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(1) Tras la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, el Consejo de la CEE adopt6,
el lunes dfa 8 de noviembre de 1993, la siguiente decisi6én:

«El Consejo se lama ahora “Consejo de la Unién Europea” y se le de-
signa como tal, especialmente en todos los actos que adopta, incluso en
el marco de los titulos V y VI del Tratado de la Unién Europea; asi, las
declaraciones polfticas que el Consejo adopte en funcién de la Politica
Exterior y de Seguridad Comun se realizan en nombre de la Unién Euro-
pea.»

En esa misma Acta el Consejo anade la siguiente declaracién;

«Este cambio no modifica en absoluto la situacién juridica actual se-
gin la cual la Unién Europea no tiene personalidad juridica internacio~
nal y no afecta a la designacién de las partes de cualquier instrumento
internacional que tenga efectos juridicos, que sera una cuestién a decidir
€aso por caso.»

El Tratado de Maastricht no ha solucionado el tema de la denominacién. La unién se
basa en las Comunidades (que siguen existiendo) y en las nuevas formas de cooperacién
(politica exterior y de seguridad comun, justicia y asuntos internos). Juridicamente, hubie-
ra sido posible que el Consejo se llamara «Consejo de las Comunidades» y «Consejo de la
Unién», segin los 4mbitos de accién. Pero dicha solucién hubiera resultado poco préctica
y una fuente de confusién; por ello los Ministros prefirieron la solucién simple que tiene
también un alcance simbolico (y no afecta, evidentemente, a las atribuciones y competen-
cias).

Por su parte, J. Delors sefialé6 que la Comisién {cuya denominacién oficial es actual-
mente «Comisién de las Comunidades Europeas») pretende llamarse en el futuro «Comi-
sién Europea» (véase la Revista «Europe», Informacién Internacional, lunes/martes 8 y 9
de noviembre de 1993, num. 3197).
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I. EL LIBRO BLANCO PARA LA REALIZACION DEL MERCADO INTERIOR
EN LOS ASPECTOS RELATIVOS A LA CONTRATACION PUBLICA

En junio de 1985, la Comisién de las Comunidades Europeas publicé el
{,ibro blanco para la realizacién del mercado interior con el objetivo de
eonseguir para 1992 un mercado europeo tinico de mercancias, servicios,
personas y capitales.

" El Libro blanco contenia un programa legislativo detallado que inclufa
unas 300 medidas y propuestas.

En septiembre de 1992, la Comisi6én publicé el «Séptimo informe sobre
la aplicacién del Libro blanco para.la realizacién del mercado interior».
Este informe actualizaba y modificaba el programa legislativo original del
Libro blanco (2), y su contenido hacfa referencia a los siguientes aspectos:
un mercado comun de servicios; supresion de los controles en las fronte-
ras; condiciones para facilitar la cooperacién entre empresas; apertura de
lg contratacion publica; mercado interior sobre la energia; una nueva poli-
tica comunitaria de normalizacién; controles veterinarios y fitosanitarios;
politica social de la Comunidad.

Al redactar el Libro blanco se calculé que, en la Comunidad, la contra-
tacion publica tiene un peso econémico de aproximadamente 600.000 mi-

ones de ecus {(cerca del 15 por 100 de su producto interior bruto). Sin em-
bargo, tan s6lo un 2 por 100 de estos contratos publicos se adjudican a em-
presas de un Estado miembro distinto del que ha convocado la licitacién. -
Esta falta de competencia abierta y eficaz constituye uno de los obstaculos
mas claros y anacrénicos para la completa realizacién del mercado inte-
rior. Ademas, la falta de competencia intracomunitaria en ciertas indus-

ias clave y los costes adicionales que ello supone para los poderes adjudi-
cpdores dificultan la aparicién de empresas europeas capaces de competir
en los mercados mundiales (3).

(2) CECA-CEE-CEEA, Bruselas-Luxemburgo, 1993; Oficina de Publicaciones Oficia-
les de las Comunidades Europeas, 1993. Esta publicacién: ISBN 92-826-5273-4; la serie
completa: ISBN 92-826-5246-7. Printed in Belgium. Estas publicaciones se actualizan y
raimprimen regularmente. Aqui se hace referencia al informe sobre la situacién a 1 de
enero de 1993, tomo 3, enero-de 1993.

(3) Completa la visién del Libro blanco una publicacién de la serie «Documentacién
Europeanr, ISBN 92-825-8887-4, con nimero de catalogo CB-PP-88-002-ES-C, con el tftulo
Los contratos puiblicos en un espacio econdmico unico, Luxemburgo, 1988. El libro se refie-
re a: la apertura de los contratos publicos, una prioridad del mercado interior; procedi-
miento de adjudicacién de los contratos publicos de suministro; innovaciones en los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de suministro a partir de 1 de enero
de 1989; procedimiento de adjudicacién de los contratos publicos de obras; medios de re-
curso en caso de no observancia de las normas comunitarias. Se afiaden IX anexos sobre:
contratos publicos de suministro; relacién de las entidades consideradas poderes adjudica-
dores; relacién de organismos «centrales» considerados poderes adjudicadores; modelo de
anuncio de contrato de suministro; modelo de anuncio de contrato de suministro a partir
del 1 de enero de 1989; relacién de actividades objeto de contratos publicos de obras; rela-
cién'de entidades consideradas poderes adjudicadores; modelo de anuncio de contrato de
obrag (direcciones utiles); lista de direcciones en las que puede adquirirse el «Diario Ofi-
cial de las Comunidades Europeas» y lista de euroventanillas para empresas. Finalmente
contiene una amplia referencia bibliografica.
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‘A partir de los afos setenta, una serie de Directivas pretenden abrir los
procedimientos nacionales de adjudicacién de contratos a las empresas de
otros Estados miembros. Antes de analizar la importante Sentencia del
TJCE que anula determinadas disposiciones relativas a la contratacién ad-
ministrativa espafiola por obstaculizar la apertura de dicha adjudicacién
piblica a las empresas de otros Estados de la Unién Europea, expondre-
mos en sintesis el contenido de las mas importantes Directivas sobre la
materia.

II. LAs DIRECTIVAS DEL CONSEJO DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS EN MATERIA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE OBRAS, SUMINISTROS Y SERVICIOS

1. La Directiva 71/304/CEE, de 26 de julio de 1971, relativa a la supresién
de restricciones a la libre prestacién de servicios en el sector
de los contratos administrativos de obras y a la adjudicacién
de contratos administrativos de obras por medio de agencias o sucursales
(«Diario Oficial de las Comunidades Europeas», nim. L 185, de 16-8-71)

En el primer Considerando de esta Directiva se recuerda que con arre-
glo a las Directivas 64/427/CEE y-64/429/CEE, de 7 de julio de 1964, las au-
toridades adjudicadoras no pueden imponer a las personas fisicas o juridi-
cas de derecho privado a las que se adjudique un contrato ninguna discri-
minacién por razén de la nacionalidad de los subcontratistas, y que las
Gnicas restricciones admitidas provisionalmente se refieren a la participa-
cién en contratos administrativos de obras en forma de prestacién de ser-
vicios o por medio de agencias o sucursales.

Por su parte, el quinto Considerando manifiesta que aunque en los
contratos administrativos de obras es habitual la mencién de las especifi-
caciones técnicas, no deben contener ninguna clausula que tenga un efecto
discriminatorio.

Su articulo 1 dispone que los Estados miembros deberan supnmlr las
restricciones (4) que hacen referencia al acceso, la adjudicacién, la ejecu-
cién o la participacién en la ejecucién de los contratos de obras por cuenta
del Estado, de los entes territoriales y de las personas juridicas de derecho
publico.

Con esta misma finalidad de eliminar restricciones, en el articulo 3 se
establece que en particular los Estados miembros suprimiran: A) Las que
impidan a los beneficiarios llevar a cabo sus prestaciones en iguales condi-
ciones y con los mismos derechos que los nacionales, y entre ellas, en par-
ticular, las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas y las

(4) En favor de las personas fisicas y de las sociedades mencionadas en cada uno de
los Titulos I de los Programas Generales que actiien como prestadores de servicios o por
mediacién de agencias o de sucursales, en lo sucesivo denominadas beneficiarios (en ge-
neral, quienes perteneciendo a la Unién Europea puedan asumir el status de contratista en
cualquier Estado de la misma).
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practicas administrativas que impongan o permitan la aplicacién de un
trato discriminatorio a los beneficiarios por parte de las personas fisicas o
juridicas con las que se haya celebrado un contrato por el que se les enco-
miende la ejecucién o explotacién de obras o la gestién de servicios publi-
cos, mediante la concesién de derechos especiales o exclusivos para con-
tratos que ellos puedan adjudicar a su vez a la hora de ejecutar dichas
obras. B) (Las) que resulten de una practica administrativa que tenga por
efecto la aplicacién a los beneficiarios de un trato discriminatorio en rela-
cién con el aplicado a los nacionales. C) (Las) que resulten de disposicio-
nes o de practicas que, aunque aplicables sin acepcién de nacionalidad,
obstaculicen exclusiva o principalmente la actividad profesional de los na-
cionales de los otros Estados miembros; entre las restricciones que han de
eliminarse figuran, en particular, las especificaciones técnicas que tengan
un efecto discriminatorio; no obstante, no se considerard que tienen dicho
efecto cuando el objeto del contrato las justifique.

En el mismo articulo tercero, su parrafo 2 dispone que los Estados
miembros se aseguraran en particular de: a) que la ejecucién de obras en
su territorio por parte de los beneficiarios pueda dar lugar a la concesién
de las diversas formas de crédito, ayudas y subvenciones previstas a tal fin
por las autoridades publicas en las mismas condiciones en que se conce-
den a los nacionales; b) que los beneficiarios disfruten sin restriccién y, en
cualquier caso, en las mismas condiciones que los nacionales de las posibi-
lidades de abastecimiento cuyo control pueda ejercer el Estado y que les
sean necesarias para ejecutar su contrato.

Las medidas necesarias para cumplir esta Directiva debieron adoptarse
en el plazo de doce meses a partir del dia de su notificacién, informando
de ello inmediatamente a la Comnisién (art. 4).

2. La Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras
(«Diario Oficial de las Comunidades Europeas», nim. L 185,
de 16 de agosto de 1971)

Surge en desarrollo del apartado 2 del articulo 57 y de los articulos 66
y 100 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. El
apartado 2 del articulo 57 dispone al respecto que el Consejo, a propuesta
de la Comisién y previa consulta a la Asamblea, adoptara antes de la expi-
racién del perfodo transitoric, directivas para la coordinacién de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al acceso y ejercicio de las actividades no asalariadas. El articulo
66 dispone que lo establecido en los articulos 55 a 58 (relativos al Derecho
de establecimiento, incluidas las actividades relacionadas con el ejercicio
del poder publico, y a la necesidad de coordinacién de las normativas de
los Estados miembros) sera aplicable a las materias reguladas en el Capi-
tulo 111, referente a los Servicios. El articulo 100 insiste en la necesidad de
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aproximacién de las normativas nacionales que incidan directamente en el
establecimiento o funcionamiento del mercado comun.

