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PRESENTACION Y AGRADECIMIENTOS

El OSCE ofrece a través de la presente publicacion un instrumento de la
maxima utilidad que pone a disposicion de todos los operadores juridicos,
econdémicos y sociales de la contratacion publica en el Peru. El texto es
especialmente recomendable para los proveedores interesados en acceder a
las grandes posibilidades que ofrece el mercado europeo de los contratos
publicos, incluyendo destacadamente a las micro y pequefias empresas
peruanas.

La proxima entrada en vigor del capitulo de Compras Publicas del Acuerdo de
Libre Comercio entre el Perl y la Union Europea hace muy necesario el
conocimiento del sistema europeo de compras publicas.

El libro permitira un mayor conocimiento, por parte tanto del sector publico
peruano como del sector privado, del sistema de contratacion publica de la
Union Europea (UE). A tal efecto, a lo largo de las capitulos de la presente obra
se explica en detalle el mercado de las compras publicas en la UE, el marco
regulatorio de la contratacién publicas con un especial detenimiento en las
Directivas vigentes en la materia, los procedimientos y practicas de
contratacion de las entidades y empresas gubernamentales de la UE y el
comercio electrénico y uso de medios remotos para identificar y participar en
contrataciones publicas en la UE.

También se habilita a las empresas peruanas para que logren una participacion
mayor y mas efectiva en los procedimientos de contratacion publica en la UE,
principalmente a través del aprovechamiento de las técnicas electrénicas de
compra.

Y se facilita un manual practico para identificar convocatorias a procesos de
contratacion de las entidades gubernamentales de la UE y preparar ofertas
competitivas cumpliendo con los requisitos de los convocantes publicos.

En este sentido, el libro recoge un capitulo con recomendaciones practicas
para acceso de empresas peruanas a la contratacion publica en la Unién
Europea, facilitando la busqueda de oportunidades y la preparacion de ofertas,
con informaciones especificas para MYPES.

En todo momento se ha pretendido dar al estudio un contenido teorico pero,
sobre todo, practico, que permita a los lectores extraer conclusiones sobre el
sistema de la Union Europea en materia de contratos publicos.

El autor del trabajo desea agradecer muy especialmente su apoyo y
colaboracién incondicional para que este estudio vea la luz al Presidente
Ejecutivo del Consejo Directivo del OSCE, el Dr. RICARDO SALAZAR, cuya
labor al frente del OSCE esta siendo excelente, logrando unos resultados
admirables de impulso de la capacitacion y formacion en valores; y al Dr.
MARIO ARTEAGA, magnifico jurista y destacado especialista en contratacion
publica y en negociaciones internacionales en la materia.
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“Los automoviles pasaban por Padre Jerénimo
con los faros encendidos, y una brisa lustral
les refrescaba la cara mientras bajaban por
Azangaro, locuaces, excitados, hacia el Parque
Universitario. Aida tenia sed, Jacobo hambre,
¢por qué no iban a tomar algo? Propuso
Santiago, ellos buena idea, él los invitaba y
Aida uy qué burgués. No fuimos a esa
chingana de la Colmena a comer panes con
chicharron sino a contarnos nuestros
proyectos, piensa, a hacernos amigos
discutiendo hasta perder la voz. Nunca mas
exaltacion, esa generosidad. Piensa: esa
amistad”.

VARGAS LLOSA, M., Premio Nobel de
Literatura 2010

(Conversacion en La Catedral, Punto de
Lectura, 2001, p. 99).



INTRODUCCION.

La Union Europea cuenta en la actualidad con una completa regulacién sobre
contratacion publica, integrada por una serie de Directivas comunitarias (Leyes) sobre
los contratos de obras, suministros y servicios; sobre los contratos en los denominados
“sectores especiales” (los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales) y sobre los procedimientos de recurso en la adjudicaciéon de los contratos.
Con estas normas comunes, que se aplican en los 27 Estados miembros de la Union
Europea, se pretende garantizar el respeto en la contratacion publica de los principios
de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminacion. Se quiere de esta forma
garantizar la igualdad de oportunidades entre las empresas nacionales y no nacionales
organizando una competencia lo més eficaz posible.

Pero, ademas, la importante jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia con sede
en Luxemburgo ha interpretado las normas comunitarias y ha declarado plenamente
aplicables a la contratacion publica varios de los preceptos angulares del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea: como los que establecen el principio de
igualdad, la libre circulacion de mercancias y servicios y la libertad de establecimiento.

