorgadas por los Estados o mediante
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fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

Queremos entresacar, por ultimo, el articulo 100, pues sera invo-
cado cuando el Consejo elabore directivas relacionadas con los contra-
tos publicos: «el Consejo adoptard, por unanimidad y a propuesta de
la Comisién, directivas para la aproximacién de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que in-
cidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del Mercado-
Comun». Nétese que el Acta Unica matiza este precepto.

Estamos ya en condiciones de resumir los fundamentos que hacen
posible el surgimiento y desarrollo del Derecho que nos ocupa.

Acudiremos para ello a una de las voces mas autorizadas e influ-
yentes, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en cuya sentencia de 17 de febrero de 1981 destacé que mien-
tras los contratos publicos de obras encuentran su fundamento en los
principios de libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios,
la regulacién que del contrato de suministros hace la Directiva 77/62 se
fundamenta en el principio de libre circulacion de mercancias y mas
concretamente en los articulos 30 a 37 del Tratado CEE.

En cuanto a los otros Tratados, el articulo 97 del Tratado CEEA
prescribe que ninguna restriccién basada en la nacionalidad puede ser
impuesta a las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que
dentro de la Comunidad deseen participar en la construccién de insta-
ciones nucleares de caracter cientifico o industrial.

Respecto al Tratado constitutivo de la CECA, cabe mencionar pri-
meramente su articulo 4.»), pues prohibe las medidas o précticas dis-
criminatorias y las tendentes a obstaculizar la libre eleccién de los su-
ministradores. En segundo lugar se encuentra el articulo 63, que monta
un sistema de control para hacer frente a las practicas discriminatorias.

Cémo facilmente puede apreciarse, los articulos citados son funda-
mentales en cuanto delimitan rasgos esenciales de la Comunidad
Europea y, por ende, legitiman en orden a que las Instituciones comu-
nitarias intervengan, con suficiente titulo, sobre los diferentes regime-
nes de contratacién.

3. La liberalizacion y coordinacion de los diferentes sistemas
de contratacion como frentes bdsicos de actuacion comunitaria

Con arreglo a los articulos 54.1 (12) y 63.1 (13) del Tratado CEF,
el Consejo aprobé en 1961 dos Programas generales relativos a la supre-

(12) Articulo 54.1: «Antes de finalizar la primera etapa, el Consecjo, por unani-
midad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Comité Econdémico y a la
Asamblea, establecerd un programa general para la supresiéon de las restricciones
a la libertad de establecimicnto existentes dentro de la Comunidad. La Comisién
someterd tal propucsta al Consejo durante los dos primeros afos de la primera
etapa.»

(13) Articulo 63.1: «Antes de finalizar la primera etapa, el Consejo, por unani-
midad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Comité Econémico y Social
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sién de restricciones en la libre prestacion de servicios y en la libertad
de establecimiento (14). Un importante paso estaba dado, aunque no
resultaba en modo alguno decisivo.

El sistema de contrataciéon debia estructurarse sobre cuatro ejes:
dos conectados con los tipos de contrato —obras publicas y suminis-
tro—, y otros dos relacionados con los requisitos comunes de contrata-
cién —liberalizacién y coordinaciéon de los diferentes modelus de con-
tratacién—.

La Comision ha elaborado, mientras se preparan nuevas directivas,
un Vademécum sobre los contratos publicos en la Comunidad («DOCE»,
nimero C 358, de 31-XII-1987) con el propdsito de recoger e interpre-
tar la normativa vigente hasta el momento.

3.1. Directivas de liberalizacion.

Estan llamadas a suprimir aquellas discriminaciones que impiden el
establecimiento de un principio fundamental cual es la libre concu-
rrencia. Dichas directivas remueven toda suerte de obstaculos (legales,
reglamentarios y practicas administrativas) que de algin modo excluyen
o limitan la participacion de empresarios no nacionales en la celebra-
cién de contratos publicos.

3.1.1. Contratacion publica de obras.

Debe mencionarse la directiva (71/304/CEE) dictada por el Consejo
el 26 de julio de 1971, sobre supresion de restricciones a la libre pres-
tacién de servicios en el ambito de los contratos publicos de obras.
Esta norma enumera las restricciones que han de suprimirse. Salvo
excepciones, quedan prohibidas las disposiciones legislativas, reglamen-
tarias, practicas administrativas e incluso los derechos especiales o
exclusivos tendentes a favorecer los licitadores y candidatos naciona-
les. Resultan igualmente proscritas las especificaciones técnicas con
efecto discriminatorio. Pero ademads, y con caracter general, los Estados
miembros deben otorgar a las empresas de los otros paises miembros
los mismos créditos, subvenciones y aprovisionamientos que a las em-
presas nacionales.

y a la Asamblea, establecera un programa general para la supresion de las restric-
ciones relativas a la libre prestacidon de servicios existentes dentro de la Comunidad.
La Comisién sometera esta propuesta al Consejo durante los dos primeros anos de
la primera etapa.»

(14) Vid. «DOCE», num. 36, de 15-1-1962.
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3.1.2. Contratacion publica de suministros.

La Comisién habia dictado ya la directiva de 7 de noviembre
de 1966 (15), si bien no se aplicaba a los contratos de suministro con-
certados por el Estado, entidades territoriales y personas juridicas de
derecho publico. Fue precisamente la directiva 70/32/CEE, dictada por
la Comisiéon en diciembre de 1969, el acto comunitario que extinguiria
las discriminaciones creadas por tales entidades publicas. Con la direc-
tiva de referencia se suprime todo un conjunto de disposiciones y
practicas discriminatorias, no siendo de recibo las exclusiones de
productos importados ni la reserva —parcial o total— de contratos pu-
blicos a favor de productos nacionales. Tampoco cabe invocar dispo-
siciones que hagan mas dificil u oneroso los suministros de bienes im-
portados.

Como pone de manifiesto RAINAUD, las directivas de liberalizacién
tienen alcance limitado, dado que por si solas no pueden poner término
final a las practicas administrativas restrictivas. Han de venir acompa-
fiadas con medidas encaminadas a coordinar los diferentes procedi-
mientos de adjudicacién (16). He aqui el tema que seguidamente cen-
trara nuestra atencién.

3.2. Directivas de coordinacion.

Dictadas al amparo del articulo 100 del Tratado CEE, coordinan los
procedimientos nacionales de adjudicacién de contratos, siempre que
tales contratos caigan en su ambito de aplicacién.

Estas directivas regulan campos diversos, desde la verificacién de
requisitos previos a la contratacion hasta la propia adjudicacién. Se ar-
ticulan de acuerdo con las condiciones siguientes: prohibicion de espe-
cificaciones técnicas con efecto discriminatorio, suficiente publicidad,
establecimiento de criterios objetivos de participacién, adjudicacién de
contratos con base en el precio y/o la ventaja, nunca sobre criterios
aprioristicos de nacionalidad.

3.2.1. Contratacion publica de obras.

Segun ponen de manifiesto HENRY, THYS y MARCE, costé mucho tra-
bajo elaborar la pertinente directiva, toda vez que se partia de una
diversidad de procedimientos nacionales muy acusada (17). El dato

(15) Vid. «JOCE», 30 noviembre 1966.

(16) J. M. RaiNaup, Les marchés publics dans la Communauté Economique Eu-
ropéenne, en s«Revue du Marché Commun», 1972, pag. 368.

(17) P. HENRY, P. J. THYS e 1. MARCE, Les marchés publics et le droit de la Com-
munauté Economique Européenne, en «Droit des Affaires Internationales», nam. 8,
1985, pag. 912.
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puede resultar significativo e indica hasta qué punto los ordenamien-
tos nacionales ofrecieron resistencia a incorporar criterios ajenos.

Con todo, es evidente que la coordinacién de procedimiento en torno
a contratos de obras se realizé mucho antes que la de suministro.
Asi lo testifica la directiva del Consejo de 26 de julio de 1971 (71/305/
CEE ) sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, modificada posteriormente por la del Con-
sejo de 22 de agosto de 1978 (78/669/CEE).

Los poderes adjudicadores aplicaran sus propios procedimientos na-
cionales adaptados a las disposiciones de la presente directiva (art. 2
directiva 71/305). Ahora bien, ¢a qué contratos se aplica esta directiva?
¢Cudl es su campo especifico de aplicacion? Como idea de principio,
entraran en su orbita los contratos escritos, celebrados a titulo onero-
so, entre un contratista (persona fisica o juridica) y un poder adjudi-
cador, que tengan por objeto las actividades senaladas en la directiva
de referencia.

Sin embargo, esta norma permite no pocas exclusiones. Por lo pron-
to, todo contrato cuyo importe sea inferior a 1.000.000 ECUs (IVA ex-
cluido) podra celebrarse sin tener en cuenta sus articulos mas repre-
sentativos (18).

Junto a la exclusién por causa cuantitativa aparecen otras relacio-
nadas con el objeto contractual. Asi, no se acogeran a la presente direc-
tiva los contratos de transporte; los de produccién, distribucién y
transporte de agua y energia (19); ciertas concesiones; contratos efec-
tuados en virtud de un acuerdo internacional suscrito con un tercer
pais que aporte disposiciones diferentes a las contenidas en la directi-
va; contratos celebrados con empresas de un tercer pais que por acuer-
do internacional excluya las empresas de los Estados miembros y con-
tratos que se adjudiquen segun el procedimiento especifico de una orga-
nizacién internacional.

Como recuerda J0oASSIN, importantes servicios escapan de la direc-
tiva (20), aunque dicha huida viene ocasionada por las diferencias de
tratamiento y de naturaleza juridica existentes en los respectivos orde-
namientos nacionales.