Considera el Consejo que la realizacién simultdnea de la libertad de es-
tablecimiento y de la libre prestacién de servicios en materia de contratos
publicos de obras efectuada en los Estados miembros por cuenta del Es-
tado, de las colectividades territoriales y de entidades de derecho publi-
co, lleva consigo, paralelamente a la eliminacién de las restricciones, una
coordinacién de los procedimientos nacionales de adjudicacién de los con-
tratos ptiblicos de obras. Dicha coordinacién debe respetar en la medida
de lo posible los procedimientos y las practicas en vigor en cada uno de los
Estados miembros.

Los principios conforme a los que debe efectuarse la coordinacién son
los siguientes: prohibicién de aquellas especificaciones técnicas que ten-
gan un efecto discriminatorio, suficiente publicidad de los contratos, y ela-
boracién de un procedimiento que permita velar en comin por el cumpli-
miento de dichos principios.

Resalta la necesidad de asegurar la igualdad de trato tanto entre las
empresas que dedican su actividad a un tipo de transporte como entre és-
tas y las que efecttian otras modalidades.

Excluye de su ambito de aplicacién los servicios de produccién, distri-
bucién y transporte de agua y energfa hasta que la experiencia adquirida
permita una solucién definitiva que evite sean sometidos para sus contra-
tos piblicos de obras a diferentes sistemas, segin dependan del Estado, de
las colectividades territoriales o de otras personas juridicas de Derecho pu-
blico.

Se establecen los casos excepcionales en los que no puedan ser aplica-
das las medidas de coordinacién de los procedimientos, y se dejan fuera de
la competencia los contratos de obras inferiores a un millén de ecus, aun-
que posteriormente la Comisién sometera al Consejo una nueva Directi-
va dirigida a rebajar el limite a partir del cual se aplicaran las medidas de
coordinacién a los contratos de obras.

Para legar a una competencia efectiva en el sector de los contratos de
obras se hace preciso: 1.°) una publicidad comunitaria de los anuncios de
los contratos realizados por los adjudicatarios de los Estados miembros;
2.°) que las informaciones contenidas en dichos anuncios permitan apre-
ciar a los contratistas de la Comunidad si les interesan los contratos pro-
puestos; 3.°) que para conseguir la anterior finalidad, es necesario propor-
cionarles la necesaria informacién sobre las prestaciones a realizar y las
condiciones a que est4n sujetas; 4.°) que en los procedimientos restringi-
dos, la publicidad tiene por objeto permitir a los contratistas de los Esta-
dos miembros el manifestar su interés por los contratos solicitando a los
poderes adjudicadores una invitacién para licitar en las condiciones reque-
ridas, y 5.°) que las informaciones complementarias relativas a los contra-
tos deben figurar, como es usual en los Estados miembros, en el pliego de
condiciones relativo a cada contrato, o en otro documento equivalente.

La Directiva agrupa sus 34 articulos en cinco titulos, que se refieren a:
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disposiciones generales; normas comunes en el sector técnico; normas co-
munes de publicidad; normas comunes de participacién; criterios de selec-
cién cualitativa (Cap. I del Tit. IV); criterios de adjudicacién del contrato
(Cap. Il del Tit. IV), y disposiciones finales.

3. La Directiva 77/62/CEE, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de contratos piiblicos
de suministro («Diario Oficial de las Comunidades Europeas»,’
nam. L 13, de 15 de enero de 1977)

En sus Considerandos se recuerda que, conforme a los articulos 30 y
siguientes del Tratado, estan prohibidas las restricciones a la libre circula-
cién de mercancias en el sector de suministros publicos, prohibicién que
se completa con la necesidad de coordinar los procedimientos en materia
de contratos publicos de suministro con el fin de garantizar, mediante el
establecimiento en todos los Estados miembros de idénticas condiciones
de participacién en estos contratos, una transparencia que permita contro-
lar la observancia de dicha prohibicién.

También se hace referencia a la resolucién del Consejo de 21 de di-
ciembre de 1976 y a la declaracién de la Comisién de la misma fecha que
autorizan el acceso a los contratos publicos de suministro de los productos
originarios de pafses no miembros de la Comunidad.

Se hace observar que en materia de contratos publicos de obra la coor-
dinacién se ha realizado con arreglo a ciertos principios relativos a la
prohibicién de las especificaciones técnicas que tengan un efecto discrimi-
natorio, a la publicidad comunitaria de los contratos, al establecimiento de
criterios objetivos de participacién y al establecimiento de un procedi-
miento que permita su control por parte de todos los Estados miembros.
Principios que es necesarjo extender a los contratos publicos de suminis-
tro, mediante una ordenacién que contemple su naturaleza especifica.

Se menciona la necesidad de una publicidad comunitaria de los con-
tratos realizados por los poderes adjudicadores de los Estados miembros
para el adecuado desarrollo de una competencia real y efectiva en el sector
de los contratos publicos. Se trata, en definitiva, de que las informaciones
contenidas en los avisos permitan a los proveedores de la Comunidad
apreciar si los contratos propuestos les interesan; a tal fin es conveniente
proporcionarles los datos especificos de los productos que se hayan de su-
ministrar.

En cuanto a los procedimientos restringidos, la publicidad tendra por
objetivo permitir que los suministradores de los Estados miembros mani-
fiesten su interés en los contratos, solicitando de los poderes adjudicadores
una invitacion para licitar en las condiciones requeridas.

Se acuerda en lo relativo a las informaciones suplementarias en mate-
ria contractual la necesidad de recogerlas en el pliego de condiciones rela-
tivo a cada contrato o documento equivalente, y ello con carécter precepti-
vo para los Estados miembros.
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Todos estos principios se plasman en 32 articulos, agrupados en cinco
tftulos: Disposiciones generales, Normas comunes en el 4mbito técnico,
Reglas comunes de publicidad, Normas comunes de participacién (este Ti-
tulo con dos Capitulos dedicados a los Criterios de seleccién cualitativa y a
los Criterios de adjudicacién de los contratos) y Disposiciones finales, en-
tre las que merece destacar el plazo de dieciocho meses para adecuarse a
esta Directiva a partir de su notificacién (art. 30), y la obligacién de los Es-
tados miembros de comunicar a la Comisién el texto de las normas bésicas
de Derecho interno, de orden legal, reglamentario y administrativo que
adopten en el 4mbito regulado por la presente Directiva (art. 31).

4. La Directiva 80/767/CEE, de 22 de julio de 1980, que adapta y completa,
en lo que concierne a determinados poderes adjudicadores, la Directiva
77/62/CEE sobre coordinacién de procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de suministro («Diario Oficial
de las Comunidades Europeas», nim. L 215, de 18 de agosto de 1980)

En ella se recogen las consecuencias juridicas para la contratacién pu-
blica en el ambito comunitario con ocasién de acuerdos multilaterales que
resultan de las negociaciones comerciales de 1973 a 1979, cuyo objetivo es
establecer un marco internacional en materia de derechos y obligaciones
equilibrados sobre la adjudicacién de los contratos piblicos con el fin de
realizar una liberalizacién y una expansién del comercio mundial.

. A tal efecto, el Consejo aprobé un Acuerdo («Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas», nim. L 71, de 17 de marzo de 1980) cuyas disposi-
ciones se aplicaran igualmente en las relaciones entre los Estados miem-
bros, al tiempo que determinan el régimen aplicable a los licitadores y pro-
ductos de terceros paises signatarios.

En el quinto Considerando se hace observar que determinadas disposi-
ciones del Acuerdo crean condiciones mas favorables para las empresas li-
citadoras que las que estan previstas por la Directiva 77/62/CEE, por lo que
se considera necesario que las posibilidades de acceso a los contratos pu-
blicos en el interior de la Comunidad de las empresas y productos de los
Estados miembros sean al menos tan favorablés como para las empresas y
productos de los paises terceros signatarios del citado Acuerdo.

La Directiva que se resume debera ser nuevamente examinada a la vista
de la aplicacién que se haga de ella y del Acuerdo por los Estados miembros,
y de los resultados de las nuevas negociaciones previstas en el Acuerdo.

Destaca entre sus articulos el 6.°, que sefiala para los procedimientos
abiertos de seleccién'del contratista un plazo minimo de cuarenta y dos
dias para la recepcion de ofertas a partir de la fecha de envio del anuncio a
los organismos competentes para su publicacién. El mismo plazo se esta-
blece en los procedimientos restringidos para la recepcién de solicitudes
con el fin de ser invitado a licitar; el de recepcién de ofertas no podra ser
inferior a treinta dfas a partir de la fecha de envio de la invitacién escrita.
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Los organismos competentes para la publicacién, efectuaran ésta como
méaximo doce dias después de la fecha de envio de los citados anuncios.

El articulo 7.° exige a los poderes adjudicadores de contratos publicos
en los Estados miembros la aplicacién de unas condiciones tan favorables
entre ellos como las que reserven a los terceros paises en aplicacién del
Acuerdo, en particular las referentes al procedimiento selectlvo a la infor-
macién y al examen de ofertas.

En el articulo 8.° ]a Comisién aparece como el 6rgano de vigilancia del
cumplimiento de esta Directiva en contacto con el Comité consultivo para
contratos publicos, y presentara nuevas propuestas al Consejo dirigidas en
particular a armonizar las medidas que tomen los Estados miembros para
la aplicacién de la Directiva. Las propuestas se haran en el plazo de dos
anos desde la entrada en vigor de esta Directiva, y los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para cumplirla «a mas tardar el 1 de
enero de 1981». - -

S. La Directiva 88/295/CEE, de 22 de marzo de 1988, por la que se modifica
la Directiva 77/62/CEE relativa a la coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de contratos puiblicos de suministro, y por la que se
derogan determinadas disposiciones de la Directiva 80/767/CEE
(«Diario Oficial», nim. L 127, de 22 de marzo de 1988)

Define lo que deba entenderse por contrato publico de suministro, en
el que se incluyen los de compra, arrendamiento financiero, alquiler y al-
quiler con opcién a compra. Otro tanto ocurre con el término procedi-
miento abierto, que es el que permite a cualquier proveedor interesado
presentar una oferta, a diferencia del procedimiento restringido, al que
uinicamente podran licitar los proveedores invitados por el poder adjudica-
dor. Respecto al procedimiento negociado, su matiz es que el poder adju-
dicador consulta alos proveedores elegidos, negociando después, con uno
o varios, los términos del contrato.

La Directiva incluye los contratos adjudicados en el sector de la Defen-
sa, a excepcién de determinados productos. Quedan excluidos de su ambi-
to de aplicacién los contratos celebrados con transportistas que efectien
transportes terrestres, aéreos, maritimos y fluviales, asi como los que se re-
fieran al transporte y la distribucién de agua potable, y los que tengan
como actividad principal la produccién y distribucién de energfa o se desa-
rrollen en el sector de las telecomunicaciones. La exclusién es extensiva a
los suministros declarados secretos o cuya entrega deba ir acompafada de
medidas especiales de seguridad o cuando lo exija la proteccién de los in-
tereses fundamentales de seguridad de ese Estado.