En la evolucién de las Directivas europeas sobre contratos publicos desde los afios 70
hasta la actualidad se ha pasado de una leve coordinacién de los procedimientos
nacionales sobre preparacion y adjudicacion de los contratos, que respetaba los
procedimientos y las practicas en vigor en los Estados miembros, a una maxima
unificacion procedimental, a la vez que a la extensién de las garantias previstas por las
Directivas. Asi, las Directivas comunitarias sobre recursos tratan de garantizar que en
todos los paises europeos existan medios de recurso eficaces y rapidos en caso de
infraccion del Derecho comunitario en materia de contratos publicos.

La introduccion de medios electronicos y telematicos en la contratacion publica ha
venido impulsada en los ultimos afios en los paises comunitarios por la accién de la
Unién Europea.

Pero también existe a nivel europeo un Vocabulario Comun de los Contratos Publicos
y un sistema de clasificacion unificado aplicable a todos los contratos publicos.

Para las empresas peruanas resulta de la méaxima utilidad consultar el vocabulario
comun de los contratos publicos de la UE, que incluye una catalogacién de bienes y
servicios (véase http://eur-lex.europa.eu/). Gracias a su codigo numérico, el
Vocabulario Comdn de los Contratos Publicos de la Union Europea (CPV) puede
utilizarse para buscar oportunidades comerciales en la Union Europea superando la
barrera linguistica.

Entre las recomendaciones a las empresas peruanas interesadas en acceder a las
licitaciones publicas en la Union Europea, cabe destacar el que accedan al TED
(Tenders Electronic Daily), la versién en linea del «Suplemento al Diario Oficial de la
Unién Europea», dedicado a la contratacién publica europea (http://ted.europa.eu/).



TED proporciona acceso gratuito a oportunidades comerciales, se actualiza 5 veces a
la semana y cuenta con aproximadamente 1500 anuncios de contratacién publica de la
UE. Las empresas peruanas podran de esta forma navegar, buscar y seleccionar
anuncios de contratacion por pais, region, sector comercial, etc.

La informacion sobre cada documento de contratacién esta publicada en las 23
lenguas oficiales de la Union Europea. Todos los anuncios de las instituciones de la
Unién Europea estan publicados en su totalidad en todas esas lenguas, incluyendo el
espafiol.

El portal SIMAP de la Union Europea (http://simap.europa.eu) ofrece importante
informacién a los operadores econdmicos peruanos: informacion de base sobre la
politica y la normativa en materia de contratacion publica europea, codigos CPV
identificadores de bienes y servicios, enlaces a otros sitios con informacion sobre
oportunidades de contratacion en toda la Unién Europea, perfiles de compradores,
formularios normalizados para la publicacion de anuncios en el Diario Oficial vy
herramientas de notificacion electronicas.
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CAPITULO PRIMERO.- ASPECTOS GENERALES DE LA CONTRATACION
PUBLICA EN LA UNION EUROPEA. IMPORTANCIA ECONOMICA Y SOCIAL.

l.- El marco normativo de la contratacion administrativa en la Unién Europea.

A lo largo de los ya mas de cincuenta afios de vida de la Unién Europea, y en un
proceso constante, se ha ido formando un auténtico Derecho administrativo
comunitario, integrado hoy principalmente por normas de Derecho comunitario
originario y derivado, y por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, que ha construido unos principios generales del Derecho que dotan de
unidad a todo el sistema administrativo. La Union dispone en nuestros dias de un
fondo de normas y de principios de Derecho administrativo totalmente comparable al
de los Derechos administrativos de los Estados miembros. En efecto, es facil observar
la constante evolucion del Derecho administrativo comunitario en sectores como la
agricultura, la pesca, la actividad industrial, el medio ambiente, los transportes, las
telecomunicaciones, especialmente la radio y la television, la electricidad, correos, la
proteccion de los bienes culturales o el empleo publico.

Pues bien, la contratacién publica constituye, sin duda alguna, uno de los sectores en
que el desarrollo del Derecho comunitario ha llegado mas lejos y, consiguientemente,
donde la armonizacion de los ordenamientos de los Estados miembros de la
Comunidad se esta produciendo con mayor intensidad. En efecto, los procedimientos
de preparacién, seleccion y adjudicacion de los contratos publicos de obras,
suministros y servicios son hoy muy similares en todos los Estados miembros de la
Union Europea.

La Uni6n Europea cuenta hoy con una completa legislacion sobre contratacion puablica,
integrada tanto por normas sustantivas (la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios y la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de
marzo de 2004 sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios
postales), como por normas procesales y de recursos en los procedimientos de
contratacion (Directivas de recursos en los contratos de obras y suministros —Directiva
89/665/CEE- y en los sectores especiales —Directiva 92/13/CEE-, que han sido
modificadas por la Directiva 2007/66/CE del Consejo y del Parlamento Europeo).