32.2. Contratacion publica de suministro.

Consignemos el correspondiente cuadro normativa para luego entrar
en detalles. Dos directivas centraran nuestro interés, la del Consejo de
21 de diciembre de 1976 (77/62/CEE ), sobre coordinacidn de los proce-
dimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro, modifi-

(18) No se permite fraccionarlo con el propédsito de sustraerlo a la aplicacién
de ese articulo siete. Como se ve, el precepto pretende impedir eventuales maqui-
naciones fraudulentas.

(19) La voz «energia» acabd remplazando los términos «gas y electricidad» que
figuraban en la primera versién del documento.

(20) J. J. JoassIN, ob. cit., pag. 10.
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cada en parte por otra directiva, la del Consejo de 22 de julio de 1980
(80/767/CEE), que en virtud del Acuerdo sobre Compras del sector
publico suscrito en el marco del GATT se aplicara a ciertos poderes
adjudicadores centrales enumerados en esta Directiva.

A tenor de lo preceptuado en el art. l.a) de la Directiva 77/62, se
entiende por contrato publico de suministro el celebrado por escrito, a
titulo oneroso, entre un proveedor (persona fisica o juridica) y el poder
adjudicador, y referido a la entrega de productos. Dicha entrega podra
comprender, con cardcter accesorio, trabajos de colocacién e insta-
lacién.

Quedaran sometidos a la normativa comunitaria aquellos contratos
cuya cuantia alcance o rebase una cifra llamada umbral; dicho umbral
puede ser bien 200.000 ECUs para los organismos que siguen la Direc-
tiva 77/62/CEE, o bien, para las entidades enumeradas en la Directi-
va 80/767/CEE, una cantidad que varia segun las fluctuaciones en los
tipos de cambio.

Al margen de la cuantia, algunos contratos pueden seguir procedi-
mientos diferentes a los contemplados por las directivas en cuestién.
Esos contratos son o versan sobre: servicios de transporte; servicio de
produccién, transporte y distribucién de agua y energia; servicios que
operan en el sector de las telecomunicaciones; contratos celebrados
en virtud de un acuerdo internacional entre un Estado miembro y uno
o varios paises que no lo sean y que se refieran a suministros destina-
dos a la realizacién o explotaciéon en comuin de una obra por los Esta-
dos signatarios; contratos que se deriven de un acuerdo internacional
celebrado en relaciéon con el estacionamiento de tropas y que atafien
a empresas de un Estado miembro o de un pais que no lo sea; contra-
tos celebrados segun el procedimiento especifico de un organismo inter-
nacional.

4. Normas comunes sobre publicidad, participacion de interesados
y adjudicacion de contratos

En vez de sustituir los procedimientos nacionales por uno sélo, ex-
clusivo y excluyente, las instituciones comunitarias procedieron de for-
ma menos radical. Admitieron todos los procedimientos nacionales siem-
pre que se adaptasen a las disposiciones comunitarias.

«La directiva (71/305) no fija una normativa comunitaria uniforme y
exhaustiva», argumentaba el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en su arrét de 9 de julio de 1987, argumento que a nuestro
entender puede aplicarse, mutatis mutandis, a la directiva 77/62. Dentro
del marco normativo comprendido por la directiva —prosigue la sen-
tencia—, los Estados micmbros son libres para elaborar o mantener
normas materiales y procedimentales sobre contratos ptblicos, a con-
dicion de respetar todas las disposiciones concernientes al derecho co-
munitario, especialmente las prohibiciones que sobre derecho de esta-
blecimiento y libre prestacién de servicio se derivan del Tratado.
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4.1. Requisitos sobre publicidad v fijacién de plazos.

Presupuesto bdasico susceptible de permitir la participacidén de lici-
tadores en pie de igualdad es una publicidad general, completa, rapida
y comprensible (21).

Pues bien, el medio mas eficaz que dispone la Comunidad para dar
maxima difusién a la intencién de contrastar es la publicacién del anun-
cio en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas» (DOCE).
Dicho anuncio serd enviado por los poderes adjudicadores a la Oficina
de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas para su publi-
cacién posterior (22).

Ahora bien, la publicacién del anuncio en el «Diario Oficial» nacio-
nal o en la prensa del pais correspondiente al poder adjudicador no
debera efectuarse antes de la fecha de envio a la Oficina de Publicacio-
nes Oficiales, que debera mencionarse en la publicacién. Esta publica-
cién sdlo podra contener los informes publicados en el «Diario Oficial
de las Comunidades Europeas».

Todos los extremos relacionados con la publicacién en el «DOCE»,
el contenido de los anuncios y diversos plazos se hallan recogidos en
los articulos 9 al 16 de la directiva 77/62/CEE de suministros (articu-
los parcialmente revisados por el articulo 6 de la directiva 80/767/CEE),
y en los articulos 12 a 19 de la directiva 71/305/CEE para obras, direc-
tiva ésta que se completa con la 72/277/CEE, relativa a las modalida-
des y condiciones de publicacién de los anuncios de contratos y de
concesiones de obras publicas en el «<DOCEn».

Como las referidas directivas fijan los plazos un tanto asistematica-
mente y, por si fuera poco, varian en funcién de los diferentes proce-
dimientos, pudiera resultar util la visién comparativa que ofrecemos
a través de los cuadros siguientes.

Tengamos en cuenta, por ultimo, que algunos plazos deben prolon-
garse cuando las ofertas no puedan hacerse mas que después de una
visita a los lugares o tras una consulta in situ de los documentos
adjuntos al pliego de condiciones.

(21) BERMEJO apunta, en linea con el pensamiento de A. DE LAUBADERE, que la
publicidad en la contratacion concierne no solamente a los anuncios divulgatorios
de la obra o del suministro publicos pretendidos y adjudicables, sino también al
procedimiento o sistema por el cual va a llevarse a cabo la adjudicacion. Vid. J. BER-
MEJO VERA, La publicidad en el procedimiento de contratacion, «Noticias CEEn»,
nam. 21, pags. 37 a 40.

(22) El Tribunal de Justicia considerd, en sentencia de 22 de septiembre de 1976,
que la Ley italiana de 2 de febrero de 1973 habia vulnerado el articulo 12 de la di-
rectiva 717305, pues dicha Ley exigia el anuncio de las licitaciones sélo en el «Diario
Oficial» de ]la Republica Italiana.
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CONTRATACION PUBLICA DE OBRAS

Publicacién en el
«Diario Oficial

de las Comunidades
Europeasn».

Idioma del
anuncio.

Plazo fijado para
la recepcién

de las solicitudes
de participacién.

Plazo de recepcién
de las ofertas.

Informaciones
complementarias
al pliego

de condiciones.

PROCEDIMIENTO
ABIERTO

PROCEDIMIENTO
RESTRINGIDO

PROCEDIMIENTO
ACELERADO

Como muy tarde,
9 dias después

de la fecha

en que se envio
el anuncio.

Se publicara

en los idiomas
oficiales

de la Comunidad,
siendo fehaciente
unicamente el texto
original.

No sera inferior

a 36 dias, contados
desde la fecha

en que se envid

el anuncio.

En los 6 dias
anteriores

a la fecha limite
fijada para

la recepcion

de las ofertas.

Como muy tarde,
9 dias después

de la fecha

2n que se enviod -
el anuncio.

Se publicara

en los idiomas
oficiales

de la Comunidad,
siendo fehaciente
Unicamente el texto
original.

No sera inferior

a 2!l dias, contados
desde la fecha

en que se envié

el anuncio.

No sera inferior

a 21 dias, contados
desde la fecha

en que se envié

la invitacién escrita
a participar.

En los 6 dias
anteriores

a la fecha limite
fijada para

la recepcidn

de las ofertas.

Como muy tarde,
5 dias después

de la fecha

en que se envié
el anuncio.

Se publicara
Unicamente
en su idioma
original.

No sera inferior

a 12 dias, contados
desdc la fecha

en que se envié

el anuncio.

No sera inferior

a 10 dias, contados
desde la fecha

en que se envid

la invitacidén escrita
a participar.

En los 4 dias
anteriores

a la fecha limite
fijada para

la recepcidn

de las ofertas.
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CONTRATACION PUBLICA DE SUMINISTROS
DIRECTIVA 77/62/CEE

Publicacion en el
«Diario Oficial

de las Comunidades
Europeas».

Idioma del
anuncio.

Plazo fijado para
la recepcién

de las solicitudes
de participacién.

Plazo de recepcién
de las ofertas.

Informaciones
complementarias
al pliego

de condiciones.

PROCEDIMIENTO
ABIERTO

PROCEDIMIENTO
RESTRINGIDO

PROCEDIMIENTO
DE URGENCIA

Como muy tarde,
9 dias después

de la fecha

en que se envid
el anuncio.

Se publicara

en los idiomas
oficiales

de la Comunidad,
dando fe el texto
en idioma original.

No sera inferior

a 36 dfas, contados
desde la fecha

en que se envid

el anuncio.

En los 6 dias
anteriores

a la fecha limite
estipulada para
la recepcién

de las ofertas.

Como muy tarde,
9 dias después

de la fecha

en que se envié
el anuncio.

Se publicara

en los idiomas
oficiales

de la Comunidad,
dando fe el texto
en idioma original.

No seré inferior

a 21 dias, contados
a partir de la fecha
de envio

del anuncio.

No inferior

a 21 dias, contados
desde la fecha

en que se envié

la invitacidn escrita
a participar.

En los 6 dias
anteriores

a la fecha limite
estipulada para
la recepcion

de las ofertas.

Como muy tarde,
5 dias después

de la fecha

en que se envié
el anuncio.

Se publicara
unicamente
en su lengua
original.

No sera inferior

a 12 dfas, contados
a partir de la fecha
de envio

del anuncio.

No inferior

a 10 dias, contados
desde la fecha

en que se envid

la invitacién escrita
a participar.

En'los 4 dias
anteriores

a la fecha limite
estipulada para
la recepcion

de las ofertas.
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CONTRATACION PUBLICA DE SUMINISTROS
DIRECTIVA 80/767/CEE

Publicacién en el
«Diario Oficial

de las Comunidades
Europeas».