Se determinan los-limites minimos por encima de los cuales se aplicara
la normativa comunitaria (130.000 ecus o 200.000 ecus, segun el nivel de
autoridad de que se trate), asi como las reglas utilizadas para calcular el
valor de determinados contratos. El contravalar de las cantidades minimas
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en moneda nacional, asf como la cantidad mfnima fijada por el acuerdo
del GATT expresada en ecus, serdn revisados en principio cada dos afios
con efecto a partir del 1 de enero de 1988.

Se seflalan las bases para el calculo del valor estimado del contrato en
el supuesto de contratos de arrendamiento financiero, alquiler o alquiler
con opcién a compra de productos; contratos renovables, por lotes separa-
dos o en los que se prevean opciones.

Sera obligatorio para los poderes adjudicadores utilizar el procedi-
miento abierto para los contratos publicos de suministro. Las tnicas ex-
cepciones se refieren a situaciones en las que resulte imposible mantener
el equilibrio entre el valor del contrato y los costes del procedimiento de li-
citacién o también por la naturaleza de los bienes que se han de suminis-
trar, en cuyo caso se .podra utilizar el procedimiento restringido.

El procedimiento negociado serd operativo cuando existan irregulari-
dades en la presentacién de las licitaciones o cuando éstas sean inacepta-
bles con arreglo a las disposiciones nacionales que requieran la publica-
cién previa del anuncio de licitacién. En estos casos y en los procedimien-
tos restringidos, los poderes adjudicadores deberan redactar un acta que
justifique tal eleccién, con informacién detallada sobre el contrato.

Declara la obligacién de incorporar las especificaciones técnicas que se
definen en el Anexo II de la Directiva en la glaboracién de documentos
contractuales o de caracter general correspondientes a cada contrato. En
caso de que no existan normas europeas o especificaciones técnicas comu-
nes, las especificaciones técnicas podran definirse por referencia a: las
normas nacionales que incorporan las normas internacionales aceptadas
en el pafs del poder adjudicador; las normas nacionales del pais del poder
adjudicador; cualquier otra norma apropiada.

Es requisito obligatorio para los poderes adjudicadores dar a conocer,
por grupos de productos y mediante anuncio indicativo después del co-
mienzo del ejercicio presupuestario, los contratos previstos en el transcur-
so de doce meses siguientes cuyo valor estimado sea igual o superior a
750.000 ecus. Obligatorio es también dar a conocer publicamente el resul-
tado de la licitacién, salvo que se pudiera obstaculizar la aplicacién de la
legislacién, fuera contraria al interés publico o perjudicara los intereses
comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la competencia
leal entre proveedores.

El plazo de recepci6én de solicitudes de participacién en procedimien-
tos restringidos y negociados con convocatoria previa de licitacién no sera
inferior a treinta y siete dias a partir de la fecha de envio del anuncio de li-
citacién. En los procesos restringidos, el plazo de presentacién de las ofer-
tas no ser4 inferior a cuarenta dias a partir de la fecha de envio de la invi-
tacién escrita para licitar, y en los procedirnientos abiertos no ser4 inferior
a cincuenta y dos dfas desde la fecha de expedicién del anuncio. En casos
urgentes, el plazo para las solicitudes de participacién no sera inferior a
quince dias desde la fecha en que se envié el anuncio de licitacién, mien-
tras que el plazo para presentar las ofertas no sera menor de diez dfas a
partir de la fecha de la invitacién a licitar. i
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El plazo para la aplicacién de esta normativa en Espafia comenz6 el
dia 1 de marzo de 1990 en lo que respecta a la modificacién propuesta en
la Directiva 88/295/CEE. Sin embargo, nuestro pafs, Grecia y Portugal es-
tan obligados a aplicar las Directivas 77/62/CEE y 80/767/CEE.

La Comisién ha presentado una propuesta de Directiva que, para ma-
yor claridad, codifica las diferentes Directivas vigentes en la materia y ar-
moniza las disposiciones relativas a los contratos publicos de obras y servi-
cios («Diario Oficial», C 277, de 26 de octubre de 1992).

Finalmente, la Recomendacién de la Comisién de 24 de octubre de
1991 establece que los poderes adjudicadores podran utilizar a titulo facul-
tativo, para la publicacién de los contratos publicos en el «Diario Oficial
de las Comunidades Europeas», modelos normalizados de anuncios de li-
citacién.

6. La Directiva 89/440/CEE, de 18 de julio de 1989, que madifica
la Directiva 71/305/CEE, por la que se coordinan los procedimientos
de celebracidn de contratos puiblicos de obras
(«Diario Oficial», nim. L 210, de 21 de julio de 1989)

Amplia el ambito de aplicacién de la Directiva 71/305/CEE a fin de
abarcar algunas nuevas formas de adjudicacién de contratos, como los
contratos de promocién y los contratos de gestién.

Define el concepto de «concesién de obras piblicas», asf como lo que
sean procedimientos abiertas, restringidos y negociados en esta materia.

Obliga a los Estados miembros a cerciorarse de que los poderes adjudi-
cadores que financien mas del 50 por 100 de los contratos de obras conce-
didos por otras entidades cumplan las disposiciones que se establecen en
la Directiva.

Recoge disposiciones relativas a la adjudicacién de contratos de obras
a terceros y al porcentaje minimo del valor global de las obras que éstos
destinan a la subcontratacién.

Declara la obligacién de los poderes adjudicadores de informar dentro
de un plazo de quince dias a cualquier candidato licitador que lo solicite
sobre las razones por las que se ha rechazado su candidatura o su oferta.
Exige a los poderes adjudicadores la presentacién de un acta en la que
conste, como minimo, el nombre del poder adjudicador, de los candidatos
o licitadores seleccionados y la justificacién de su eleccién; de los candida- -
tos o licitadores excluidos, las razones de su rechazo, y el nombre del adju-
dicatario con las razones de la eleccién de su oferta. Esta acta debera ser
entregada a la Comisioén si asi lo solicita.

Las disposiciones de esta Directiva se aplicaran a contratos de obras
publicas cuyo importe, sin IVA, sea igual o superior a cinco millones de
ecus. ‘

Se reducen los supuestos de aplicacién del procedimiento de comun
acuerdo, introduciendo un procedimiento negociado con un anuncio de li-
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citacién y la participacién de tres candidatos coino minimo. Se limitan los
casos en los que el-poder adjudicador podr4 utilizar el procedimiento ne-
gociado sin previa publicacién de un anuncio de licitacién.

Dispone que los poderes adjudicadores definirdn las especificaciones
técnicas en relacién con las normas nacionales que incorporen normas eu-
ropeas, con las autorizaciones técnicas europeas o con las especificaciones
técnicas comunes. Los citados poderes deberén publicar informaci6n sufi-
ciente sobre el contrato una vez que haya sido adjudicado.

El plazo para la recepcién de solicitudes de participacién en procedi-
mientos restringidos y negociados con anuncio previo de licitacién no po-
dra ser inferior a treinta y siete dias a partir de la fecha del envio del anun-
cio delicitacién. En los procedimientos restringidos, el plazo para la re-
cepcidén de propuestas no ser4 inferior a cuarenta dias a partir de la fecha
en que se envié la convocatoria escrita de propuesta, y en los procedimien-
tos abiertos no sera inferior a cincuenta y dos dias desde la fecha de expe-
dicién del anuncio. En casos urgentes, el plazo para la recepcién de solici-
tudes de participacién no sera inferior a quince dias desde la fecha de la
convocatoria de propuesta, y el plazo de recepcién de las ofertas, de diez
dias como minimo a partir de la fecha de invitacién a licitar.

Finalmente, esta Directiva dispone que los Estados miembros deberan
enviar a la Comisién un informe y unas estadisticas relativos a los contra-
tos adjudicados.

El plazo para la aplicacién para Grecia, Espafia y Portugal comenzé el
1 de marzo de 1992, :

Con fecha de 9 de enero de 1992, la Comisién presenté una propuesta
de Directiva del Consejo relativa a la coordinacién de los procedimientos
de celebracién de contratos publicos de obras («Diario Oficial», C 46, de 20
de enero de 1992). Se trata de una codificacién constitutiva de las directi-
vas existentes en el &mbito de la coordinacién de los procedimientos de ce-
lebracién’dé contratos publicos de obras. Esta Directiva se limita a reagru-
par actuaciones, introduciendo las modificaciones formales que requiere
la propia operacién de codificacién. El 18 de junio de 1992, el Consejo
adopt6 una posicién comun sobre esta propuesta.

7. La Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa
.. a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos
de suministro y de obras
(«Diario Oficial», nam. L 395, de 30 de diciembre de 1989)

La Directiva pretende garantizar la posibilidad de acceso a los procedi-
mientos de recurso a toda persona que se interese o que se haya interesado
por la obtencién de un contrato publico determinado y que corra el riesgo
de ser perjudicado o lo haya sido, de hecho, por una infraccién. Las deci-
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siones que los poderes adjudicadores hayan tomado en infraccién legal de-
beran ser objeto de recursos rapidos y eficaces. En todos los Estados
miembros, los procedimientos de recurso deber4n incluir la posibilidad de
adoptar medidas provisionales (tales como la suspensién del procedimien- __
to de adjudicacién impugnado), la anulacién de las decisiones ilegales y las
especificaciones técnicas, econémicas o financieras discriminatorias que
figuren en la invitacién a licitar, asf como la indemnizacién de las perso-
nas perjudicadas por la infraccién.

Por otra parte, se ha previsto un procedimiento especial que facultara a
la Comisién, cuando ésta considere que se ha producido una infraccién
clara y manifiesta de las disposiciones comunitarias en materia de contra-
tacién publica, para notificar rapidamente sus argumentos al Estado
miembro y al poder adjudicador correspondiente y solicitar la rectifica-
cién. El Estado miembro estara obligado a contestar en un plazo de vein-
tiun dfas. Si a la Comisién no le satisface la respuesta del Estado miembro,
podra incoar los procedimientos de infraccién del articulo 169 del Tratado
y solicitara al Tribunal de Justicia que adopte, en su caso, medidas provi-
sionales.

Esta Directiva completa otras en materia de contratacién publica me-

tfas jurfdicas idéntico en materia de recursos en todos los Estados miem-
bros.

El plazo para la aplicacién de esta normativa en los Estados miembros
concluyé el 21 de diciembre de 1991.

8. La Directiva 90/531/CEE, de 17 de septiembre de 1990, relativa
a los procedimientos de formalizacién de contratos en los sectores

"del agua, de la energta, de los transportes y de las telecomunicaciones
{(«Diario Oficial», nim. L 297, de 29 de octubre de 1990)

Define determinados conceptos, en especial: «poderes publicos», «em-
presa publica», «contratos de suministros y obras», «procedimientos abier-
tos, restringidos y negociados», etc. ’

Entran dentro del ambito de aplicacién de esta Directiva las siguientes
actividades: a) la puesta a disposicién o la explotacién de redes que pres-
ten un servicio al publico en relacién con la produccién, transporte o dis-
tribucion de agua potable, electricidad, gas o calefaccion; b) la explotacién
del suelo para la extraccién de petréleo, gas, carbén y otros combustibles
s6lidos y para suministros a aeropuertos, puertos maritimos e interiores y
otras terminales de transporte; ¢) la explotacién de las redes destinadas a
prestar servicios de transporte por ferrocarril, tranvia, trolebus o autobus;
d) la puesta a disposicién de redes publicas de telecomunicaciones o el su-
ministro de uno o mas servicios publicos de telecomunicaciones.