NORMATIVA COMUNITARIA VIGENTE SOBRE CONTRATACION PUBLICA

CONTRATOS DE CONTRATOS DE CONTRATOS DE
SUMINISTRO OBRAS PUBLICAS SERVICIOS
Directiva 2004/18/CE
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CONTRATOS DE SUMINISTROS, OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS EN LOS
SECTORES ESPECIALES (AGUA, ENERGIA, TRANSPORTES Y SERVICIOS
POSTALES)

Directiva 2004/17/CE

RECURSOS EN LOS CONTRATOS
DE OBRAS Y SUMINISTROS

RECURSOS EN LOS
CONTRATOS EN LOS
SECTORES ESPECIALES

Directiva 89/66/CEE Directiva 92/13/CEE
(modificadas ambas por la Directiva 2007/66/CE)

Las Directivas de 2004 han refundido la legislacion comunitaria relativa a contratos
publicos, dispersa hasta ese momento en varias Directivas aplicables a los distintos
tipos de contratos administrativos (Directivas sobre contratos publicos de obras -
93/37/CEE-, suministros —93/36/CEE-, servicios —92/50/CEE- y sobre procedimientos
de contratacibn en los sectores del agua, la energia, los transportes y las
telecomunicaciones —93/38/CEE-)

Il.- EI Derecho de la Unién Europea aplicable a la contratacién publica no esta
integrado sélo por las Directivas sobre contratos sino también y de forma
relevante por los principios del Tratado CE tal y como han sido interpretados por
el Tribunal de Justicia.

A través de una lacida doctrina, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha
venido destacando en los ultimos afios de forma reiterada que la obligacion de respeto
de los principios de objetividad, imparcialidad y no discriminacién en la adjudicacion de
los contratos publicos se extiende no sélo a los contratos que caen dentro del ambito
de aplicacién de las Directivas comunitarias sobre contratacion publica, el cual no deja
de ser limitado® —y en base al cual se fundamenta la nueva categoria acufiada por la
Ley espafiola 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), de
contratos sujetos a regulacion armonizada-, sino también a todos los contratos que
celebren los 6rganos de contratacién sujetos a las Directivas, ya que asi lo exigen
distintos preceptos del Tratado de la Comunidad Europea, tal y como han sido
interpretados por el propio Tribunal.

Asi, el Tribunal europeo, tras comprobar cémo las Directivas sobre contratos no
constituyen cuerpos uniformes y completos de normas sobre contratacion publica,
sostiene que los Estados siguen siendo libres para mantener o adoptar normas

! Los articulos 7 de la Directiva 2004/18/CE y 16 de la Directiva 2004/17/CE fijan el ambito de
aplicacion de la misma estableciendo unos umbrales econémicos; y también quedan fuera de
las normas europeas los contratos referidos a los servicios enumerados en el anexo Il B de la
Directiva 2004/18/CE y en el anexo XVII B de la Directiva 2004/17/CE de importe superior a los
umbrales de aplicacion de estas Directivas.
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sustantivas y procedimentales que disciplinen los contratos publicos, pero, eso si, "a
condicion de que se respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho
comunitario y, en particular, las prohibiciones derivadas de los principios consagrados
por el Tratado". La sentencia del TJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03,
Parking Brixen GMBH, resulta muy ilustrativa cuando concluye que “pese a que, en el
estado actual del Derecho comunitario, los contratos de concesién de servicios
publicos se encuentran excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50, las
autoridades publicas que los celebren estdn obligadas no obstante a respetar, en
general, las normas fundamentales del Tratado CE y, en especial, el principio de no
discriminacién por razén de la nacionalidad”.

La Directiva 2004/18/CE reconoce en el considerando primero de su exposicion de
motivos que estd basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y sefiala
significativamente en su considerando segundo que “la adjudicacién de contratos
celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales, regionales o
locales y otros organismos de derecho publico esta supeditada al acatamiento de los
principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacion de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios, asi como
de los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad
de trato, el principio de no discriminacién, el principio de reconocimiento mutuo, el
principio de proporcionalidad y el principio de transparencia. No obstante, para la
adjudicacion de contratos publicos por importes superiores a una determinada
cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinacion
de los procedimientos nacionales de adjudicacion que estén basadas en dichos
principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la
contratacion publica. Por consiguiente, dichas disposiciones de coordinacion deben
interpretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a las demas
normas del Tratado”.