Idioma del
anuncio.

Plazo fijado para
la recepcion

de las solicitudes
de participaciéon.

Plazo de recepcién
de las ofertas.

Informaciones
complementarias
al pliego

de condiciones.

PROCEDIMIENTO
ABIERTO

PROCEDIMIENTO
RESTRINGIDO

PROCEDIMIENTO
DE URGENCIA

Como muy tarde,
12 dfas después
de la fecha

en que se envid
el anuncio.

Se publicara

en los idiomas
oficiales

de la Comunidad,
dando fe el texto
en idioma original.

No sera inferior

a 42 dias, contados
desde la fecha

en que se envio

el anuncio.

En los 6 dfas
anteriores

a la fecha limite
estipulada para
la recepcién

de las ofertas.

Como muy tarde,
12 dias después
de la fecha

en que se envid
el anuncio.

Se publicara

en los idiomas
oficiales

de la Comunidad,
dando fe el texto
en idioma original.

No sera inferior

a 42 dias, contados
a partir de la fecha
de envio

del anuncio.

No inferior

a 30 dias, contados
desde la fecha

en que se envié

la invitacion escrita
a participar.

En los 6 dfas
anteriores

a la fecha limite
estipulada para
la recepcion

de las ofertas.

Como muy tarde,
5 dias después

de la fecha

en que se envio
el anuncio.

Se publicara
unicamente
en su lengua
original.

No sera inferior

a 12 dias, contados
a partir de la fecha
de envio

del anuncio.

No inferior

a 10 dias, contados
desde la fecha

en que se envié

la invitacién escrita
a participar.

En los 4 dias
anteriores

a la fecha limite
estipulada para
la recepcion

de las ofertas.
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4.2, Condiciones en orden a la participacion
de candidatos y licitadores.

No es licito transformar el procedimiento de licitacién en un me-
mecanismo que limite la participacién de los interesados. Aunque el
poder adjudicador aplique fielmente las reglas comunitarias de publi-
cidad debera superar otras tentaciones proteccionistas, tanto mas cuan-
do a partir de ahora puede restringir el nimero de participantes intro-
duciendo requisitos discriminatorios.

Contra semejante pretensiéon se manifiestan los articulos 10.2 de Ia
directiva 71/305/CEE sobre obras («Los Estados miembros prohibiran
la introduccién de especificaciones técnicas que mencionen los produc-
tos de una fabricacién o de una procedencia determinada, o de los pro-
cedimientos particulares que tienen por objeto favorecer o eliminar a
determinados contratistas, en las clausulas contractuales propias de un
contrato concreto, a menos que dichas especificaciones no sean justi-
ficadas por el objetivo del contrato. Estd especialmente prohibida la
indicacidon de marcas, patentes o tipos, asi como la de un origen o una
produccién determinada; no obstante, esta autorizada una tal indica-
cién acompafnada de la mencién “o equivalente”, siempre que los pode-
res adjudicadores tengan la posibilidad de dar una descripciéon del
objeto del contrato a través de especificaciones suficientemente precisas
e inteligibles para todos los interesados») y 7.2 de la directiva 77/62/CEE
sobre suministro («A menos que tales especificaciones no estén jus-
tificadas por el objeto del contrato, los Estados miembros prohibiran
la introduccién, en las clausulas contractuales propias de un contrato
determinado, de especificaciones técnicas que mencionen productos de
una fabricaciéon o de una procedencia determinadas, o procedimientos
especiales que tengan por efecto favorecer o eliminar determinadas
empresas o determinados productos. Estara prohibida, en particular, la
indicacién de marcas, patentes o tipos, o la de un origen o una produc-
cién determinada; sin embargo, tal indicacién acompafniada de la men-
cién “o equivalente” estara autorizada cuando el objeto del contrato
s6lo pueda ser descrito por medio de especificaciones suficientemente
precisas y perfectamente inteligibles por todos los interesados»).

No olvidemos que estas normas técnicas regiran aun cuando tenga
lugar la contratacién directa (articulos 5.3 directiva 71/305 y 4.3 direc-
tiva 77/62).

Pendiente de fallo judicial se encuentra un recurso interpuesto por
la Comisién contra la Republica helénica (causa 84/86-86/C 166/07) (23).
El Tribunal de Luxemburgo tendra que decidir si la Republica helénica
introdujo criterios discriminatorios e hizo caso omiso a las obligaciones
que le incumben segun los articulos 30 Tratado CEE y 9 y 19, aparta-
do 2, de la directiva 77/62/CEE, aplicable a Grecia desde el 1 de enero
de 1983. En realidad la Comisién sospecha que se reservé el acceso de

(23) Vid. «JOCE», C 166, de 4 de julio de 1986.
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ciertos contratos publicos de suministros a empresas y productos nacio-
nales mediante la aplicacién, en determinados casos, de un coeficiente
de aumento del 21 por 100 a los precios de los productos importados
que figuraban en la respectiva declaracién de compra.

4.2.1. Exclusion previa de interesados. Verificacion de la capacidad
profesional, financiera, econdmica y técnica.

No todos los interesados pueden presentar ofertas. Por lo pronto
son susceptibles de exclusién previa aquellas personas que presenten
alguna de las circunstancias enumeradas en los articulos 20 directi-
va 77/62 y 23 directiva 71/305 (estado de quiebra, liquidacion, cese de
actividades, intervencion judicial, suspensién de actividades, condena
por delito que afecte a su moralidad profesional, falta grave en materia
profesional, impago de las cotizaciones de la seguridad social, impago
de impuestos y tasas, falsedad en declaraciones relacionadas con estos
contratos, etc.).

Al mismo tiempo el interesado demostrard tener aptitud suficiente
para ejecutar el contrato que eventualmente le sea adjudicado. Tiene
que mostrar, pues, la capacidad profesional (mediante inscripcién en el
registro profesional de su pais), financiera y econdmica (con arreglo
a declaraciones bancarias, presentacion de balances, declaraciones sobre
la cifra global de negocios, cifra de contratos de la empresa en los tres
ultimos afnos o por otro documento que los poderes adjudicadores con-
sideren apropiado) y técnica (justificada por titulos de estudios y pro-
fesionales, lista de trabajos ejecutados en los ultimos afnos, declaracién
mencionando el utillaje, material y equipo técnico de la empresa, cer-
tificados de suministros en su caso, certificados expedidos por institu-
tos o servicios oficiales encargados del control y calidad de los pro-
ductos, etc.).

La jurisprudencia ha interpretado y llenado de contenido alguno de
los preceptos vinculados con la capacidad. Sobradamente conocida re-
sulta la sentencia de 10 de febrero de 1982 (S. A. Transporoute et
travaux c. Ministére des travaux publics) en cuanto realiza atinadas
observaciones sobre la aptitud de los empresarios. Segun el criterio
del Tribunal «la directiva 71/305 del Consejo debe ser interpretada en
el sentido de que se opone a que un Estado miembro exija de un lici-
tador establecido en otro Estado miembro que pruebe satisfacer los
requisitos enunciados en los articulos 23 y 26 de esta directiva, rela-
tivos a su honorabilidad y cualificacién profesionales, por otros medios
—tales como una autorizacién de establecimiento— distintos a los enun-
ciados por estas disposiciones (24).

Tampoco podemos prescindir de otra sentencia mas reciente, de 28
de marzo de 1985 (Comisién de las Comunidades Europeas contra Repu-
blica italiana). Una de las cuestiones debatidas versa sobre la capa-

(24) Un comentario mas detenido, en C. L6rEz BLaNCO, La doctrina del Tribunal
de Justicia sobre la contratacién publica, en «Noticias CEE», nim. 21, péags. 129-130.

426



LA COMUNIDAD EUROPEA Y EL GATT EN EL MODERNO SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA

cidad econdmica, financiera y técnica. En efecto, el articulo 10, para-
grafo 5, correspondiente a la Ley italiana nim. 741 (que dicta normas
complementarias para acelerar los procedimientos de ejecucién de las
obras publicas) preveia suspender los articulos 17 y 18 de la Ley nime-
ro 584 durante cierto tiempo, articulos que tenian la virtualidad de tras-
poner los articulos 25 y 26 de la directiva 71/305. Al consumarse dicha
suspension salia malparado el derecho comunitario. Por todo ello, el
articulo 10, paragrafo 5, de la Ley nam. 741, era —a juicio de la Comi-
sion— incompatible no solo con los criterios o referencias que los po-
deres adjudicadores pueden exigir en orden a valorar la capacidad eco-
ndémica, financiera y técnica del empresario, sino también con los articu-
los 17 d), 20, 22 y 27 de la directiva, los cuales exigen que la verifica-
cién de la aptitud deba efectuarse de conformidad con los criterios de
capacidad econdmica, financiera y técnica previstos en los articulos 25
a 27. El Tribunal es concluyente, «la Republica italiana no ha cumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de la directiva 71/305».

Es curioso observar cémo posteriormente esos criterios de capaci-
dad vuelven a ponerse sobre el tapete. En lo que ahora nos interesa,
la sentencia de 9 de julio de 1987 resuelve dos cuestiones de maximo
interés.

La primera se centra en el articulo 25 de la directiva 71/305. Como
se recordard, su articulo 25, parrafo primero, dispone que por regla
general la capacidad financiera y econémica del empresario podra jus-
tificarse por uno o varios criterios («referencias» es el término emplea-
do por la directiva) alli mismo enunciados: declaraciones bancarias,
balances de empresas, declaracién sobre la cifra global de negocios y
cifra de contratos de la empresa en los tres ultimos ejercicios. Con
arreglo a su parrafo segundo, los poderes adjudicadores precisarén, a
través del anuncio o invitacién para licitar, aquella o aquellas referen-
cias que se hayan elegido, asi como las referencias comprobatorias dis-
tintas a las letras @) (declaraciones bancarias), b) balances o extractos
de los balances de la empresa), y ¢} (declaracién sobre la cifra global
de negocios y la cifra de contratos de la empresa durante los tres ulti-
mos ejercicios). Ahora bien, estos criterios o referencias ¢tendrian o
no caracter orientativo? Para el Tribunal resulta del propio tenor del
articulo, y especialmente de su parrafo segundo, que la lista de refe-
rencia no es exhaustiva, de manera que las referencias enunciadas por
el articulo 25 no tienen caracter limitativo.