Se aplica también a entidades privadas en el caso de que estén protegi-
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das de la competencia gracias a derechos especiales o exclusivos o a auto-
rizaciones previas concedidas por un Estado miembro que les permitan
actuar en este campo.

Se determinan las situaciones en que no se aplicara la normativa que
contiene, en particular los contratos cuya ejecucién requiera medidas es-
peciales de seguridad nacional.

S{ se aplicard a los contratos de suministros y servicios de software de
telecomunicaciones de un valor libre del IVA de: a) 400.000 ecus, como mi-
nimo, en el caso de los contratos de suministro relativos a las actividades
descritas anteriormente en los apartados a), b) v ¢); b) 600.000 ecus, como
minimo, en el caso de los contratos de suministro relativos a las activida-
des contempladas en la letra d), descritas. También es de aplicacién a los
contratos de obras por un valor de cinco millones de ecus libres de IVA.

Se obliga a las entidades contratantes a definir las especificaciones téc-
nicas en relacién con las normas nacionales, aplicando normas europeas o
especificaciones técnicas comunes, aunque con algunas excepciones. En
ausencia de normas europeas o de especificaciones técnicas comunes, las
especificaciones técnicas podran definirse por referencia a otros textos, ta-
les como las normas nacionales de aplicacién de normas internacionales,
las normas nacionales del pafs del 6rgano adjudicador u otras normas.

Las entidades contratantes podran aplicar procedimientos abiertos res-
tringidos o negociados para adjudicar los contratos, siempre que se haya
publicado la licitacién con arreglo a la Directiva. La entidad contratante
puede elegir entre tres medios de convocatoria: la publicacién en el «Dia-
rio Oficial», la utilizacién de una lista de proveedores autorizados que se
anuncia en el «Diario Oficial» o el anuncio periédico si el contrato previsto
corresponde, efectivamente, a las informaciones publicadas en este anun-
cio. Las entidades contratantes pueden recurrir al procedimiento negocia-
do sin convocatoria previa de licitacién en algunos casos definidos, como,
por ejemplo, los contratos de suministro, obras o servicios relativos a soft-
ware de telecomunicaciones, cuyo objeto sea dnicamente la investigacién y
el desarrolio.

Se debera publicar una vez al afio un anuncio periédico de los contra-
tos de suministros y obras superiores, respectivamente, a 750.000 ecus y
5 millones de ecus, que la entidad contratante se propone adjudicar en el
afio en curso. Este anuncio deberé publicarse, como méaximo, doce meses
antes de la convocatoria de licitacién. También se publicarin en el «Diario
Oficial» los resultados de la licitacién. En algunos casos, no obstante, el
contenido de estos anuncios puede ser limitado.

En los procedimientos abiertos, el plazo de recepcién de ofertas no
sera inferior a cuarenta dias a partir de la fecha de publicacién del anun-
cio del contrato. En los procedimientos restringidos o limitados con con-
vocatoria de la licitacién, los plazos seran de tres semanas como maximo y
de diez dias como mfnimo (a partir de la fecha de publicacién del anuncio)
para los anuncios de licitacién publicados en el «Diario Oficial» y en los
casos en que sea imposible llegar a un acuerdo sobre el plazo de recepcién
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de ofertas (este plazo pueden fijarlo dé comun acuerdo la entidad contra-
tante y los candidatos seleccionados, siempre que todos los candidatos dis-
pongan del mismo plazo para preparar y presentar las ofertas). Las solici-
tudes de participacién en los contratos y las invitaciones para presentar
una oferta podran transmitirse por carta, telegrama, télex, telecopia o telé-
fono.

En el pliego de condiciones, la entidad contratante podra pedir al con-
tratista que indique-en.su oferta, si procede, la parte del contrato que se
propone subcontratar a terceros.. Los pliegos de condiciones y demés do-
cumentos complementarios seran enviados por las entidades contratantes
a los proveedores dentro de los seis dias habiles siguientes a la recepcién
de la solicitud. .

La calificacién y seleccién de proveedores se realiza con arreglo a crite-
rios objetivos y no discriminatorios. Se prohibe a las entidades contratan-
tes imponer a determinados proveedores obligaciones que no se hayan exi-
-gido al resto de los proveedores y exigirles pruebas o comprobaciones su-
plementarias. Las entidades contratantes definirdn y comunicaran a los
proveedores interesados los criterios y las normas con arreglo a las que
adoptaran su decisién.

El criterio de adjudicacién de los contratos serd el de los precios més
bajos o el de la oferta econémicamente m4s ventajosa.

El plazo para la aplicacién de esta normativa en los Estados miembros
terminé el 1 de julio de 1992. La fecha de entrada en vigor para Espaina
sera el 1 de enero de 1996. E] 12 de febrero de 1992, la Comisién publicé
un texto codificado («Diario Oficial», C 34, de 12 de febrero de 1992) que
integra las disposiciones de la propuesta de Directiva COM(91)347 final en
esta Directiva (90/531/CEE). El texto codificado tiene por objeto facilitar la
lectura y la comprensién de la propuesta de Directiva relativa a los contra-
tos de servicios en los sectores del agua, la energia, los transportes y las te-
lecomunicaciones.

El 21 de diciembre de 1992, el Consejo adopté una posicién comtin. En
el marco del procedimiento de cooperacién, ésta se encuentra actualmente
sometida a examen-del Parlamento Europeo en segunda lectura (la refe-
rencia del Libro blanco citado alude a la situacién a 1 de enero de 1993).
Esta Propuesta de Directiva del Consejo modifica la Directiva que se anali-
za (90/531/CEE) en lo relativo a los procedimientos de formalizacién
de contratos en los sectores del agua, energia, transportes y telecomunica-
ciones.

E] objetivo de la propuesta es ampliar el &mbito de la Directiva citada
para incluir disposiciones concretas para la cobertura de los contratos de
servicios. Las modificaciones efectuadas a tal efecto se inspiran en gran
medida en la Directiva sobre contratos de servicios adjudicados por la Ad-
mimstracién piblica (90/50/CEE), y sus aspectos méas importantes a desta-
car son los siguientes: a) definicién de lo que sea contrato de servicios;
b) excepcionar de su aplicacién a determinados servicios; ¢) diferenciar en-
tre servicios «prioritarios», a los que se aplica la Directiva en su totalidad
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(mantenimiento y reparacién, servicios de inform4tica, servicios de arqui-
tectura e ingenierfa, determinados servicios de transporte y telecomunica-
ciones), y servicios «no prioritarios», a los que se aplica un régimen de su-
pervisién (hosteleria, formacién, servicios sociales, etc.); d) establecimien-
to de disposiciones en materia de «concurso de proyectos»; e} disefar las
caracteristicas especiales de los contratos de investigacién y de desarrollo;
f) abrir la contratacién a terceros paises.

Se prevé también excepcionar, en determinadas condiciones, a los con-
tratos de servicios que las-entidades adjudicadoras celebren con sus filia-
les. Es preciso que la filial forme parte del mismo «grupo industrial», que
se define en relacién con las cuentas consolidadas de las dos empresas im-
plicadas o, en su caso, por el concepto de influencia dominante. Por otra
parte, es preciso que, en los tltimos tres afios, por lo menos el 80 por 100
del volumen de negocios de la filial, en la Comunidad y respecto al servicio
de que se trate, proceda de operaciones con el grupo.

Los importes previstos a partir de los que se aplica la Directiva (pro-
puesta) son también los estipulados para los contratos de servicios. Resul-
tan excluidos de su ambito de aplicacién los contratos de servicios siguien-
tes: los vinculados al traspaso de bienes inmuebles; los celebrados a efec-
tos de reventa o arrendamiento; los reservados, en vitud de disposiciones
nacionales, a una entidad adjudicadora; los celebrados entre una entidad
adjudicadora y una filial, siempre que se retinan los requisitos necesarios,
y finalmente los contratos relacionados con determinadas operaciones fi-
nancieras y determinados contratos de investigacién y desarrollo.

Si entran en su ambito de aplicacién los contratos de servicios cuyo va-
lor previsto, excluido el IVA, sea el estipulado para los contratos de sumi-
nistros.

Se establece un procedimiento distinto segin se trate de servicios prio-
ritarios (servicios de conservacién y reparacion, servicios de telecomunica-
ciones, etc.) o de otros servicios. (de hosteleria y restauracién, de transpor-
te ferroviario, etc.).

No se requiere publicidad previa para los contratos de servicios de in-
vestigacién y desarrollo, siempre que ello no perjudique la aplicacién del
procedimiento de licitacién para contratos posteriores que tengan por ob-
jeto producir en serie el resultado de la mvestxgamén del desarrollo o de la
experimentacion.

En-los concursos de proyectos organizados dentro del marco de un
procedimiento de adjudicacién de contratos de suministro, de obras o de
servicios, las entidades adjudicadoras deben respetar las normas de no dis-
criminacién y de organizacién de un jurado. Cuando los concursos sean
objeto de un procedimiento separado, inicamente se exige publicidad y
convocatoria a escala europea cuando el importe de los premios o de los
pagos a los participantes sea superior a 600.000 ecus en el sector de teleco-
municaciones o 400.000 ecus en los dem4s sectores.

Las entidades adjudicadoras deben considerar las ofertas presentadas
por una persona juridica siempre que dicha persona se ajuste a la normati-
va de su pais de establecimiento.
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Se podran aceptar ofertas de prestacién de servicios procedentes de
terceros paises a condicién de que exista reciprocidad.

Esta propuesta de Directiva a fecha de 1 de enero de 1993 se encontra-
ba sometida al examen del Parlamento Europeo en segunda lectura.

9. La Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, por la que se
coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
sobre la aplicacién de las nornmas comunitarias relativas
a los procedimientos de adjudicacién de contratos de las entidades
en los sectores del agua, la energta, los transportes y las telecomunicaciones
(«Diario Oficial», nam. L 76, de 23 de marzo de 1992)

Su objetivo es garantizar unos procedimientos de recurso eficaces y ra-
pidos en los procedimientos de contratacién piblica en los sectores deno-
minados «excluidos».

Consta de cuatro elementos principales: @) adaptacién de los procedi-
mientos de recurso de la Directiva 89/665/CEE a la contratacién de las au-
toridades publicas en los sectores excluidos; b) instauracién de un procedi-
miento de certificacién al que las entidades adjudicadoras podran recurrir;
¢) creacién de un mecanismo corrector que refuerce los medios de accién
de la Comisidn en casos de infraccién clara y manifiesta; d) implantacién
de un procedimiento comunitario de conciliacién.