El TJUE ha desarrollado una serie de criterios béasicos para la adjudicacion de
contratos publicos, que se derivan directamente de las normas y principios del Tratado
CE. Los principios de igualdad de trato y no discriminaciébn por razones de
nacionalidad implican una obligacion de transparencia que, con arreglo a la
jurisprudencia del TJUE, "consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador
potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de
servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién" [Sentencia
Parking Brixen GMBH, considerando 49].

De la jurisprudencia del alto Tribunal europeo los principios han pasado a las
Directivas de contratacion, que hoy los recogen de forma destacada (arts. 2 de la
Directiva 2004/18/CE y 10 de la Directiva 2004/17/CE) y a la nueva Ley de Contratos
espafiola, que los ha elevado a su articulo 1 como fundamento de la normativa
reguladora de la actividad contractual del sector publico.

Pues bien, para que quedara todavia mas claro, la Comision Europea ha publicado
una Comunicacion interpretativa sobre el Derecho comunitario aplicable en la
adjudicacioén de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las Directivas
sobre contratacion publica (Diario Oficial n® C 179 de 01/08/2006).
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En su Comunicacién 2006/C 179/02, la Comision sefiala que las normas derivadas del
Tratado CE se aplican sélo en la adjudicacién de contratos que guarden suficiente
relacién con el funcionamiento del mercado interior. A este respecto, el TICE ha
declarado que, en determinados casos, debido a "circunstancias especificas, como la
escasa trascendencia econdmica”, una adjudicacion de contrato carecera de interés
para los operadores econdémicos establecidos en otros Estados miembros. En tal caso,
"los efectos sobre las libertades fundamentales (...)" son "demasiado aleatorios y
demasiado indirectos" como para justificar la aplicacibn de normas derivadas del
Derecho primario comunitario [asunto CONAME, sentencia de 21-7-2005].

Corresponde a cada entidad adjudicadora decidir si la adjudicacion de contrato
prevista encierra potencialmente interés para los operadores econdmicos de otros
Estados miembros. La Comision estima que esta decision debera basarse en una
evaluacion de las circunstancias especificas del caso, tales como el objeto del
contrato, su cuantia estimada, las caracteristicas particulares del sector (tamafio y
estructura del mercado, practicas comerciales, etc.), asi como el lugar geografico de
ejecucion del contrato.

Si la entidad adjudicadora llega a la conclusién de que el contrato reviste importancia
para el mercado interior, debera adjudicarlo con arreglo a las normas béasicas que se
derivan del Derecho comunitario.

Ahora bhien, si la Comisién tiene conocimiento de una posible contravencién de las
normas basicas de adjudicacién de los contratos publicos no regulados por las
Directivas sobre contratacion publica, examinara la importancia del contrato para el
mercado interior a la luz de las circunstancias concretas de cada caso. So6lo incoara el
procedimiento de infraccion previsto en el articulo 226 del Tratado CE cuando lo
considere adecuado a tenor de la gravedad de la infraccién y de sus repercusiones en
el mercado interior.

Segun el TJUE, los principios de igualdad de trato y de no discriminacién implican una
obligacion de transparencia que consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador
potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado.

La obligacion de transparencia exige que las empresas establecidas en otro Estado
miembro tengan acceso a una informacion adecuada sobre dicho contrato antes de su
adjudicacion, de forma que, si lo desean, estén en condiciones de manifestar su
interés por obtener ese contrato.

A juicio de la Comision Europea, la practica de ponerse en contacto con varios
licitadores potenciales seria insuficiente en este sentido, incluso aunque la entidad
adjudicadora incluya empresas de otros Estados miembros o intente ponerse en
contacto con todos los posibles proveedores. Este planteamiento selectivo no permite
excluir la discriminacién de licitadores potenciales de otros Estados miembros, en
especial los recién llegados al mercado. Lo mismo ocurre con todas las formas de
publicidad "pasiva”, en las que una entidad adjudicadora no realiza publicidad activa
pero contesta a las peticiones de informacion de los interesados que han descubierto
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por sus propios medios la adjudicacién de contrato prevista. Una simple referencia a
informacién en los medios de comunicacion, debates parlamentarios o politicos o
eventos como congresos tampoco constituiria una publicidad adecuada. Por tanto, la
Unica manera de que los requisitos establecidos por el TICE se puedan cumplir es
publicando un anuncio suficientemente accesible antes de la adjudicacién del contrato.
Este anuncio debe publicarlo la entidad adjudicadora al objeto de abrir la adjudicacion
del contrato a la competencia.

lll.- El marco normativo peruano y los principios de la contratacién publica.

La contratacion publica del Estado peruano se encuentra regulada en la actualidad por
el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado, y su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, publicados el 4 de junio de 2008 y
el 1 de enero de 2009, respectivamente; entrando en vigencia a partir del 1 de febrero
de 2009. ElI marco legal en Peri se complementa con las Directivas que emite el
OSCE.