En lo que concierne a la segunda cuestidn, se plantea si la cantidad
total de obras efectuadas simultaneamente por una empresa durante
un momento dado puede constituir un elemento util para apreciar, de
manera concreta, su capacidad econdédmica y financiera. E! Tribunal re-
flexiona apoyandose en el argumento anterior. Dado el caracter no limi-
tativo de las referencias previstas en el articulo 25, nada se opone, pues,
a que semejante indicacion sea exigida al licitador. Por consiguiente,
la fijacion de una cantidad maxima de obras realizada simultaneamente
no contradice la directiva, ni tampoco permite presumir que vaya a
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tener consecuencias restrictivas sobre el acceso de interesados a la con-
tratacion.

42.2. Procedimientos de licitacion.

Todo empresario interesado debera seguir un procedimiento deter-
minado en orden a participar en la correspondiente contratacion.

Hay cuatro procedimientos basicos de licitacidén, a saber: procedi-
miento abierto, procedimiento restringido, procedimiento acelerado (asi
denominado en el contrato de obras) o de urgencia (asi calificado en el
de suministro) y procedimiento directo. Ademas, los contratos de obras
cuentan con un procedimiento especial (25) o particular (26), cuando
tengan por objeto la proyeccién y construcciéon de un conjunto de vi-
viendas sociales.

Si los poderes adjudicadores optan por el procedimiento abierto,
cualquier licitador interesado podra presentar una oferta. En cambio,
el procedimiento restringido impone criterios cualitativos de participa-
cién, puesto que Unicamente pueden presentar ofertas los candidatos
admitidos a participar.

En realidad, el procedimiento restringido sigue dos fases bien defi-
nidas. Mediante la primera todo candidato solicita su inclusién en la
lista de empresarios invitados a participar. La segunda fase corresponde
al envio de dicha invitacién por parte de los poderes adjudicadores, una
vez verificadas las cualificaciones exigidas para ello.

Cada uno de los Estados miembros se asecgurara de que los poderes
adjudicadores formulen invitaciones a empresarios de los restantes Es-
tados miembros que satisfagan las cualificaciones exigidas en las mismas
condiciones que a los empresarios nacionales (articulos 19.2 directi-
va 77/62 y 22, parrafo 20, directiva 71/305).

No resulta facil apreciar si la seleccién de candidatos a través del
procedimiento restringido se hace con planteamientos discriminatorios.
La Comisiéon propone partir de la no discriminacién como presuncién
inicial, siempre que el poder adjudicador mantenga la proporcién de-
bida entre candidatos nacionales y candidatos de otros Estados miem-
bros que superen los requisitos y cualificaciones exigidos (27).

El procedimiento acelerado o de urgencia, segiin corresponda, cuenta
con reglas especificas sobre publicidad en el «<DOCE», idioma del anun-
cio, plazo fijado para la recepcion de las solicitudes de participacion,
plazo de recepcién de las ofertas, informaciones complementarias, etc.

El procedimiento directo se aplicara tinicamente ante supuestos ta-
sados por las directivas. Es el procedimiento que mas recelo suscita

(25) Llamado de esa guisa por el articulo 6, parrafo primero, de la directi-
va 71/305.

(26) Asi calificado por Cartou. Cfr. L. CartoU, «Les marchés publics dans la
Communauté Economique Européennes, en Melanges dédiés a Gabriel Marty, Uni-
versité des Sciences Sociales de Toulouse, pag. 274.

(@7) Vid. «Moniteur des Travaux Publics», 7 agosto 1971, péag. 113.
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y donde caben mas abusos. Interesa, por tanto, examinarlo con mayor
detenimiento.

Se caracteriza porque el poder adjudicador negocia directamente
con una empresa dada para adjudicarle el contrato cuando proceda.

Esta practica encuentra firme apoyo en las legislaciones internas de
los Estados miembros, de suerte que el ordenamiento comunitario, lejos
de proscribirla, permite su consagracién, si bien -—conviene insistir
una vez mas— limitada a determinados supuestos (ausencia de ofertas,
ofertas irregulares o inaceptables, contratacion intuitu personae, pres-
taciones secretas o sujetas a medidas especiales de seguridad, maxima
urgencia, etc.).

En efecto, tanto el articulo 9 (28) como el 6 (29) correspondientes,

(28) Articulo 9: «Los poderes adjudicadores podran efectuar sus contratos de
obras sin aplicar las disposiciones de la presente Directiva, con excepcidn de las del
articulo 10, en los siguientes casos:

a) En ausencia de ofertas, o en presencia de ofertas irregulares como consecuen-
cia del recurso a uno de los procedimientos estipulados por la presente Directiva,
o en presencia de ofertas inaceptables por contravenir disposiciones nacionales com-
patibles con las del Titulo IV, en tanto las condiciones del contrato inicial no sean
modificadas fundamentalmente.

b) En aquellas obras en las cuales la ejecucién no pueda ser confiada mas que
a un determinado contratista, por razones técnicas, artisticas o por razones de pro-
teccién de los derechos de exclusividad.

¢) En aquellas obras que se realicen tunicamente a titulo de investigacién, en-
sayo, estudio o puesta a punto.

d) En la medida estrictamente necesaria, cuando una imperiosa urgencia resul-
tante de acontecimientos imprevistos para los poderes adjudicadores no sea com-
patible con los plazos requeridos por otros procedimientos.

e) Cuando las obras se declaren secretas, o cuando su ejecucién deba estar acom-
pafiada de medidas de seguridad especiales, de acuerdo con las disposiciones lega-
les, reglamentarias o administrativas vigentes en el Estado miembro considerado,
o cuando lo exija la proteccidn de los intereses esenciales de la seguridad de dicho
Estado.

f) En aquellos trabajos complementarios que no figuren en el proyecto inicial-
mente adjudicado ni en el primer contrato suscrito, y que se han hecho necesarios
como consecuencia de una circunstancia imprevista para la ejecucién de la obra tal
y como estaba descrita, con la condiciéon de que la atribucién se haga al contratista
que efectua dicha obra:

— cuando dichos trabajos no puedan separarse técnica o econdmicamente del
contrato general sin causar mayores inconvenientes a los poderes adjudicadores;

— o cuando dichos trabajos, aunque se puedan separar de la ejecucion del con-
trato inicial, sean estrictamente necesarios para su perfeccionamiento;

en cualquier caso, el importe acumulado de los contratos efectuados para los traba-
jos complementarios no podra ser superior al 50 por 100 del importe del contrato
inicial.

g) Para nuevos trabajos que consistan en la repeticién de obras similares con-
fiadas al contratista titular de un primer contrato por los mismos poderes adjudi-
cadores, con la condicién de que dichos trabajos sean conformes a un proyecto de
base, y que dicho proyecto haya sido objeto de un primer contrato efectuado segin
los procedimientos expresados en el articulo 5.

La posibilidad de recurrir a este procedimiento deberi ser expresada desde la
iniciacién de la primera operacién, y el importe total considerado por la serie de
trabajos sera tenido en cuenta por los poderes adjudicadores para la aplicaciéon de
las disposiciones del articulo S. Unicamente se podra recurrir a este procedimiento
durante un periodo de tres afios a partir de la terminacién del contrato inicial.
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respectivamente, a las directivas 71/305 y 77/62, fijan las condiciones
en virtud de las cuales hacen posible la contratacion directa.

Asi las cosas, nuestra pregunta salta a la vista: ¢como se ha legiti-
mado tal procedimiento, considerado discriminatorio y contrario a la
libre concurrencia? ¢Por qué se permitié quebrar la solidez de los prin-
cipios y objetivos comunitarios? Prescindiendo de las légicas resisten-
cias que en el sentir de los Estados hubiera provocado una solucién
peor a la dada aqui, hay ciertos contratos que por fuerza de las cosas
reclaman negociacién directa.

Por lo demas, la presunta contradiccién entre contratacién directa y
los objetivos comunitarios es mas bien aparente, dice MATTERA. A su
jucio, las directivas han provocado un giro radical en los planteamientos
de los Estados miembros, de manera que ahora el procedimiento di-
recto —practicamente erigido en regla general por las Administracio-
nes nacionales, pues sus limitaciones son muy vagas y ademas inter-

h) En casos excepcionales, cuando se trata de obras en las cuales su naturaleza
o el azar no permita fijar previa y globalmentc los precios.»

(29) Articulo 6: «l. Los poderes adjudicadores podran celebrar sus contratos de
suministro sin aplicar los procedimientos establecidos en los apartados 1 y 2 de!
articulo 4 en los casos siguientes:

a) En ausencia de ofertas, o en caso de ofecrtas irregulares tras haberse seguido
cualquiera de los procedimientos establecidos en la presentc Directiva, o en caso de
ofertas que no puedan aceptarse por contravenir disposiciones nacionales compati-
bles con las prescripciones del Titulo 1V, en tanto las condiciones iniciales del con-
trato no se modifiquen sustancialmente.

b) En el caso de¢ suministros cuya fabricacién o entrega, en razén de su especi-
ficidad técnica o artistica o por cualquicr otra razén que tenga como fin la protcc-
cién de derechos exclusivos, no puedan encargarsc mas que a un proveedor deter-
minado.