La Directiva ofrece a los Estados miembros dos posibles vias de recur-
so, ya que pueden adoptar medidas que permitan: a) bien intervenir direc-
tamente en los procedimientos de adjudicacién de contratos, mediante la
suspensién o la anulacién de determinadas decisiones; b) bien ejercer una
influencia indirecta sobre las entidades adjudicadoras, imponiéndoles una
multa. En ambos casos, el objetivo es corregir la infraccién del Derecho y
proteger los intereses afectados. Independientemente de la opcién elegida,
la Directiva prevé la posibilidad de obtener una indemnizacién por dafos y
perjuicios.

El objeto del sistema de certificacién es que las entidades adjudicado-
ras hagan examinar sus procedimientos y practicas de adjudicacién de
contratos por personas externas e independientes a fin de comprobar que
se ajustan al Derecho comunitario. Las entidades adjudicadoras pueden
inchuir la certificacion de conformidad en los anuncios que publican en el
«Diario Oficial de las Comunidades Europeas».

Cuando la Comisién considere que se ha producido una infraccién cla-
ra y manifiesta de las disposiciones comunitarias en un procedimiento de
adjudicacién de contratos, podra invocar el procedimiento denominado
«mecanismo COIrrector».

La Directiva contiene un procedimiento de conciliacién que permite
solucionar de forma amistosa los litigios entre una persona interesada en
la obtencién de un contrato y una entidad adjudicadora. Este procedi-
miento es conducido; de acuerdo con las dos partes, por un conciliador
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acreditado por la Comisién y dos conciliadores designados por las partes.
Los conciliadores intentardn encontrar una solucién para el litigio confor-
me al Derecho comunitario e informaran a la Comisién de los resultados
de sus trabajos.

Para Espaiia, el plazo para la aplicacién de esta normativa concluye el
30 de junio de 1995.

10. La Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de servicios («Diario Oficial de las Comunidades Europeas»,
nim. L 209, de 24 de julio de 1992)

Surge por la necesidad de completar normativamente el mercado inte-
rior en lo que se refiere a los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de servicios.

Se integra en la programacién de objetivos contenidos en el Libro blan-
co sobre la realizacién del mercado interior con la finalidad de llevar a
cabo la liberalizacién del mercado de contratos ptiblicos, incluido el sector
de los servicios, en la medida en que no esté comprendido en la Directiva
71/305/CEE sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos ptblicos de obras, ni en la Directiva 77/62/CEE sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de su-
ministro.

Esta Directiva, que deber4 ser aplicada por todos los poderes adjudica-
dores, pretende evitar las trabas a la libre circulacién de servicios, adop--
tando una nomenclatura comun y comprendiendo s6lo a las prestaciones
de servicios bajo contrato piiblico. '

Se excluyen de su regulacién los contratos de servicios de investigacién
y desarrollo, los contratos relativos a la adquisicién-o arrendamiento de
bienes inmuebles, los de determinados servicios audiovisuales en el sector
de la radiodifusién, los servicios de arbitraje y conciliacién, los contrafos .
relativos a la emisién, a la compra, a la venta o a la transmision de titulos
o de otros instrumentos financieros, y los servicios prestados por los ban-
cos centrales.

Se aplican las mismas excepciones de las dos Directivas citadas ante-
riormente en lo que se refiere a la seguridad del Estado o al caracter secre-
to de algunos servicios o incluso a la prioridad de otras normas de adjudi-
cacién como las derivadas de acuerdos internacionales. Lo mismo ocurre
con los contratos en los cuales no exista mas que una unica fuente de su- .
ministro y con los contratos de un valor inferior a un determinado nivel,
que se equipara al establecido en los contratos de suministro.

Se recoge la posibilidad, admitida en los ordenamientos europeos en
los que tiene cabida la figura del contrato administrativo, de que los con-
tratos ptiblicos de servicios puedan incluir contratos publicos de obra en
determinados casos. Se matiza que siempre que dichas obras sean acceso-
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rias y no constituyan el objeto del contrato, no pueden Justlﬁcar la clasifi-
cacién del contrato como contrato publico de obra.

Con el deseo de eliminar practicas restrictivas de la competencia en ge-
neral y para asegurar la participacién de los nacionales de otros Estados
miembros, la Directiva considera necesario mejorar el acceso de los pres-
tadores de servicios a los procedimientos de adjudicacién de contratos.

Transitoriamente, la aplicacién plena de esta Directiva se va a limitar a
los contratos de servicios que permitan el pleno desarrollo del potencial de
crecimiento del comercio transfronterizo. Por lo que se refiere a otros con-
tratos de servicios, es preciso su supervisién durante un determinado pe-
riodo de tiempo antes de decidir la plenitud aplicativa de esta norma co-
munitaria, para lo que resulta conveniente definir el mecanismo de super-
visién que debera proporcionar a los mteresados el acceso a la informa-
cién pertinente.

Se considera que las normas de adjudicacién de contratos publicos de
servicios deben ser lo més parecidas a las que rigen los contratos de sumi-
nistro y de obra con las adaptaciones precisas que tomen en consideracién
las caracterfsticas propias de la adjudicacién de contratos de servicios;
como las relativas a la eleccién del procedimiento negociado (art. 1, parra-
fo f: «aquellos procedimientos nacionales en que las entidades adjudicado-
ras celebren consultas con prestadores de servicios de su eleccién y nego-
cien con uno o més de ellos las condiciones del contrato», a utilizar, tras
su anuncio, en los casos en que el servicio no pueda especificarse con sufi-
ciente precision), el concurso de proyectos, las variantes, la forma juridica
bajo la que operan los prestadores de servicios, la reserva de determinadas
actividades a ciertas profesiones y las cuestiones de registro y control de -
calidad.

La aplicacién de la presente Directiva debera revisarse a mas tardar
tres afios después de ja fecha de entrada en vigor de las normas nacionales
de adjudicacién de contratos.

Con 45 articulos, distribuidos en siete titulos, trata las siguientes mate-
rias: disposiciones generales, el doble régimen de aplicacién, eleccién del.
procedimiento de adjudicacién y normas relativas a los concursos de pro-
yectos, normas comunes en el sector técnico, normas comunes de publici-
dad, normas comunes de participacion (Capitulo 1 del Titulo VI), criterios
de seleccién cualitativa (Cap. 2, Tit. VI), criterios de adjudicacién del con-
trato (Cap. 3, Tit. VI) y disposiciones finales.

11.  La Directiva 93/36/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de contratos piiblicos
de suministro («Diario Oficial de las Comunidades Europeas»,
nim. L 199, de 9 de agosto de 1993)

En su primer Considerando se hace alusién a las diversas modificacio-
nes sufridas por la —citada anteriormente— Directiva 77/62/CEE y a la
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conveniencia, en aras de una mayor claridad, de introducir nuevas modifi-
caciones para refundir dicha Directiva.

Con el deseo de crear un cuerpo tinico y coherente de normas sobre
contratacién publica se alinea esta nueva Directiva con las disposiciones
sobre contratacién publica contenidas en la Directiva 93/37/CEE, de 14 de
junio de 1993 (a citar posteriormente), relativa a la coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, y con
la Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio de 1992 (ya citada), que se refiere a
la coordinacién de procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
de servicios.- ’

Dicha alineacién consiste en contener la definicién funcional del poder
adjudicador, regular el procedimiento abierto y restringido, fijar los crite-
rios para rechazar candidatos o licitadores, determinar las modalidades de
elaboracién de los informes sobre los procedimientos de adjudicacién, dis-
poner las normas técnicas comunes, indicar los criterios a seguir en cuan-
to a la publicacién y participacién, asf como los de adjudicacién, e intro-
ducir el procedimiento del Comité consultivo.

Se pretende asimismo efectuar algunos cambios en la redaccién para
mejorar la claridad de las disposiciones vigentes.

Se considera que la realizacién de la libertad de circulacién de produc-
tos en relacién con los contratos piblicos de suministro adjudicados en los
Estados miembros por parte del Estado, de los entes territoriales y de los
organismos de Derecho piblico, lleva consigo una coordinacién de los pro-
cedimientos nacionales de adjudicacién de contratos publicos de suminis-
tro paralela a la eliminacién de las restricciones. Coordinacién que debe
respetar, en la medida de lo posible, los procedimientos y las practicas en
vigor en cada uno de los Estados miembros. .

Se subraya que la Comunidad es parte del acuerdo sobre compras del
sector publico denominado GATT; por ello, en el Anexo I de esta Directiva
se establece la lista de poderes adjudicadores sujetos a dicho acuerdo con
la actualizacién que requiere la conformidad con las modificaciones pre-
sentadas por los Estados miembros.

Se excluyen de su aplicacién determinados contratos de suministro en
los sectores del agua, la energfa, el transporte y las telecomunicaciones re-
gulados en la Directiva 90/531/CEE (citada anteriormente).

Aunque se aplica el umbral fijado para los contratos de suministro en
el Acuerdo del GATT, los contratos de suministro inferiores a 200.000 ecus
pueden quedar al margen de la competencia, tal y como se organiza en la
presente Directiva, y no se les aplicaran las medidas de coordinacién.

Se destaca la necesidad de prever los casos excepcionales en los que no
puedan ser aplicadas las medidas de coordmamén de procedimientos, li-
mitando dichos casos expresamente.

El procedimiento negociado se califica como excepcional y s6lose apli-
cara en los casos taxativamente enumerados.

En el ambito técnico se establecen reglas comunes que tengan en cuen-
ta la politica comunitaria en materia de normalizacién y de estandariza-
cién.

329



JOSE FRANCISCO LOPEZ-FONT MARQUEZ

Para el desarrollo de una competencia efectiva en el sector de los con-
tratos de suministro se requiere que los anuncios de los contratos prepara-
dos por los poderes adjudicadores de los Estados miembros sean publica-
dos en toda la Comunidad; que las informaciones contenidas en dichos
anuncios deben permitir a los proveedores apreciar si les interesan los
contratos propuestos; que, a tal fin, es conveniente proporcionarles la ne-
cesaria informacién sobre los suministros que deban realizarse y las condi-
ciones del suministro; que, especialmente en los procedimientos restringi-
dos, la publicidad tiene por objeto permitir a los proveedores de los Esta-
dos miembros manifestar su interés por los contratos, solicitando a los
poderes adjudicadores una invitacién para licitar en las condiciones reque-
ridas.

La informacién adicional sobre los contratos debera figurar, como es
usual en los Estados miembros, en el pliego de condiciones relativo a cada
contrato o en un documento equivalente.

Se establecen reglas comunes de participacién en los contratos pabli-
cos de suministro, que deben incluir criterios de seleccién cualitativa y los
criterios de adjudicacién de los contratos.

Se permitird que determinadas condiciones técnicas relativas a los dic-
tamenes e informes estadisticos exigidos por la presente Directiva puedan
adaptarse en funcién de la evolucién de las necesidades técnicas.

En el Anexo II se recoge la nomenclatura que la Comunidad podra, si
fuese necesario, revisar o sustituir, por lo que sera necesario adoptar dis-
posiciones que permitan adaptar las referencias hechas a la nomenclatura.

En el Anexo V se recogen los plazos para la aplicacién de las medidas
de trasposicién de una serie de Directivas que no se veran afectados por
esta Directiva.