El &mbito objetivo de aplicacion de la legislacion sobre contratacion publica comprende
los contratos de bienes, servicios, consultorias y obras.

Las adquisiciones a través de Bolsa de Productos (Comisién Nacional Supervisora de
Empresas y Valores del Perd, CONASEV), se regulan por el Decreto Legislativo n®
1063 y por el Decreto Supremo n° 159-2008-EF. Sin embargo, la Bolsa de Productos
no esta operativa desde mayo de 2009 al ser revocada su autorizacion de
funcionamiento por la CONASEV.

La Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento tienen como ambito de
aplicacion a todas las diversas entidades publicas a todo nivel de gobierno del Estado
peruano, incluidas las empresas publicas, con excepcion de PETROPERU, que se rige
por su propia normativa de contrataciones.

El sistema de contratacién publica en el Peru, regulado con caracter general por la Ley
de Contrataciones del Estado (LCE), tiene por objeto maximizar el valor del dinero del
contribuyente en las contrataciones que realice las Entidades del Sector Publico de
manera que éstas se efectien de forma oportuna y bajo las mejores condiciones de
precio y calidad, a través del cumplimiento de los siguiente principios:

. Promocion del Desarrollo Humano
. Moralidad

. Libre concurrencia y competencia
. Imparcialidad

. Razonabilidad

. Eficiencia

. Publicidad

. Transparencia

. Economia

. Vigencia Tecnoldgica

. Trato Justo e lgualitario
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. Equidad
. Sostenibilidad ambiental

Debe valorarse positivamente que en el Perd, tras la reciente reordenacion de la
estructura institucional de la contratacion publica, a partir de la cual el OSCE es el ente
encargado de ejecutar las politicas en materia de las contrataciones y supervisar el
cumplimiento de la Ley sobre contrataciones publicas, se pretende proporcionar, por
primera vez, “un mecanismo para avanzar hacia un sistema de contrataciones basado
en principios, en la estandarizacion de los procesos, la implementacion de los
sistemas de informacién, el fortalecimiento de la acciéon gubernamental en el campo de
las contrataciones y de su correcta planificacién, para darle el soporte adecuado a la
ejecucion del presupuesto y al logro de los grandes objetivos politicos en bien de la
sociedad” (Plan Estratégico de Contrataciones Publicas del Estado Peruano. Un
Sistema de Contrataciones Publicas Eficiente, Libre de Corrupcion y Promotor del
Desarrollo. Abril de 2009, p. 10 del documento).

El Plan, basado en los principios medulares internacionalmente reconocidos para las
contrataciones publicas (eficiencia, transparencia y control del riesgo de corrupcion,
competencia y uso 6ptimo de recursos para lograr el mayor valor por inversion
realizada en favor de la comunidad), pretende incorporar como principios nuevos los
de valor por la inversion realizada, desarrollo humano y sostenibilidad ambiental.

IV.- Importancia econémica y social de la contratacion publica en la Unidn
Europeay en el Pera.

A nivel mundial, la magnitud de los recursos implicados en el gasto de los distintos
paises ligado a la contratacion publica es muy considerable. EI Banco Mundial lo
estima entre el 8 y el 12% del PIB? mientras que la Organizacién Mundial del
Comercio calcula su tamafio entre el 10 y el 15 por ciento del PIB>.

En los paises de la OECD*, las compras del sector publico representaron en 1998 el
19,9% del PIB (USD 4.733 mil millones), mientras que en el grupo de Estados no
miembros este porcentaje fue del 14,4% (USD 816 mil millones)®. En valor equivalen
al 82% de las exportaciones mundiales de bienes y servicios transados anualmente. Y

2 “Country Procurement Assessment Reports”, mayo 2002, disponible en

http://siteresources.worldbank.ora/PROCUREMENT/Resources/cpar.pdf, fecha de consulta 22
de febrero de 2010.

® Sitio Web del Acuerdo Mundial de  Contratacién  Publica  (ACP),
http://www.wto.org/spanish/tratop s/gproc_s/gproc_s.htm, fecha de consulta 25 de enero de
2010.

* Actualmente son 30 los paises los Estados miembros de la OECD: Alemania, Australia,
Bélgica, Canada, Corea, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia,
Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Japon, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda,
Holanda, Polonia, Portugal, Republica Eslovaquia, Republica Checa, Reino Unido, Suecia,
Suiza y Turquia. Desde el 26 de Julio de 2008, el Per( es signatario de la declaracién de la
OECD acerca de las directrices para empresas Multinacionales y participa en el Comité de
Inversiones como pais observador.

®> OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development), “The Size of Government
Procurement Markets”, 2002, OECD Journal on Budgeting Vol. 1, Num. 4, ISBN 9264197109,
pp. 1-65(66).
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con un dato muy importante que destaca la OECD: las Comoras de los gobiernos
subcentrales equivalen a 2/3 del valor de las compras totales.

Segun datos de la Comisidn Europea, los contratos de las Administraciones publicas
de los paises de la Union Europea suponen mas del 17% del Producto Interior Bruto
comunitario; esto es, alrededor de 1.100.000 millones de doélares (la importancia de los
contratos publicos por Estados miembros es muy variable: desde el 8.9% del PIB de
Grecia, al 14.9% de Espafia, 17.48% de Francia 0 25.5% que significan en Holanda®).

Sin embargo, las estadisticas sobre las compras publicas en la Unidon Europea no son,
ni mucho menos, todo lo completas que demanda y exige un mercado tan importante a
nivel mundial. Desgraciadamente nada tiene que ver la contratacién publica con las
excelentes estadisticas que ofrece Eurostat (Statistical Office of the European
Communities, Oficina Europea de Estadistica) de caracter macro-econémicos (que
sirven para apoyar las decisiones del Banco Central Europeo en su politica monetaria
para el euro), sus datos regionales y clasificacion (NUTS) que orientan las politicas
estructurales de la Union Europea, las relativas al sector econdmico privado, a la
industria, el comercio y servicios, la agricultura y pesca o el comercio exterior.

La Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de junio de 2007, sobre problemas
especificos de transposicion y aplicacion de la legislacion relativa a la contratacion
publica, advierte la existencia de problemas en Europa en cuanto a la recogida de
datos sobre la contratacion publica que obedecen, en particular, a la existencia de
numerosas autoridades adjudicadoras en los distintos paises y al hecho de que la lista
de casos en los que las normas no se han aplicado correctamente es amplia.

El mercado de contratacion publica peruano se mueve dentro de los parametros
internacionales (ha pasado del 6,5% en 2007, al 13,7% en 2008 para llegar hasta el
16,9% en 2009) y cuenta con unas excelentes estadisticas que recopila y difunde el
Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado del Perti (OSCE).

® véase el informe y las estadisticas sobre la contratacién publica elaborados por la Direccién
General del Mercado Interior de la UE, disponibles en
http://ec.europa.eu/internal_market/en/publproc/general/index.htm.

Véase el informe y las estadisticas sobre la contratacion publica elaborados por

la Direccion General del Mercado Interior de la UE, disponibles en:
http://ec.europa.eu/internal_market/en/publproc/general/index.htm, asi como el documento
“Public Procurement Indicators 2008”, Comisién Europea (DG Mercado Interior), 27 de abril de
2010.
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MERCADO TOTAL DE COMPRAS PUBLICAS EN PERU

N° de procesoso convocados Valor Referencial convocado (Millones de $)
Tipo de Entidad 2007 [ 2008 | 2009(% 2007 2008 [ 2009
Entidades del FONAFE 14.570 15.821 7.246|  12.480,07 68.421,14 59.787,92
Gobierno Central 80.668 82.317 31.269 23.240,81 23.021,38 46.432,70
Gobierno Distrital 49.688 93.321 49582  10.049,83 15.983,94 23.341,03
Gobierno Regional 26.659 38.678 21.186 6.262,21 8.242,13 17.075,32
Gobierno Provincial 22.657 36.772 19.862 5.804,86 8.231,59 10.245,52
Instancia Descentralizada 27.972 34.969 15.424 6.470,27 8.063,84 9.695,46
Entidad de Tratamiento Empresarial 17.755 12.487 6.786 3.808,17 2.154,85 4.058,77
Sociedad de Beneficencia Publica 418 382 271 49,45 66,74 61,72
Total 240.387 314.747]  151.626 68.165,7 | 134.185,6 | 170.698,4 |
[ PBI Nominal Anual (**): 1.050.4859]  1.090.7619] 1.149.671,1]

6,5% 12,3% 14,8%

FUENTE: OSCE, junio 2010

Si diferenciamos el monto convocado por objeto se obtiene el importante dato de que
es la contratacion de bienes la que se lleva la mayor parte del mercado, si bien
comparando las cifras de 2008 y 2009 encontramos que mientras que el monto
convocado por bienes ha bajado de alrededor de 10.200 millones de dolares a 9.500
millones, el monto convocado por servicios y, sobre todo, por obras se ha
incrementado notablemente, pasando en los servicios de 6.200 millones de délares a
11.300 millones y en las obras de 6.300 millones de ddlares a 14.500 millones.