¢) Cuando se trate de objetos que sélo se fabriquen con fines de investigacion,
prueba, estudio o perfeccionamiento.

d) En la estricta medida de lo necesario, cuando una urgencia imperiosa moti-
vada por hechos imprevisibles para los poderes adjudicadores impida que se obser-
ven los plazos establecidos cn los apartados 1 y 2 del articulo 4.

e) Cuando se trate de cntregas complementarias realizadas por el proveedor ori-
ginal y destinadas a renovar parcialmente los suministros o las instalaciones de uti-
lizacién corriente o a la ampliacién de los ya existentes, en el caso de que el cambio
de proveedor obligase al poder adjudicador a la adquisicion de un material de ca-
racteristicas técnicas diferentes y que estos cambios entrafiasen incompatibilidades
o dificultades técnicas desproporcionadas en las condiciones de utilizacién y man-
tenimiento.

f) Cuando se trate de suministros que se coticen v compren en Bolsa en la Co-
munidad. (No se aplica este supuesto a tenor de lo sefialado en el articulo 4 de la
directiva 80/767.)

g) Cuando se trate de suministros declarados secretos o cuando su ejecucién
deba acompanarse dc medidas especiales de seguridad segin las disposiciones lega-
les, reglamentarias o administrativas en vigor en el Estado miembro interesado, o
en el caso de que lo exija la proteccién de intereses esenciales de la seguridad de
ese Estado.

h) En los contratos de suministro de equipos en el sector de la informatica,
supeditado a las decisiones del Consejo, adoptadas a propuesta de la Comisién, y
que definan las clases de material a las que no se aplique la presente excepcion.
No podra recurrirse a esta excepcién a partir del primero de enero de 1981, salvo
decision del Consejo que modifique esta fecha, a propuesta de la Comisién.»
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pretadas generosamente— se convierte, gracias a las directivas, en una
excepcion, aplicable exclusivamente en los supuestos alli enuncia-
dos (30). .

De todos modos no se nos escapa que el mero hecho de invocar
«urgencia imperiosa» a estos efectos puede resultar un magnifico pre-
texto capaz de burlar importantes reglas de publicidad y concurrencia.
He aqui un portillo abierto a la discriminacién, de modo que si no se
controla suficientemente puede originar toda suerte de situaciones abu-
sivas.

Conscientes de estos temores, las directivas presentan el supuesto de
la urgencia imperiosa rodeado de maximas cautelas.

Deben darse tres requisitos —no alternativos, sino acumulativos—
para justificar el procedimiento directo:

le Urgencia excepcional. Ha de verificarse una necesidad apre-
miante que reclame accion inmediata. Se trata, pues, de una urgencia
imperiosa y la premura serd tal que impida acudir al ya comentado pro-
cedimiento acelerado o de urgencia. Pues bien, si resulta, por ejemplo,
que la adjudicacién del contrato se demora considerablemente o se deja
transcurrir un amplio margen de tiempo entre la adjudicacién y la ini-
ciacién de la prestacién, si en definitiva el poder adjudicador provoca
dilaciones injustificadas, habra entonces elementos suficientes de juicio
para considerar que el poder adjudicador pretendia defraudar burlando
el espiritu de la directiva mediante el correspondiente precepto de co-
bertura. Aunque la Comunidad esté efectuando un control serio, ain
puede acrecentar y depurar sus mecanismos de control, especialmente
en los términos comentados.

20 Urgencia resultante de acontecimientos impresivisbles, es decir,
acaecimientos extrafios al campo normal de las previsiones.

30 Las prestaciones se limitardn al suministro o a la realizacion
de obras que sean estrictamente necesarios.

Con ello se impide que toda contratacion directa, legitimamente jus-
tificada, termine corrompiéndose y se extienda a otras prestaciones
susceptibles de satisfacerse por otros procedimientos de licitacién.
En ese contexto, no creemos sean de recibo las prestaciones (suminis-
tros u obras) que no guarden relacién alguna, directa ni indirecta, con
la contingencia o labor que se quiso abordar.

El supuesto de la urgencia dispensa tanto interés que el Tribunal
de Luxemburgo se ha visto obligado a tratarlo en varias ocasiones.
Las dos sentencias objeto de comentario versan sobre la contratacion
de obras. Ya sabemos que el articulo 9 de la directiva 71/305 permite
a los poderes adjudicadores efectuar sus contratos de obras «sin aplicar
las disposiciones de la presente directiva, con excepcién de las del ar-
ticulo 10, en los siguientes casos... d) en la medida estrictamente nece-

(30) Vid. A. MATTERA, ob. cit., pag. 212.
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saria, cuando una imperiosa urgencia resultante de acontecimientos
imprevistos para los poderes adjudicadores no sea compatible con los
plazos requeridos por otros procedimientoss.

Pues bien, el articulo 13 de la Ley italiana nimero 741 permitia la
adjudicacion directa «cuando la urgencia de las obras, compras, trans-
porte y suministro sea tal que no permita ninguna demora». La Comi-
sién creydé ver su no compatibilidad con el resefiado articulo 9.d), pues
invocaba la urgencia ante supuestos que no correspondian con las con-
diciones expresamente fijadas por el articulo 9.d). El Tribunal zanjo
la cuestidn litigiosa reconociendo dicha incompatibilidad.

No menor proyeccion tiene la sentencia de 10 de marzo de 1987.
Expondremos los hechos resumidamente. A finales de 1979 el municipio
de Mildn otorga directamente un contrato a un consorcio de tres em-
presas italianas. En virtud del mismo los contratistas debian montar
una instalacion de reciclaje de desechos urbanos. Con la adjudicacion
directa se omitié la publicacién del anuncio en el «Diario Oficial de las
Comunidades Europeas» y elimind la participacién de otras empresas
europeas. Tras un cruce de argumentos entre las autoridades italianas
y la Comisién, finalmente se eleva el asunto a conocimiento del Tribunal
de Justicia.

La alta instancia judicial recoge los dos supuestos esgrimidos por
Italia para justificar el procedimiento directo, los articulos 9.b) (31) y
9.d), y de ahi extrae una regla de conducta, una consecuencia practica
que a buen seguro condicionara el proceder de los poderes adjudicado-
res y, correlativamente, el de las empresas interesadas. Estas disposi-
ciones —dice la sentencia— permiten derogar las reglas que garantizan
la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector
de los contratos publicos dc obras, si bien deben ser objeto de inter-
pretacion estricta, y quien quiera invocarla ha de asumir la carga de
probar que son precisamente las circunstancias excepcionales las que
justifican su derogacidn.

Queda, por ultimo, el procedimiento en orden a la proyeccién y cons-
truccién de un conjunto de viviendas sociales (art. 6, directiva 71/305).

Los poderes adjudicadores haran figurar en el anuncio de contrato
una descripcién de las obras tan exacta como sea posible, con el fin de
permitir a los interesados una apreciacién valida del proyecto que se
va a ejecutar. Asimismo, se mencionara en el anuncio de contratacién
las condiciones personales, técnicas y financieras que deberan reunir
los candidatos, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 23 a 28.
Por lo demads, los poderes adjudicadores aplicaran las reglas comunes
de publicidad referentes al procedimiento restringido y aquellas rela-
tivas a los criterios de seleccién cualitativa.

(31) Recordemos que dicho articulo excusa la aplicacién de la directiva (excep-
to en su art. 10) «en aquellas obras en las cuales la ejecucion no pueda ser confia-
da mas que a un determinado contratista, por razones técnicas, artisticas o por ra-
zones de proteccién de los derechos de exclusividad».
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43. Normas comunes sobre adjudicacion de contratos.
El supuesto de las ofertas anormalmente bajas.

Para elegir contratista los poderes adjudicadores basaran sus crite-
rios de adjudicacién bien unicamente en el precio mas bajo, bien en la
oferta econémicamente mas ventajosa. Esta ultima férmula cuenta con
distintos criterios de valoracion —los cuales dependeran del contrato
en cuestién— tales como el precio, el plazo de ejecuciéon o entrega, el
coste de utilizacién, la rentabilidad, el valor técnico y, especificamente
para los contratos de suministros, la calidad, las caracteristicas esté-
ticas y funcionales, el servicio postventa y la asistencia técnica.

Cuando se verifique la adjudicacién mediante oferta econémicamente
mas ventajosa, el poder adjudicador indicard, en el pliego de condicio-
nes o en el anuncio correspondiente, todos los criterios de adjudicaciéon
que pretendan utilizar, si fuera posible por orden decreciente de la
importancia que les sea atribuida.

Ahora bien, dichas reglas pueden ser excepcionalmente inaplicadas.
En efecto, el articulo 29.4 correspondiente a la directiva 71/305 (en
linea con el articulo 25.4 de la directiva 77/62) dispone que las mencio-
nadas formulas de adjudicacién «no se aplicaran cuando un Estado
miembro se base en otros criterios para la adjudicaciéon de los contra-
tos, en el marco de una regulacion fijada para que ciertos participan-
tes gocen de una preferencia a titulo de ayuda, con la condicién de
que la regulacién invocada sea compatible con el Tratado y en particu-
lar con los articulos 92 y siguientes».

Resta finalmente por analizar el tratamiento de las «ofertas anor-
malmente bajas», lo que en el ordenamiento espafiol se conoce como
«bajas temerarias».

Si, para un contrato determinado, las ofertas presentadas fueran
anormalmente bajas en relacién con la prestacién, el poder adjudicador
comprobard la composicién de esas ofertas antes de decidir la adju-
dicacién del contrato. Con este fin solicitara al participante que le pro-
porcione las justificaciones necesarias, sefialandole, si fuera necesario,
las que sean inaceptables (32).

Segun explica la sentencia de 10 de febrero de 1982 (asunto Trans-
pouroute) «el articulo 29, apartado 5 de la directiva 71/305, obliga al
adjudicador publico, antes de decidir la adjudicacién del contrato, a
que invite al licitador a presentar una justificacion de sus ofertas de
precio, o bien a comunicarle aquellas ofertas suyas que tengan un
caracter anormal, y a concederle un plazo razonable para dar explica-
ciones complementarias». Seguidamente el poder adjudicador debera
justificar ante el Comité consultivo para contratos publicos el rechazo
de las ofertas que hayan sido consideradas demasiado baratas.