Sus 35 articulos se agrupan en cinco titulos, que se refieren a: disposi-
ciones generales; reglas comunes en el 4mbito técnico; normas comunes
de publicidad; normas comunes de participacién (Cap. I del Tit. IV); crite-
rios de seleccién cualitativa (Cap. I1 del Tit. IV); criterios para la adjudica-
ci6én de contratos (Cap. III del Tit. IV), y disposiciones finales (Tit. V).

12. La Directiva 93/37/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de obras («Diario Oficial de las Comunidades Europeas», ntim. L 199,
de 9 de agosto de 1993)

Surge por la necesidad de codificar, para mayor racionalidad y clari-
dad, la Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971 (ya citada), que habia
sido modificada de forma sustancial en varias ocasiones, y para coordinar
los procedimientos nacionales de adjudicacién de los contratos ptiblicos
de obras que aseguren la libertad de establecimiento y de prestacién de
servicios en este tipo de negocios jurfdicos.

Como en la anterior Directiva se respetan, en lo posible, los procedi-
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mientos y las practicas en vigor en cada uno de los Estados miembros, ex-
cluyendo algunos contratos de obras adjudicados en los sectores del agua,
energia, transportes y telecomunicaciones que se regulan en la Directiva
90/531/CEE.

Por la importancia creciente de la concesién de obras publicas y su na-
turaleza especifica, se considera conveniente incluir en la presente Directi-
va normas relativas a su publicidad.

Quedaran fuera de la competencia, tal y como queda regulada en esta
Directiva, los contratos inferiores a cinco millones de ecus a los que no se
les aplicaran las medidas de coordinacién.

Se reitera (como en la anterior Directiva) la necesidad de limitar los ca-
sos en los que se aplicaran las medidas de coordinacién, asi como los ca-
sos en que se aplicard el procedimiento negociado.

Para asegurar la politica comunitaria en materia de normalizacién y de
estandarizacién se establecen reglas comunes en el ambito técnico.

Se recogen las mismas medidas respecto al desarrollo de una compe-
tencia efectiva que las establecidas en la Directiva 93/36/CEE, asf como en
lo relativo a las informaciones complementarias en el pliego de condicio-
nes de cada contrato y en cuanto a las reglas comunes de participacién en
los contratos publicos de obras.

Se permitird que determinadas condiciones técnicas relativas a los
anuncios y a los informes estadisticos exigidos por la presente Directiva
puedan ser adaptadas en funcién de la evolucién de las necesidades téc-
nicas. '

En el Anexo II se hace referencia a la Nomenclatura General de Activi-
dades Econémicas de las Comunidades Europeas (NACE), que la propia
Comunidad podra revisar, recordando la necesidad de adoptar las disposi-
ciones que permitan adaptar las referencias hechas en dicho Anexo Il a la
nomenclatura NACE.

Tampoco esta Directiva afectara a las obligaciones de los Estados
miembros en cuanto a los plazos de transposicién y aplicacién que se indi-
can en su Anexo VII respecto a las Directivas alli enumeradas.

Contiene 37 articulos agrupados en cinco titulos, referidos también a:
disposiciones generales; reglas comunes en el &mbito técnico; reglas comu-
nes de publicidad; reglas comunes de participacién (Cap. I del Tit. IV); cri-
terios de seleccién cualitativa (Cap. II del Tit. IV); criterios de adjudicacién
del contrato (Cap. III del Tit. IV); disposiciones finales (Tit. V).

13. La Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de contratos en lo sectores
del agua, de la energta, de los transportes y de las telecomunicaciones
(«Diario Oficial de las Comunidades Europeas», nim. L 199,
de 9 de agosto de 1993)

Surge con la finalidad de adoptar las medidas destinadas a establecer
el mercado interior y de conformidad con los articulos 30 y 59 del Tratado,
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que prohiben las restricciones a la libre circulacién de mercancfas y a la li-
bre prestacién de servicios respecto de los contratos de suministro y servi-
cios en los sectores del agua, energfa, transportes y telecomunicaciones.

, Recuerda que el artfculo 97 del Tratado Euratom prohibe las restric-
ciones, por motivos de nacionalidad, a las sociedades sometidas a la juris-
diccién de un Estado miembro que deseen participar en la construccién,
dentro de la Comunidad, de instalaciones nucleares de caracter cientifico o
industrial o prestar servicios relacionados.

Para cumplir estos objetivos ser4 necesario coordinar los procedimien-
tos de adjudicacién de contratos aplicados por las entidades que operan en
estos sectores y, por ello, el Libro blanco sobre la realizacién del mercado
interior contiene un programa de accién y un calendario para realizar la
apertura de la contratacién publica en aquellos sectores que estan exclui-
dos del 4mbito de aplicacién de las Directivas 71/305/CEE y 77/62/CEE.

El citado Libro blanco persigue también la apertura de la contratacién
publica de servicios de sectores excluidos por las dos Directivas citadas
{como es el caso del agua, energfa, transportes y telecomunicaciones), aun-
que el principal motivo de esa exclusién consistia en que las entidades que
prestan dichos servicios son, en algunos casos, de derecho publico y, en
otros, de derecho privado. Por ello es necesario que dichas entidades se de-
finan con independencia de su régimen juridico en los cuatro sectores ci-

.tados.

Se observa que uno de los principales motivos por los que las entidades
que operan en estos sectores no efectian convocatorias de licitacién a es-
cala europea, es el caracter cerrado de los mercados en los que actian, de-
bido a la concesion por las autoridades nacionales de derechos especiales
o exclusivos para el suministro, la puesta a disposicién o la explotacién de
redes para la prestacién de servicios, la explotacién de una zona geografica
dada con un fin determinado y la puesta a disposicién o la explotacién de
redes publicas de telecomunicaciones o la prestacién de servicios publicos
de telecomunicaciones. ’

Se anade como otro de los motivos para la falta de competencia comu-
nitaria en estos sectores el hecho de que las autoridades nacionales pueden
influir en el comportamiento de estas entidades, en particular mediante la
participacién de su capital y la representacién en sus érganos de adminis-
tracién, gestién o supervisién.

Esta Directiva no se debe aplicar a las actividades de estas entidades
que quedan fuera de los sectores del agua, energia, transportes y telecomu-
nicaciones, o que aun estando en estos sectores se hallan directamente ex-
puestas a la competencia en mercados cuyo acceso no esta limitado.

Se considera conveniente que estas entidades apliquen disposiciones
comunes de adjudicacién de contratos para sus actividades relativas al
agua. Sin embargo, las Directivas 71/305/CEE y 77/62/CEE se referian a
determinadas entidades por sus actividades en el séctor de los proyectos de
ingenieria hidraulica, irrigacién, drenaje de tierras y evacuacién y trata-
miento de aguas residuales, normativa que resulta inadecuada para la
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compra de agua, habida cuenta de la necesidad de abastecerse en fuentes
préximas al lugar de utilizacién.

. Se habilita un régimen alternativo para los supuestos de explotacién de
una zona geografica con vistas a la prospeccién o extraccion de petréleo,
gas, carbén u otros combustibles s6lidos, que permita alcanzar el mismo
objetivo de apertura de mercados. La Comisién garantizara el control del
cumplimiento de tales condiciones por parte de los Estados miembros que
apliquen dicho régimen alternativo. No se considera conveniente incluir
las compras de energfa y combustibles en el sector energético en el &mbito
de aplicacién de esta Directiva, situacién que sera examinada de nuevo por
el Consejo sobre la base de un informe y propuestas de la Comisién. Tam-
poco se incluyen en su 4mbito a las entidades que prestan servicios de
transporte aéreo al publico hasta que la situacién se examine de nuevo a la
luz de los progresos alcanzados en materia de competencia.

Sf estaran incluidos en el 4ambito de aplicacién de las Directivas
71/305/CEE y 77/62/CEE los servicios de transbordadores costeros o fluvia-
les explotados por los poderes publicos, habida cuenta de la competencia
existente en los transportes marftimos comunitarios, en los que se poten-
ciara la vigilancia.

La Directiva pretende asimismo: facilitar el respeto de las disposiciones
relativas a las actividades no cubiertas por la presente Directiva; que las
normas sobre adjudicacion de servicios sean lo més parecidas a las que re-
gulan los contratos de suministro y de obras, y que los prestadores de ser-
vicios puedan ser personas fisicas o juridicas sin afectar a los reglamentos
estatutarios profesionales, siempre que sean compatibles con el Derecho
comunitario. :

Subraya la conveniencia de dividir el sector de los servicios en catego-
rias que correspondan a partidas determinadas de una nomenclatura co-
mun: la recogida en los Anexos XVIL.A y XVI.B de esta Directiva referida a
la nomenclatura CPC (Clasificacién Comun de los Productos) de las Nacio-
nes Unidas, aunque en el futuro se pueda sustituir por una nomenclatura
comunitaria. '

Se excluyen también de su ambito de aplicacién: las prestaciones de
servicios sobre bases diferentes a las contractuales, ya sean disposiciones
legales, reglamentarias, administrativas o contratos laborales; la contrata-
ci6én de servicios de investigacién y desarrollo distintos de aquellos cuyos
beneficios pertenezcan exclusivamente a la entidad adjudicadora para su
utilizacién en el ejercicio de su propia actividad, siempre que la entidad
adjudicadora remunere totalmente la prestacion del servicio; los contratos
relativos a la adquisicién o arrendamiento de bienes inmuebles; los servi-
cios de arbitraje y conciliacién, ya que son prestados por personas u orga-
nismos nombrados o seleccionados mediante un procedimiento que no
puede regirse por las normas de adjudicacién de contratos; los contratos
relativos a la emisién, a la compra, a la venta o a la transmisién de titulos
o de otros instrumentos financieros; los contratos que se consideren secre-
tos o cuando puedan perjudicar a los intereses esenciales de la seguridad

333



JOSE FRANCISCO LOPEZ-FONT MARQUEZ

del Estado o cuando se celebren conforme a otras normas derivadas de
acuerdos internacionales vigentes o establecidas por organizaciones inter-
nacionales; los contratos para los que existe una fuente tnica de suminis-
tro designada; las obligaciones internacionales actuales de la Comunidad o
de los Estados miembros; los contratos celebrados con una empresa aso-
ciada cuya actividad principal en materia de servicios sea prestar los servi-
cios al grupo a que pertenece dicha empresa, y no comercializar dichos
servicios en el mercado.

La aplicacién plena de esta Directiva, durante un periodo transitorio,
debe limitarse a aquellos contratos de servicios respecto a los cuales las
disposiciones de la misma permitan el pleno desarrollo del potencial de
orecimiento del comercio transfronterizo. Los contratos de otros servicios
deben ser supervisados durante un periodo antes de la plena aplicacién. El
mecanismo de supervisién se establece en esta Directiva, permitiendo a los
interesados el acceso a la informaci6n pertinente.

Cuando sea necesario acreditar una determinada titulacién para poder
participar en un procedimiento de adjudicacién o en un concurso de pro-
yectos, deberdn aplicarse las normas comunitarias sobre reconocimiento
mutuo de diplomas, certificados y otras formas de acreditacién de titula-
ciones.

Los productos, obras o servicios deben describirse con referencia a las
especificaciones europeas, aunque podra completarse por otras que no de-
beran modificar las caracteristicas de las soluciones técnicas ofrecidas por
la normativa europea.