MONTO CONVOCADO POR OBJETO EN PERU EN 2008

OBJETO Monto Convocado (en | Monto Convocado (en
millones de S/.) millones de US$)

Servicios 6.283,711 2.200,950

Obras 6.345,472 2.222,582

Bienes 29.222,694 10.235,620

TOTAL 41.851,877 14.659,151

Fuente: SEACE

Elaboracion: Sub Direccién de Estudios Econdmicos y de Mercado del

OSCE

MONTO CONVOCADO POR OBJETO EN PERU EN 2009

OBJETO Monto Convocado (en | Monto Convocado (en
millones de S/.) millones de US$)

Servicios 11.305,1 3,959,756

Obras 14.563,5 5.101,039

Bienes 27.042,8 9.472,074

TOTAL 52.911,3 18.532,869

Fuente: SEACE.

Elaboracion: Sub Direccion de Estudios Econdmicos y de Mercado del

OSCE
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Al diferenciar los distintos tipos de contratos adjudicados en el Peru en los afios 2008 y
2009 encontramos los siguientes datos:

MONTOS ADJUDICADOS POR OBJETO EN PERU

NUEVOS SOLES DOLARES AMERICANOS
ADJUDICADO | ADJUDICADO | ADJUDICADO | ADJUDICADO
2008 2009 2008 2009
BIENES 26.700,4 9.761,4 9.532,2 3.419,1
OBRAS 4.300,5 9375,1 1.506,3 3.283,7
SERVICIOS 4.943,2 6.560,7 1.731,4 2.298,0
TOTAL 35.944,1 25.697,2 12.589,9 9.000,8
GENERAL

Fuente: SEACE.
Elaboracion: Sub Direccion de Estudios Econdmicos y de Mercado del OSCE

V.- Contratos en la Unidn Europea sujetos a normativa comunitaria.

Los contratos celebrados por las Instituciones de la Union Europea y por los distintas
Administraciones publicas de los 27 paises miembros que estan sujetos a la Directiva
comunitaria 2004/18/CE son los siguientes:

a) 125.000 EUR, respecto de los contratos publicos de suministro y de servicios
distintos de los contemplados en el tercer guién de la letra b) adjudicados por los
poderes

adjudicadores que sean una de las autoridades gubernamentales centrales que figuran
en el anexo 1V;

b) 193.000 EUR

— respecto de los contratos publicos de suministro y de servicios adjudicados por
poderes adjudicadores distintos de los contemplados en el anexo 1V,

— respecto de los contratos publicos de suministro adjudicados por los poderes
adjudicadores mencionados en el anexo IV y que operen en el sector de la defensa,
cuando dichos contratos tengan por objeto productos distintos de los contemplados en
el anexo V;

— respecto de los contratos publicos de servicios adjudicados por un poder
adjudicador y que tengan por objeto servicios de la categoria 8 del anexo Il A,
servicios de telecomunicaciones de la categoria 5 cuyas posiciones en el CPV sean
equivalentes a los numeros de referencia CPC 7524, 7525 y 7526 y/o servicios que
figuren en el anexo Il B.

¢) 4.845.000 EUR, respecto de los contratos publicos de obras.

En el Derecho comunitario europeo se entiende por «contratos publicos» los contratos
onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o
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varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucién de obras, el suministro de
productos o la prestacién de servicios.

Son «contratos publicos de obras» los contratos publicos cuyo objeto sea bien la
ejecucion, o bien conjuntamente el proyecto y la ejecucion de obras relativas a una de
las actividades mencionadas en el anexo | de la Directiva 2004/18/CE o de una obra,
bien la realizacién, por cualquier medio, de una obra que responda a las necesidades
especificadas por el poder adjudicador. Una «obra» es el resultado de un conjunto de
obras de construccion o de ingenieria civil destinado a cumplir por si mismo una
funciéon econdmica o técnica.

Son «contratos publicos de suministro» los contratos publicos distintos de los de obras
cuyo objeto sea la compra de productos, su arrendamiento financiero, su
arrendamiento o su venta a plazos, con o sin opcién de compra.

Un contrato publico cuyo objeto sea el suministro de productos y, de forma accesoria,
obras de colocacion e instalacion se considerara un «contrato puablico de suministro».

Son «contratos publicos de servicios» los contratos publicos distintos de los contratos
publicos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion de los servicios
a los que se refiere el anexo Il de la Directiva 2004/18/CE.

Un contrato publico que tenga por objeto al mismo tiempo productos y servicios de los
contemplados en el anexo |l se considerara un «contrato publico de servicios» cuando
el valor de los servicios en cuestion sea superior al de los productos incluidos en el
contrato.