(32) Vid. articulos 25.5 directiva 77/62 y 29.5 directiva 71/305.

433



CRONICA ADMINISTRATIVA

5. Una entidad con pretensiones modestas:
el Comité Consultivo para los contratos publicos

Durante sus primeros afios de vida el Comité tuvo un campo redu-
cido de actuacién. Fue creado por el Consejo el dia 26 de julio de 1971
(decision 71/306/CEE) con actuacion exclusiva sobre la contratacién
publica de obras. Mas tarde extendié sus competencias hacia el am-
bito de los suministros (decision del Consejo de 21 de diciembre de 1976,
77/63/CEE).

Esta compuesto por representantes de los Estados miembros. Cada
Estado designa un titular y suplente (33). Su presidente sera, no obs-
tante, funcionario de la Comisiéon. El Secretariado del Comité queda
asegurado por los servicios de la Comisién, los cuales ponen a dispo-
sicion del Comité el local, los medios materiales e intérpretes necesa-
rios para la buena consecucién de sus tareas.

El Comité Econdémico y Social mostré, en su dictamen de 1986,
inequivocos deseos por la inclusion de otros sujetos, concretamente
empresarios y representantes de las Administraciones locales. Con ello,
el Comité Consultivo recibiria cierto aire arbitral. En cambio TAVER-
NIER abogé por la participacién de un miembro del Tribunal de Justicia,
favoreciendo asi el caracter parajudicial del mismo.

En cualquier caso, el propésito de sus creadores estaba claro, al
menos en su configuracién negativa: ni instancia arbitral ni judicial o
contenciosa, simplemente un grupo de trabajo compuesto por expertos
cualificados para asesorar a la Comisién en la instruccién de supuestos
litigiosos, emitir opiniones sobre la cantidad a partir de la cual rigen
las directivas —(art. 3, directiva 80/767/CEE; art. 1.1.d), directiva 78/
669)—, examinar los problemas planteados por la aplicacién de las di-
rectivas (34) y, en fin, «lubricar» las relaciones no siempre fluidas entre
los poderes adjudicadores, empresarios licitadores y la Comisién.

Como deja constancia STRUXIANO, la practica muestra que, pese a
sus limitaciones formales, el Comité funciona con gran flexibilidad,
haciendo posible el intercambio continuo de informacién e ideas, espe-
cialmente en lo concerniente a la eventual modificacién, adaptacién e
interpretacién de las normas comunitarias (35).

(33) STRUXIANO analiza la gran variedad de origen en los altos funcionarios na-
cionales que integran el Comité; pueden proceder del Ministerio de Economia o Fi-
nanzas, Obras Publicas, Asuntos Economicos, Comercio e incluso, cuando exista, de
algiin organismo interno que examine o vigile los contratos publicos Vid. Ch. STRu-
XIANO, Le Comité consultatif pour les marchés publics de travaux, en «Diritto Co-
munitario e degli Scambi Internazionali», afno XV, nim. 1, enero-marzo 1976, pag. 18.

(34) De hecho, el articulo 2 correspondiente a la decision 71/306/CEE senala que
el Comité examinar4, a instancia de la Comisidon o a solicitud de un Estado miem-
bro, los problemas planteados por la aplicacion de las medidas adoptadas por el
Consejo. Examinara, especialmente, los motivos por los cuales aquellas empresas
que, cumpliendo los requisitos definidos en las directivas, no fueran consultadas o
no salieran a licitacién, aunque hubieran presentado la oferta mas ventajosa.

(35) Vid. Ch. STRUXIANO, ob. cit., pag. 23.
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IV. EL ACUERDO SOBRE COMPRAS DEL SECTOR PUBLICO NEGOCIADO
EN EL MARCO DEL GATT

1. Consideraciones generales

El 14 de septiembre de 1973, durante la Declaracién de Tokio, se
acordé que «las negociaciones comerciales multilaterales entabladas en
el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) debian tener, entre otros, el objetivo de eliminar 6 reducir las
medidas no arancelarias o, cuando ello no procediera, eliminar o redu-
cir sus efectos de restricciéon del comercio y someter tales medidas a
una disciplina internacional mas eficaz». Asimismo se reconocié la ne-
cesidad de establecer un marco internacional de derechos y obligacio-
nes con respecto a las leyes, reglamentos, procedimientos y practicas
relativos a las compras del sector publico, para conseguir la liberaliza-
cién y expansidn del comercio mundial y evitar la discriminaciéon de
productos o proveedores extranjeros.

Dichas negociaciones permitieron el alumbramiento del Acuerdo so-
bre compras del sector publico, el cual entré en vigor el 1 de enero
de 1981 para todos los sujetos que lo hubieran aceptado.

Al término del afio 1986 constaban como signatarios la Comunidad
Europea y, en consecuencia, sus Estados miembros, Austria, Canadi,
Estados Unidos, Finlandia, Hong-Kong, Israel, Japén, Noruega, Singa-
pur, Suecia y Suiza.

Antes de comentar el Acuerdo tengamos bien presente dos considera-
ciones. Primera, aunque formalmente las partes signatarias canten las
excelencias de la libre concurrencia internacional, en la practica se
observan tentaciones proteccionistas. Entre los afios setenta y ochenta
proliferan politicas de signo proteccionista que inciden en el flujo nor-
mal de las transacciones internacionales. No sélo abanderan esta poli-
tica paises en vias de desarrollo, sino también los mas desarrollados.
Cada pais dispone de mecanismos (sistemas de cuotas; acuerdos que
limitan voluntariamente la exportacién; vigilancia administrativa; tarifa
aduanera, etc.) que dificultan el libre flujo comercial. En resumidas
cuentas, el contexto internacional no resulta especialmente indicado
para permitirse el lujo de abrir indiscriminadamente las fronteras na-
cionales.

En segundo lugar, el Acuerdo suscita mucha desconfianza entre los
paises subdesarrollados y en vias de desarrollo. Podra objetarse que
esos temores carecen de justificacion porque el propio Acuerdo se
decanta por un trato muy favorable para los mismos (36). Sin embargo,
hay que ser realista. No son pocos paises econdmicamente fuertes los
que pueden ofrecer bienes de equipo y de consumo con precio, calidad
y tecnologia realmente competitivos.

(36) Articulo III, parrafos once y doce:

«Teniendo presente el parrafo 6 de la Declaracién de Tokio, se con-
cederd un trato especial a los paises menos adelantados Partes y a
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2. Examen del Acuerdo sobre compras del sector publico

Aunque no haya identidad completa, si hay en cambio cierta simi-
litud entre las directivas comunitarias de suministro y el presente
Acuerdo.

Se aplica a las compras de productos efectuados por entidades pu-
blicas que figuran en anexo I. Junto a ese requisito de orden subjetivo
ha de verificarse otro de caracter cuantitativo: el Acuerdo vinculara a
los contratos de compra con un valor igual o superior a 130.000 Dere-
chos Especiales de Giro. Claro esta, no cabe dividir o fraccionar una
convocatoria de licitacién con la intencién de reducir el valor de los
contratos a menos de 130.000 DEG.

Diferencias en el modo de computar la cuantia fueron las que cau-
saron un enfrentamiento entre la Comunidad Europea y el Comité de
Compras del sector publico (37).

Como ya sabemos, el Derecho comunitario no computa el valor
del IVA en la cantidad minima exigible para que un contrato sea regu-
lado por las directivas. El problema radica en que la Comunidad hace
lo mismo al aplicar el presente Acuerdo. Todo empezé cuando los Esta
dos Unidos pidieron a un Grupo Especial creado por el Comité de Com-
pras que examinase esa practica comunitaria de excluir el Impuesto so-
bre el Valor Anadido del precio de los contratos a celebrar por los
paises de la Comunidad. El Grupo Especial concluyé en su informe
de 1984 que dicha practica resultaba incompatible con el Acuerdo.

Capitulo aparte merecen las especificaciones técnicas (art. IV)
relacionadas con la seguridad, calidad, dimensiones, métodos de prue-
ba, simbolos, terminologia, embalaje, marcado, etiquetado y requisitos
relativos a la certificacion de conformidad exigidos por la entidad com-
pradora. Cuando sea necesario resefar esas especificaciones técnicas
deberan basarse en normas internacionales o reglamentos técnicos na-
cionales, de modo gque nunca puedan obstaculizar el comercio inter-
nacional.

Al igual que en el ordenamiento comunitario, «no se prescribiran ni

los proveedores en ellos establecidos, en relacién con los productos
originarios de dichos paises, en el contexto de toda medida general
o especifica en favor de los paises en desarrollo Partes. En lo que
se refiere a los productos originarios de los paises menos adelanta-
dos que no sean Partes, las Partes podran también conceder los
beneficios que se derivan decl presente Acuerdo a los proveedores
establecidos en dichos paises.»

«Previa solicitud al respecto, los paises desarrollados Partes presta-
ran la asistencia que consideren apropiada a los posibles licitadores
de los paises menos adelantados para la presentacion de sus ofer-
tas y la seleccidon de los productos que puedan interesar a las en-
tidades de los paises desarrollados, asi como a los proveedores es-
tablecidos en los paises menos adelantados, e igualmente les ayu-
darian a observar los reglamentos técnicos y normas relativos a los
productos que sean objeto de la compra proyectada.»

(37) Comité instaurado por el Acuerdo en su articulo VII.
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se haran referencias relativas a marcas o nombres comerciales, paten-
tes, disefios o tipos particulares, ni a origenes o fabricantes concretos, a
menos que no haya otra manera suficientemente precisa o inteligible
de indicar las caracteristicas exigidas del producto y siempre que en el
pliego de condiciones se hagan figurar las palabras “o equivalente”»
(art. 1V, parrafo 3).