Son aplicables en el 4mbito de esta Directiva los principios de equiva-
lencia y reconocimiento mutuo de las normas, especificaciones técnicas y
métodos de fabricacién nacionales.

Las empresas de la Comunidad deberan tener acceso a la adjudicacién
de contratos de servicios en paises terceros, y si se producen restricciones
a dicho acceso la Comunidad pondra remedio a la situacién.

En los plazos de recepcién de ofertas acordados entre las entidades
contratantes y los candidatos se respetara el principio de no discrimina-
cién.

Se considera ttil mejorar la transparencia en el campo de las obliga-
ciones relativas a la proteccién y a las condiciones de trabajo vigentes en el
Estado miembro en el que vayan a ejecutarse las obras. Se respetaran los
objetivos de la Comunidad y los principios del Tratado en las disposiciones
nacionales relativas a la adjudicacién de contratos publicos en favor del
desarrollo regional.

En los casos de bajas temerarias las entidades contratantes no rechaza-
ran las ofertas hasta que hayan recibido explicaciones por escrito.

Se consagra el principio de dar preferencia, dentro de ciertos limites, a
una oferta de origen comunitario sobre cualquier otra equivalente proce-
dente de un pafs tercero.

La Directiva no debera perjudicar la posicién de la Comunidad en ne-
gociaciones internacionales presentes o futuras, y si como resultado de
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ellas lo decidiera el Consejo, se conceder4n sus beneficios a ofertas no co-
munitarias. ’

Se aboga porque las entidades correspondientes creen un marco legal y
flexible para las practicas comerciales, en lo que influird un nivel minimo
de transparencia y métodos adecuados en la vigilancia de la aplicacién de
esta Directiva,

Se estima necesario adaptar las Directivas 71/305/CEE y 77/62/CEE
para establecer ambitos de aplicacién bien definidos, y examinar de nuevo
esta Directiva a la luz de la experiencia adquirida.

Finalmente, para evitar que la apertura de los contratos, el 1 de enero
de 1993, en los sectores que entran en el &mbito de aplicacién de la presen-
te Directiva puedan tener efectos negativos en la economia del Reino de
Esparfia, en la Republica Helénica y en la Republica Portuguesa se les con-
ceden perfodos suplementarios adecuados para la aplicacién de la misma
(para Espaiia el plazo se extiende al 1 de enero de 1997).

Con 48 artfculos agrupados en seis titulos, se refiere a: disposiciones
generales; doble régimen de aplicacién; especificaciones técnicas y nor-
mas; procedimiento de adjudicacién de contratos; clasificacién, seleccién
y adjudicacién, y disposiciones finales.

IIT. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1993

La Comisién de las Comunidades Europeas plante6 un recurso ante el
TICCEE contra el Reino de Espaiia con el objeto de que se declare que al
mantener en vigor ciertas disposiciones que constituyen una exclusién del
campo de aplicacién de la legislacién sobre contratacién publica, otras
normas que permiten una contratacién directa, algunas relativas a partici-
pacién y criterios de seleccién cualitativa, y determinadas normas técni-
cas, asf como las que fijan criterios de atribucién, el citado Reino de Espa-
fia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articu-
los 30 y 59 del Tratado CEE (5), y de las Directivas 71/305/CEE del Consejo
de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos publicos de obras, y 77/62/CEE del Consejo de 21

(5) El articulo 30 de dicho Tratado de 25 de marzo de 1957 dispone: «Sin perjuicio
de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas entre los Estados miembros las res-
tricciones cuantitativas a la importacién, asf como todas las medidas de efecto equivalen-
te.» Por su parte, el articulo 59 del mismo Tratado establece que: «En el marco de las dis-
posiciones siguientes, las restricciones a la libre prestacién de servicios dentro de la Co-
munidad sera4n progresivamente suprimidas, durante el periodo transitorio, para los
nacionales de los Estados miembros establecidos en un pafs de la Comunidad que no sea
el del destinatario de la prestacién.

»El Consejo, por mayorifa cualificada y a propuesta de la Comisién, podra extender el
beneficio de las disposiciones del presente Capitulo a los prestadores de Servicios que sean
nacionales de un tercer Estado y se hallen establecidos dentro de la Comunidad.» (Este
parrafo ha sido redactado conforme a lo dispuesto en el articulo 16.3 del Acta Unica Euro-
pea.)
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de diciembre de 1976, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudi-
cacién de contratos piblicos de suministro.

En su Sentencia el Tribunal de Justicia decide:

Declarar que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de las Directivas 71/305/CEE del Consejo de 26 de ju-
lio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los ‘contratos pablicos de obras, y 77/62/CEE del Consejo de 21 de diciem-
bre de 1976, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos de suministro:

1. Al mantener en vigor ciertas disposiciones que constituyen una ex-
clusién del campo de aplicacién de la legislaciéon nacional sobre contrata-
cion publica, a saber, los numeros 3 y 8 del articulo 2 de la Ley de Contratos
del Estado, asi como los ntimeros 3 y 8 del Reglamento General de Contrata-
cién del Estado.

2. Al mantener en vigor ciertas disposiciones que permiten la contra-
tacién directa, a saber, los ntimeros 1, 2, 7y 8 del pdrrafo primero del articu-
lo 37 y los numeros 1, 2 y 5 del pdrrafo cuarto del articulo 87 de la Ley de
Contratos del Estado, asi como los articulos 117 y 247 del Reglamento Gene-
ral de Contratacién del Estado y el articulo 120 del Texto Refundido de Régi-
men Local. .

3. Al mantener en vigor ciertas disposiciones relativas a las normas
de participacién y criterios de seleccién cualitativa, a saber, los niimeros 1
y 3 del pdrrafo primero del articulo 25, el pdrrafo quinto del articulo 284, el
pdrrafo segundo del articulo 312, el niimero 5 del pdrrafo tercero del articulo
320y el articulo 341 del Reglamento General de Contratacién del Estado.

4. Al mantener en vigor ciertas disposiciones sobre normas técnicas,
a saber, el articulo 244 del Reglamento General de Contratacion del Estado.

Considerandos del Tribunal:

1. Sobre el numero 3 del articulo 2 de la' LCE y el nimero 3 del articulo 2
del RGCE

El articulo 2 de la LCE deja fuera de su ambito una serie de contratos y
negocios juridicos de la Administracién, entre ellos los contenidos en su
apartado 3.° referido a: «Las operaciones que celebre la Administracién
con los particulares sobre bienes o derechos cuyo tréafico resulte mediati-
zado en virtud de disposiciones legales, o sobre productos intervenidos, es-
tancados o prohibidos.» El apartado 3.° del articulo 2 del RGCE reitera la
misma exclusién con la misma redaccion.

El Tribunal considera fundados los motivos de nulidad que aduce la
Comisién cuando estima que. los citados apartados infringen la Directiva
77/62 de la LCE por partida doble: por una parte, dichas disposiciones son
tan generales v su redaccién tan poco clara, que crean una inseguridad ju-
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ridica y no responden a la exigencia de una adaptacién correcta del Dere-
cho interno a lo dispuesto en la Directiva; por otra parte, dichas disposi-
ciones excluyen del 4mbito de aplicacién de la Directiva contratos publicos
de suministro, cuya exclusién no est4 autorizada por esta Gltima.

Para el TICCEE, las tinicas excepciones permitidas a la aplicacién de la
Directiva 77/62 son las mencionadas taxativa y expresamente en la misma.
Ademds, como subraya la Comision, ninguna de esas excepciones autori-
zadas por la Directiva ha sido definida por referencia al tipo o régimen ju-
ridico del producto de que se trata, a diferencia de las disposiciones cues-
tionadas de la normativa espaiiola.

No se adaptado de forma correcta el Derecho nacional a la Directiva
77/62, pues sin citar Leyes precisas el Gobierno espaiiol ha alegado que es-
tan excluidos de la aplicacién de la normativa sobre contratacién ptblica,
en virtud de las disposiciones controvertidas, los contratos relativos a pro-
ductos tales como medicamentos, sellos de correos, efectos timbrados, ta-
baco, energia y gas, contratos que no estdn excluidos del ambito de aplica-
cién de la Directiva, sino que siguen estando sujetos a las disposiciones de
su artfculo 7, relativo a las normas comunes en los aspectos técnicos.

2. Sobre el ntimero 8 del artfculo 2 de la LCE y el niimero 8 del artfculo 2
del RGCE

Esta disposicién legal deja fuera de la legislacién de contratos adminis-
trativos a «los exceptuados expresamente por una Ley» (en los mismos tér-
minos el RGCE), lo que a juicio de la Comisién constituye otra exclusién
de caricter general contraria tanto a la Directiva 71/305 como a la Directi-
va 77/62.

El Gobierno espaiiol alega que se trata de meras normas de remisién
que, por si solas, no son contrarias al Derecho comunitario. Tal alegacién
es rechazada por el Tribunal porque las tinicas excepciones permitidas a la
aplicacién de la Directiva 77/62 son las mencionadas taxativa y expresa-
mente en la misma.

El Tribunal recuerda la reiterada jurisprudencia (en particular la S. de
28 de febrero de 1991, Comisién/Alemania, C131/88, Rec. p. I-825, aparta-
do 6) cuando afirma que la adaptacién del Derecho interno a una Directiva
no exige necesariamente una reproduccién formal y textual de sus disposi-
ciones en una disposicién legal expresa y especifica y puede ser suficiente,
en funcién de su contenido, un contexto juridico general, siempre que este
ultimo garantice efectivamente la plena aplicacién de la Directiva de una
manera suficientemente clara y precisa, para que, si la Directiva tiene
como fin crear derechos en favor de los particulares, los beneficiarios es-
tén en condiciones de conocer todos sus derechos y ejercitarlos, en su
caso, ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Dichas exigencias de
claridad y precisién se imponen con mas rigor si cabe cuando se trata,
como en el presente caso, de la adaptacién del Derecho nacional a excep-
ciones o exclusiones al régimen establecido por una Directiva.
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A ello aflade e] TJ que todas las excepciones enumeradas taxativa y ex-
presamente por las Directivas 71/305 y 77/62 han sido recogidas en dispo-
siciones expresas y especificas de la LCE o del RGCE. Por consiguiente, el
hecho de prever que otras Leyes puedan introducir otras excepciones pue-
de crear una situacién juridica ambigua que impida a las personas intere-
sadas conocer sus derechos y obligaciones de forma inequfvoca (véase, en
particular, la S. de 6 de mayo de 1980, Comisién/Bélgica, 102/79, Rec. p.
1473, apartado 11).

3. Sobre los numeros 1, 2, 7 y 8 del pdrrafo primero del artfculo 37
y los numeros 1, 2 y 5 del pdrrafo cuarto del articulo 87 de la LCE,
los articulos 117 y 247 del RGCE y el articulo 120 del Texto Refundido
del Régimen Local

La Comisi6én estima que todas estas disposiciones que autorizan la
contratacién directa infringen el articulo 9 de la Directiva 71/30S y el ar-
ticulo 6 de la Directiva 77/62, puesto que los casos a que se refieren las
mismas no corresponden, o no corresponden exactamente, a los recogidos
en las citadas disposiciones de las dos Directivas.