Para que la intencién de contratar 3ea conocida por el mayor nu-
mero de empresarios, la entidad publica correspondiente enviard, si
reune los requisitos previstos en el Acuerdo, un anuncio cumplimen-
tado al menos en una de las lenguas oficiales del GATT (inglés, francés
o castellano) y se publicard en el «Boletin Oficial de Anuncios de Con-
tratos Publicos».

Es evidente que el plazo 1ninimo de recepcién de las ofertas varia-
ra segun el procedimiento de seleccion elegido por la entidad publica
contratante; en cualquier caso debera ser suficiente para que tanto los
proveedores extranjeros como los nacionales puedan preparar y presen-
tar sus ofertas antes del cierre de licitacién. Cuando las entidades de-
terminen el plazo correspondiente tendra en cuenta, de acuerdo con sus
propias necesidades, factores tales como la complejidad de la compra
proyectada, el grado previsto de subcontratacién y el tiempo que nor-
malmente se requiera para transmitir las ofertas por correo desde el
extranjero o dentro del territorio nacional.

Normalmente las ofertas efectuadas por los licitadores se presenta-
ran por escrito, directamente o por correo. En el caso de que se admi-
tan ofertas transmitidas por télex, telegrama o telefacsimil, debera figu-
rar en la oferta toda la informacién necesaria para su evaluacién, en
particular el precio definitivo propuesto por el licitador y la declara-
cién de que acepta todas las clausulas, condiciones y disposiciones de
la licitacién. La oferta debera confirmarse con prontitud por carta o
con el envio de una copia firmada del télex, telegrama o telefacsimil.

Por lo que respecta al procedimiento de licitacidén, las licitaciones
pueden ser publicas (todo proveedor interesado puede presentar ofer-
tas) y selectivas (solo presentardn ofertas aquellos proveedores a quie-
nes la entidad publica invite a hacerlo). Obsérvese hasta qué extremos
coincide este procedimiento respecto al establecido por las directivas
comunitarias, coincidencia que se predica en el orden sustancial y no
en el meramente nominal. En efecto, la aqui denominada licitacién
publica corresponde al procedimiento abierto en la normativa comu-
nitaria, y la licitacién selectiva se identifica con el procedimiento res-
tringido.

Otra forma de admisién de participantes es la contratacién directa
que puede ser utilizada siempre que no suponga un medio de discrimi-
naciéon entre proveedores extranjeros o de proteccidén a los productos
nacionales, ni se articule como recurso tendente a limitar la competen-
cia. Las circunstancias que segun el articulo V, parrafo 15, justifican
su uso son:
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a) cuando después de convocada una licitacién publica o selectiva
no se hayan presentado ofertas, o cuando haya habido connivencia en
las ofertas presentadas, o éstas no se ajusten a los requisitos esencia-
les de la licitacidn, o hayan sido formuladas por proveedores que no
cumplan las condiciones de participacién previstas de conformidad con
el presente Acuerdo, a condicién, sin embargo, de que los requisitos
de la licitacién inicial no se modifiquen sustancialmente para el con-
trato que se adjudique;

b) cuando por tratarse de obras de arte o por razones relacio-
nadas con la proteccién de derechos exclusivos, tales como las patentes
o los derechos de autor, los productos sélo pueda suministrarlos un
proveedor determinado sin que existan otros productos razonablemen-
te equivalentes o sustitutivos;

¢} cuando sea estrictamente necesario si, por razones de extrema
urgencia debidas a acontecimientos que la entidad no podia prever, no
sea posible obtener los productos a tiempo mediante licitaciones pu-
blicas o selectivas;

d) cuando se trate de suministros adicionales del proveedor inicial
para sustituir partes o piezas del material o instalaciones ya existentes,
o para ampliar ese material o esas instalaciones, en los casos en que
un cambio de proveedor obligaria a la entidad a comprar un equipo
que no se ajustara al requisito de ser intercambiable con el ya exis-
tente;

e} cuando una entidad compre prototipos 0 un primer producto
que se fabriquen a peticién suya en el curso y para la ejecucién de
un determinado contrato de investigacion, experimentacién, estudio o
fabricacién original. Una vez que se hayan cumplido los contratos de
esa clase, las compras de productos que se efectiien como consecuen-
cia de ellos se ajustaran a lo dispuesto en los parrafos 1 a 15 de este
articulo.

En cuanto a los criterios de adjudicacién, a menos que la entidad
decida no otorgar el contrato por motivos de interés publico, la entidad
seleccionara el licitador que esté en condiciones de ejecutar el contrato
y cuya oferta, de productos nacionales o extranjeros, sea la mas baja
0, segun los criterios concretos de evaluacién sefnalados en el anuncio
o en el pliego de condiciones, se considere la mas ventajosa. Se esta
invocando aqui la subasta y el concurso.

Ahora bien, si la entidad recibe una oferta anormalmente inferior
a las otras, podia pedir informacién al licitador para asegurarse de
que éste puede satisfacer las condiciones de participaciéon y cumplir
lo estipulado en el contrato.
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3. Cumplimiento de las obligaciones previstas en el Acuerdo.
Su control y la solucion de controversias

Ya hemos citado, aunque muy de pasada, el Comité de Compras del
Sector Publico (en adelante, Comité). Fue creado para dar a las partes
signatarias la oportunidad de mantener consultas sobre cuestiones rela-
cionadas con el Acuerdo. También podra desempefiar aquellos cometi-
dos que las partes le confien.

En la actualidad se encuentra integrado por representantes de cada
una de las partes signatarias y puede intervenir, frente a posibles con-
flictos, en orden a facilitar una solucién mutuamente satisfactoria.
Si dicha solucién no se alcanza, entonces el Comité creard, a peticién
de cualquiera de las partes, un grupo especial encargado de examinar
las cuestiones litigiosas, mantener consultas, exponer los hechos y prac-
ticar pruebas que ayuden al Comité a formular recomendaciones o a
resolver la cuestién. Ante la eventualidad de que una o varias partes
no acepten las recomendaciones del Comité y si el Comité estima que
las circunstancias son suficientemente graves para justificar tal medi-
da, podra autorizar a una o varias partes a que suspendan la aplica-
cién total o parcial del Acuerdo, por el tiempo que sea necesario y,
teniendo en cuenta las circunstancias, en la forma que estime apro-
piada (art. VII, parrafo 14).

V. CONCLUSIONES FINALES

1. Una estrategia bien perfilada: debilitar las potestades
normativas nacionales para asi fortalecer las comunitarias
e internacionales

El sistema de contratacién publica se ha venido conformando tradi-
cionalmente a iniciativa e impulso de los poderes nacionales. Por eso
las autoridades nacionales rechazarian cualquier tipo de presién externa
que tuviera como resultado ultimo modificar o alterar el procedimiento
interno de contratacién. Semejante presién no podia por menos que ser
calificada de injerencia en sus potestades soberanas.

Tanto el procedimiento como las practicas administrativas de con-
tratacién interesaban sobremanera al Estado, ya que podia marcar los
limites del procedimiento a su completo antojo, graduando la concu-
rrencia exterior con la intensidad deseada. Y a menos que los contratos
estuvieran conectados con organizaciones internacionales, con Estados
o entidades extranjeras, era impensable exigir responsabilidades por
mas que algun licitador extranjero resultase discriminado.

Sin embargo, a la hora actual y en los citados paises no es posible
mantener todo ese planteamiento. Guste o no, el derecho de contrata-
cién publica escapa, cada dia mas, al libre juego de voluntades inter-
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nas, particularmente en lo que afecta a la publicidad, participacién de
interesados y adjudicacién de contratos. He aqui una realidad que
nosotros, como espafioles, hemos de asumir.

Hay, por tanto, tres drbitas con capacidad para crear normas de
contratacién, una primera nacional, otra supranacional o comunitaria
y la ultima internacional.

Dentro del ambito nacional, las autoridades centrales y regionales
dictan normas internas de contratacién. Como fruto de su labor apa-
recen, entre otras normas, la Ley de Contratos del Estado y su Regla-
mento. Ahora bien, algunos preceptos deberan coordinarse con los
vigentes en los ambitos supranacional e internacional.

Dentro del ambito supranacional o comunitario, son las instituciones
comunitarias quienes elaboran normas comunes aplicables al territorio
de todos los Estados miembros. Estas normas cristalizan en las corres-
pondientes directivas. Debe notarse que, con parecido planteamiento al
referido en el campo nacional, algunos extremos de hechura comuni-
taria tienen que adaptarse a lo dispuesto por la normativa internacio-
nal. Asi se explica que la directiva del Consejo de 22 de julio de 1980
(80/767/CEE) tenga como objetivo adaptar la directiva 77/62 a lo pre-
visto en el Acuerdo sobre compras del sector publico.

Y, para cerrar con la ultima fuente creadora de normas, dentro del
ambito internacional, todos los paises miembros del GATT y signata-
rios del Acuerdo dictan, a través de sus correspondientes érganos, nor-
mas comunes aplicables a su territorio. En este ambito se inscribe el
Acuerdo sobre compras del sector piublico.

Nos hallamos, por consiguiente, ante una materia en la que, a causa
de compromisos libremente contraidos, ciertos paises recortan sus po-
testades normativas, y no satisfechos con ese limite someten sus prac-
ticas de contratacién a examen y control de instancias no nacionales.

2. Consideraciones criticas y balance de resultados

La segunda serie de conclusiones contempla los resultados, logros
y desaciertos originados por la aplicacién (e inaplicacién, en su caso)
de normas comunitarias e internacionales.

Ya se ha dado un primer y nada despreciable paso. Distintos paises,
con ordenamientos dispares, deciden incorporar y aplicar ciertas nor-
mas comunes. Mas no siempre hay coincidencia de resultados entre el
plano formal y la realidad misma. Una cosa es coordinar formalmente
distintos sistemas de contratacién y otra bien distinta es que se pro-
duzca el resultado querido por la norma.

Si nos enfrentamos con la realidad de los hechos comprobaremos
que los resultados no son particularmente satisfactorios ni pueden valo-
rarse con optimismo.

Esta afirmacién, dicha por nosotros, cuenta con una autoridad
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mas que modesta. Pero sucede que hasta las autoridades comunitarias
y del GATT reconocen paladinamente la pobreza de resultados.

Examinemos primero los resultados acaecidos en el territorio de la
Comunidad Europea.

Las estadisticas revelan —dice la Comisién— que las directivas se
aplican en medida muy escasa: menos de 1 ECU de cada 4 ECUs de
gasto publico contraido en los contratos incluidos en las directivas de
coordinacién se publica en el «DOCE» (38).

Tras comprobar el «efecto marginal» (sic) producido por las direc-
tivas de suministro, la Comisién explica cudles han sido las causas de
tal situacién (39), a saber:

a) Los responsables de compras desconocen (con inocencia o de-
liberadamente) las directivas. En efecto, las autoridades locales y re-
gionales adquieren pocos bienes aplicando los procedimientos de la di-
rectiva, y en algunos casos no se han aplicado nunca.

b) Se subestima adrede el valor de los contratos, y se dividen exce-
sivamente los proyectos a fin de salvar la cuantia a partir de la cual
los contratos estan sometidos a las disposiciones de publicidad y no
discriminacidn.

c¢) Se recurre en exceso a la oferta dnica (permitida en algunos
casos excepcionales), es decir, una licitacién sin competencia.

d) Se finge aplicar la reglamentacién, simuldndose un procedimien-
to abierto, y luego se declara nulo por algin detalle técnico.

Por lo demas, «se tiene la impresién de que estas directivas carecen
de medios para imponerse, pues actualmente hay muy pocas probabi-
lidades de obtener una indemnizacién o hacer cambiar un procedi-
miento de adjudicacién en curso. Por una parte, es muy dificil conse-
guir sentencia favorable en un Tribunal nacional con el tiempo sufi-
ciente para anular la decision, y por otra parte, al demandar una enti-
dad publica compradora ante el Tribunal se corre el riesgo de perder
automaticamente toda la posibilidad de ganar en el futuro otro con-
trato» (40).

Si prescindimos de las directivas comunitarias y abordamos el
Acuerdo, no podra decirse que el panorama haya mejorado sustancial-
mente.

Segin los primeros datos estadisticos, en 1982 los paises comuni-
tarios no adjudicaron mas que el 0,2 por 100 de los contratos a paises
no miembros, 2 por 100 menos que en 1981.

Resultados tan mediocres se deben, en buena parte, al mismo conte-
nido del Acuerdo: faltan canales de publicidad mas completos, muchos

(38) Cfr. Libro Blanco sobre la realizacion del mercado interior. Apartado dedi-
cado a los contratas publicos.

(39) Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre la Comunicacion de la Co-
msion al Consejo —contratos de suministro de bienes publicos—, conclusiones y
perspeclivas.

(40) Ibidem.
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articulos son tan imprecisos que permiten eludir el cumplimiento del
Acuerdo, las reglas sobre libre concurrencia y no discriminacién no se
extienden a los contratos publicos de obras, se echa en falta controles
mas eficaces y potestad disciplinaria mas expeditiva.

Tampoco el Comité Econdémico y Social de la Comunidad Europea
ha querido ahorrar comentarios criticos en €l citado dictamen de 1986.
A su entender, tanto las pertinentes negociaciones como el presente
Acuerdo pueden presentarse como un obstaculo importante en cuanto a
la libertad de la Comunidad Europea para organizar el proyectado
mercado interior, maxime cuando toda modificacién sustancial de los
preceptos comunitarios plantea problemas en relacion con las dispo-
siciones del Acuerdo, y por lo tanto no podria hacerse efectiva dicha
modificacién sin enmendar el texto del Acuerdo.

Prescindiendo de valoraciones criticas, y como mantiene JANOT, el
Acuerdo obliga a que los paises comunitarios coordinen sus posiciones,
toda vez que la Comunidad es parte del Acuerdo y quien se expresa en
nombre de sus Estados miembros (41).

3. Reformas pendientes: un futuro halagiierio

Hemos procurado sacar a la luz algunos desaciertos que el sistema
formal de contratacién y, sobre todo, su aplicacién practica compor-
tan. Sin embargo, pocos piensan que el esfuerzo desplegado sea vano.
Queda mucho camino por recorrer y tiempo para perfeccionar. Alguien
dijo que la oportunidad es en todas las cosas precursora del éxito.
Pues bien, la critica y desde luego la autocritica estdn hechas. Ya se
sabe a través de qué medio se elude el cumplimiento de las normas,
cuantos preceptos deben modificarse, qué contratos deben incorporarse
y dénde afianzar el control. Se habla de reforma como necesidad
inaplazable.

¢Hacia donde camina el futuro de la contratacion publica?

En la Comunidad el afio 1992 va a resultar una fecha decisiva.
Desde el largo periodo comprendido entre 1985 y 1992 ha de lograrse
los siguientes objetivos: mejora de las directivas sobre contratos pu-
blicos, extension de las mismas a las telecomunicaciones y energia, am-
pliaciéon de lo contratacion al sector de los servicios, armonizacién com-
plementaria de los procedimientos relativos a contratos de obras, ex-
tensién de las directivas a los sectores de la electricidad y agua.

Por lo pronto se intenta superar los defectos de las actuales direc-
tivas. Tal y como explica el Libro Blanco, «para promover la apertura
de los contratos publicos a un mayor numero de licitadores resulta
absolutamente necesario mejorar urgentemente las directivas, a fin de
garantizar una mayor transparencia. Es conveniente, en primer lugar,

(41) P. JaNor, Les accords internationaux sur les marchés publics: des résultats
reels mais limités, en «Revue Frangaise d’'Administration Publique», num. 33, 1985,
pag. 76.
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prever un sistema de informacién previa, publicar la intencién de re-
currir al procedimiento directo de contratacién, publicar las licitacio-
nes y mejorar la calidad y frecuencia de las estadisticas. Asimismo,
habida cuenta del gran numero de contratos que no alcanzan el umbral
minimo establecido para la aplicacién de las directivas, parece util
revisar los niveles considerados. Una accién mas notoria de la Comi-
sion en cuanto a la vigilancia de la observancia de las disposiciones
vigentes permitiria reforzar la credibilidad de los esfuerzos de la Comu-
nidad dirigidos al desmantelamiento de los obstaculos psicoldgicos que
impiden el paso de las fronteras».

Y desde luego, «la liberalizacién de los contratos publicos a escala
de la Comunidad en el sector de los servicios publicos tiene una im-
portancia capital para el futuro de la economia europea» (42).

Para concluir con la normativa comunitaria sobre contratacién pu-
blica, mientras que la reforma de la directiva 71/305 concerniente a
las obras publicas tiene aun que esperar, si hay un progreso sustan-
cial en cuanto a los suministros. El «Diario Oficial de las Comunida-
des Europeas» publicé el dia 20 de mayo de 1988 la directiva del Con-
sejo 88/295/CEE, de 22 de marzo, por la que se modifica la directiva
77/62/CEE sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién
de contratos publicos de suministro y por la que se derogan determi-
nadas disposiciones de la directiva 80/767/CEE.

Con este nuevo acto se persigue incrementar la transparencia en los
procedimientos de adjudicacién y extender su ambito de aplicacién.
Por lo demas, el proceso de reforma estaba programado, ya que en di-
ciembre de 1986 se modificd el Acuerdo del GATT sobre compras del
sector publico, lo cual no podia por menos que repercutir en las nor-
mas comunitarias.

Como la aplicacién de la nueva directiva estd condicionada al cum-
plimiento de un plazo determinado —tanto mds en nuestro pais, donde
no es preciso ponerla en vigor hasta el 1 de marzo de 1992—, tiempo
habra para examinar sus disposiciones.

Resta por conocer el destino del Acuerdo sobre compras del sector
publico.

Pese a sus escasos afios de existencia se encuentra en proceso de
revisiéon. De hecho, el Comité de compras del sector publico viene efec-
tuando negociaciones encaminadas a mejorar y ampliar su contenido
y alcance.

Se ha iniciado ya el estudio conjunto de tres bloques de cuestiones.

En primer lugar, los interesados vienen analizando algunas propues-
tas de enmiendas técnicas que perfeccionen el sistema vigente de con-
tratacidon. Entran a debate cuestiones tan variopintas como las anotadas
seguidamente: alargamiento de ciertos plazos, leasing, compras en vir-
tud de cldusulas relativas a opciones, contratacién directa, procedimien-
tos de calificacién, especificaciones técnicas, formas de transparencia,
conciliacién, etc.

(42) Vid. Libro Blanco..., cit., parrafo 87.
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El segundo campo de actuacién contempla la aplicacién del Acuerdo
a entidades oficiales cuyas compras actualmente no quedan compren-
didas.

Finalmente, el Comité plantea extender el alcance del Acuerdo y en-
globar asi los contratos de servicio. Ya se han realizado estudios expe-
rimentales sobre seguros, servicios de arquitectos, ingenieros consulto-
res y consultores en gestién y administracion.

Algunas cuestiones (como la sujecion del leasing al presente Acuerdo
o la reduccién del umbral minimo desde 150.000 DEG hasta 130.000 DEG)
han sido objeto de un nuevo tratamiento merced a la modificacion del
Acuerdo sobre compras del sector publico (vid. texto del Protocolo en
el «DOCE» de 9-XII-1987).

Para coronar con éxito las reformas aqui esbozadas no cabe sino
aunar todo un cumulo de voluntades, tarea que en buena parté depende
de los gobiernos nacionales.
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