El Tribunal destaca que las disposiciones del articulo 9 de la Directiva
71/30S y del articulo 6 de la Directiva 77/62, que admiten excepciones a las
normas dirigidas a garantizar la efectividad de los derechos reconocidos
por el Tratado en el sector de los contratos publicos de obras y de suminis-
tro, deben ser interpretadas estrictamente (véase la S. de 10 de marzo de
1987, Comisién/Italia, 199/85, Rec. p. 1039, apartado 14). Por los mismos
motivos, las disposiciones que precisan en qué casos cabe la contratacién
directa deben considerarse exhaustivas.

En consecuencia, la normativa espafiola permite la contrataciéon direc-
ta en casos que no estan previstos por las Directivas o subordina la utiliza-
cién de la contratacién directa a requisitos menos estrictos que los deriva-
dos de las disposiciones correspondientes de las Directivas.

4. Sobre los niimeros 1 y 3 del pdrrafo primero del articulo 25 del RGCE

El articulo 25 RGCE dispone en su parrafo primero que «la personali-
dad de las empresas se acreditara ante la Administracién del siguiente
modo:

»1.  Sila empresa fuese persona juridica mediante la presentacién de
la escritura de constituciéon o modificacién, debidamente inscrita, en su
caso, en el Registro Mercantil».

«3. Las empresas extranjeras presentaran sus documentos constituti-
vos traducidos de forma oficial al castellano o, en su caso, a la lengua de la
respectiva Comunidad Auténoma, en cuyo territorio tenga su sede el 6rga-
no de contratacién, asi como un despacho expedido por la Embajada de
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Esparia en el pafs respectivo donde se certifique que, conforme a su legisla-
cién, tiene capacidad para contratar y obligarse.»

Sobre estas exigencias la Comisién alega que no estan previstas en la
Directiva 71/305 ni en la Directiva 77/62 y no pueden justificar, por consi-
guiente, la exclusién de los licitadores que no las cumplen. El Tribunal
considera que estas disposiciones establecen ciertos medios de prueba de
la capacidad juridica de los licitadores; a este respecto el TJ recuerda que
ya declaré en su S. de 10 de febrero de 1982 (Transporoute, 76/81, Rec. p.
417, apartado 9) que la Directiva 71/305 no autoriza a los Estados miem-
bros a solicitar otras referencias que las recogidas expresamente en la Di-
rectiva, excepto en el contexto de la apreciacién de la capacidad financiera
y econémica de las empresas a que se refiere el artfculo 25 de la Directiva.

En consecuencia, las pruebas documentales previstas al respecto en los
ndmeros 1 y 3 del parrafo primero del articulo 25 del RGCE no tienen por
objeto acreditar la capacidad financiera y econémica de las empresas vy,
por otra parte, no figuran entre aquellas cuya presentacién puede exigirse
con arreglo a las demés disposiciones aplicables de las dos Directivas.

S. Sobre el pdrrafo quinto del articulo 284 del RGCE

Esta disposicién establece que: «Para que los empresarios no espaiioles
de Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea puedan aco-
gerse a lo dispuesto en el parrafo tercero de este articulo, serd necesario
que justifiquen mediante certificacién de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa, no hallarse clasificados, ni con calificacién suspendi-
da o anulada.» El citado parrafo tercero considera que ser4 suficiente que
acrediten ante e] 6rgano de contratacién correspondiente su capacidad fi-
nanciera, econémica y técnica..., asf como su inscripcién en un Registro
profesional en las condiciones previstas por la legislacién del pais donde
estén establecidas.

La Comisién estima que al exigir a los contratistas de los demas Esta-
dos miembros que quieran probar su capacidad por otros medios diferen-
tes a los previstos en el apartado 1 del articulo 28 de la Directiva 71/305 es
contrario a la misma y al articulo 59 del Tratado, porque impone una car-
ga administrativa a los contratistas afectados que priva de todo efecto atil
al derecho de éstos a probar su capacidad por medios distintos a su clasifi-
cacién.

El Tribunal sefnala al respecto que nada en el articulo 28 de la Directiva
71/305 permite afirmar que la inscripcion en la lista oficial de contratistas
aceptados en el Estado adjudicador pueda exigirse a los contratistas esta-
blecidos en otros Estados miembros. Por el contrario, el apartado 3 de di-
cha disposicién concede a las empresas inscritas en una lista oficial de
cualquier Estado miembro el derecho a utilizar esta inscripcién como me-
dio de prueba alternativo de que satisfacen los criterios de seleccién cuali-
tativa enumerados por los articulos 23 a 26 de la Directiva (véase la S. de 9
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de julio de 1987, CEI, 27 a 29/86, Rec. p. 3347, apartado 24). Las empresas
pueden, por tanto, elegir entre probar su capacidad mediante tal inscrip-
cién o a través de los medios y documentos mencionados en los artfculos
23 a 26.

Afiade el mas alto 6rgano jurisdiccional comunitario que la Directiva
71/305 no subordina el ejercicio de dicha eleccién a ningin requisito seme-
jante al previsto en el parrafo quinto del articulo 284 del RGCE y no men-
ciona el certificado, al que se refiere dicha disposicién, entre los documen-
tos que puede solicitarse que presenten a las empresas que se proponen
probar su capacidad por medio diferente al de la inscripcién en una lista
oficial de contratistas aceptados.

6. Sobre el pdrrafo segundo del articulo 287 del RGCE

Para la Comisién, €l apartado 2 del articulo 287 RGCE es contrario a la
Directiva 71/305 y al articulo 59 del Tratado, en la medida en que dispone
que, a efectos de la clasificacién de los empresarios en Espaiia, «se valora-
ran preferentemente los medios personales, reales y econémicos con que
las empresas cuenten con caracter permanente en el territorio nacional».

A este respecto, el TICCEE destaca que el apartado 4 del articulo 28 de
la Directiva 71/305 establece que «para la inscripcién de los contratistas de
otros Estados miembros en la lista (oficial de contratistas aceptados), no
se podran exigir otras pruebas o declaraciones que las solicitadas a los em-
presarios nacionales y, en ningiin caso, otras distintas a las mencionadas
en los articulos 23 a 26». Por su parte, las letras ¢) y d) del articulo 26 de la
Directiva 71/305, si bien permiten exigir declaraciones relativas al utillaje,
al material y al equipo técnico de que dispondri el contratista para la eje-
cucién de la obra, asi como a los efectivos anuales de la empresa y al nu-
mero de sus cuadros directivos durante los tres dltimos afios, no hacen
ninguna distincién segiin que dichos elementos se encuentren o no en el
territorio del Estado adjudicador.

7. Sobre el pdrrafo segundo del articulo 312 y el nimero 5
del pdrrafo tercero del articulo 320 del RGCE

El citado parrafo del artfculo 312 atribuye valor probatorio en Espaiia
a los certificados de clasificacién expedidos por otro Estado miembro,
pero no tiene en cuenta lo dispuesto en las letras b) y d) del articulo 26 de
la Directiva 71/305 y es contrario, por tanto, al parrafo primero del aparta-
do 3 del articulo 28 de ésta.

Otro tanto cabe decir del niimero 5 del parrafo tercero del articulo 320
del RGCE, que dispone que la capacidad técnica de los suministradores se
podra acreditar mediante certificaciones establecidas por los institutos o
servicios oficiales espanoles encargados de] control de calidad. Dicha dis-
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posicién es contraria a la letra e) del apartado 1 del articulo 23 de la Direc-
tiva 77/62, que permite exigir que el interesado aporte tales certificaciones,
pero no que sean expedidas por un organismo del Estado adjudicador.

8. Sobre el articulo 341 del RGCE

La Comisién estima que el articulo 341 del RGCE, que autoriza al Go-
bierno para dispensar la prestacién de fianza provisional en las licitaciones
de contratos de obras a aquellos contratistas que hayan obtenido una de-
terminada clasificacién en Espaiia, es incompatible con las disposiciones
de la Directiva 71/305 y del articulo 59 del Tratado, en la medida en que tal
dispensa constituye una incitacién econémica a clasificarse y da lugar a li-
mitar, en la practica, el derecho a presentarse a una licitacién sin estar cla-
sificado.

El Tribunal recuerda al respecto que la Directiva 71/305 concede a los
contratistas el derecho a acreditar su capacidad por los medios de prueba
mencionados en los articulos 23 a 26 de la Directiva, o por su inscripcién
en una lista oficial de contratistas aceptados, que no tiene que ser necesa-
riamente la del Estado adjudicador, derecho que se encuentra obstaculiza-
do por el articulo 341 RGCE.

El Gobierno espariol habfa alegado que la prestacién de una fianza
provisional cumple una funcién comparable a la de la propia exigencia de
clasificacién, cuyo objeto es garantizar la ejecucién de los contratos, de
forma que el beneficio de dispensa de fianza provisional no puede exten-
derse a los contratistas que prueben su capacidad por medios diferentes a
la clasificacién.

El Tribunal rechaza esta alegacién, pues el artfculo 23 de la Directiva
71/305 en sus letras d) y g) permite excluir de la participacién de un con-
trato a todo contratista que, en materia profesional, haya cometido una
falta grave o al que se le considere culpable de hacer falsas declaraciones
con relacién a los criterios de seleccién cualitativa exigidos, y por tanto
proporciona a los 6rganos de contratacién medios suficientes para garanti-
zar, con la misma eficacia que la propia clasificacién o la amenaza de su
suspensién, la ejecucién de los contratos celebrados. No es necesario reser-
var el beneficio de la dispensa de que se trata a aquellos contratistas que
acrediten su capacidad mediante su clasificacién en Espafia.

9. Sobre el articulo 244 del RGCE

Observa el Tribunal que el Gobierno espaiiol ha reconocido que esta
disposicién del Derecho nacional no habfa adaptado correctamente el or-
denamiento jurfdico interno al orden de preferencia de las normas con res-
pecto a las cuales deben establecerse las especificaciones técnicas en mate-
ria de contratos publicos de suministro, fijado en el apartado 1 del articulo

341



JOSE FRANCISCO LOPEZ-FONT MARQUEZ

7 de la Directiva 77/62. La circunstancia de que esta dltima disposicién ha
sido modificada por otras posteriores (Directiva 88/295/CEE, Directiva
30/767/CEE) no puede justificar el incumplimiento reconocido. En todo
:aso, el plazo previsto para la adaptacién del Derecho espaiiol a la Directi-
ra 88/295, antes citada, habia transcurrido el 1 de marzo de 1992.

A su vez, el articulo 244 del RGCE sélo exige la mencién «o equivalen-
ie» en los casos de indicaciones de marcas, licencias o tipos, mientras que
:] apartado 2 del artfculo 7 de la Directiva 77/62 exige dicha mencién tam-
>ién en los casos en que las especificaciones técnicas se refieran a produc-
‘0s de una fabricacién o de una procedencia determinada.

De todo ello resulta que debe declararse el incumplimiento por parte
lel Reino de Espana de las Directivas 71/305 y 77/62 respecto a las disposi-
>iones de Derecho interno citadas.
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