La «concesion de obras publicas» es un contrato que presente las mismas
caracteristicas que el contrato publico de obras, con la salvedad de que la
contrapartida de las obras consista, 0 bien Unicamente en el derecho a explotar la
obra, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio.

La «concesion de servicios» es un contrato que presente las mismas caracteristicas
que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la
prestacion de servicios consista, 0 bien Unicamente en el derecho a explotar el
servicio, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio.

Contratos excluidos o reservados

Estan excluidos del a&mbito de aplicacién de la Directiva 2004/18/CE los siguientes
contratos publicos:

-Los contratos publicos declarados secretos o que afecten a los intereses esenciales
de un Estado.

-Los contratos publicos celebrados en virtud de normas internacionales.

-Los contratos publicos relativos a los servicios siguientes: la adquisicion o el
arrendamiento de edificios ya existentes; la compra, el desarrollo, la produccion o la
coproduccién de programas destinados a la radiodifusion; los servicios de arbitraje y
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de conciliacion; la compra, venta y transferencia de instrumentos financieros; los
servicios prestados por los bancos centrales; los contratos de trabajo; los servicios de
I+D que no pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador o que no estén
totalmente financiados por éste.

-Los contratos publicos de servicios adjudicados en virtud de un derecho exclusivo.
-Las concesiones de servicios.

VI.- Las discriminaciones y las practicas proteccionistas en la adjudicacion de
los contratos administrativos en la Uni6n Europea.

Como hoy exigen tanto las normas comunitarias europeas como las normas de
los 27 paises miembros de la Unién que las incorporan a sus derechos internos, la
contratacion debe estar abierta al mercado y a la participacion de cualquier empresa
interesada con independencia de su localizacion en cualquier Estado europeo. Sin
embargo, constituye una tendencia generalizada en todos los Estados miembros de la
Comunidad Europea (y, en general, en todos los Estados, desarrollados o no) el
sustraer de la competencia al sector de los contratos publicos. Los poderes publicos
adjudicadores, ya se trate de Administraciones centrales, regionales o locales, o de
entidades instrumentales dependientes de las mismas, favorecen, con caracter
general, a la hora de adjudicar contratos, a las empresas nacionales. Histéricamente,
el problema ha sido endémico en ambitos como el de las defensa nacional, las
telecomunicaciones, la energia y los transportes.

Los fundamentos de las actitudes proteccionistas de las Administraciones los
encontramos, en primer lugar, en el trascendente papel que desarrolla la contratacion
pablica en muchos sectores de la economia moderna’. En este sentido, pueden
sefialarse como paradigmaticos muchos sectores de la alta tecnologia, como los del
equipamiento médico y de telecomunicacion, los cuales dependen en gran medida de la
contratacion puablica®.

Los contratos publicos, conforme han ido apareciendo nuevas necesidades y
aspiraciones en el seno de la sociedad, han sido utilizados por los poderes publicos no
s6lo como un medio para comprar bienes o servicios, y cumplir sus funciones mas
econdmicamente, sino también como instrumento privilegiado de intervencion en la vida
econdmica, politica y social de los distintos paises®.

" MATTERA, A., El mercado Unico europeo. Sus reglas, su funcionamiento (traduccién al

castellano por CORA ZAPICO LANDROVE), Civitas, Madrid, 1991, p. 386.

® MORO, D., "Liberalization of Public Contracts or European Public Tenders?", Journal of
Regional Policy, vol. 9, n. 4 (1989), p. 547.

® TURPIN, C., Government Contracts, Harmondsworth, 1972, cap. 9 y WEISS, F., "The law of
public procurement in EFTA and the EEC; The legal framework and its implementation”, Yearbook
of European Law 1987, pags. 59y ss.
Véase también MATTERA, A., El mercado Unico europeo..., op. cit., p. 386., y, del mismo
autor, "Les marchés publics: dernier rempart du protectionnisme des Etats", Revue du marché
unique européen, n° 3 (1993), pags. 5y ss.
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Las practicas proteccionistas en el sector de la contratacién publica encuentran su
explicaciébn en muchos casos en razones estratégicas, en el estimulo del dinamismo
productivo, en ayudar a la reconversion en ciertos sectores, en el apoyo del empleo en
las industrias en declive, o como medio para favorecer el impulso econémico de las
regiones menos desarrolladas en los distintos paises'®, para compensar a comunidades
locales cercanas a industrias publicas ambientalmente perjudiciales, para apoyar a
industrias nacientes de alta tecnologia, etc.

Son también razones de las practicas proteccionistas en los contratos publicos,
como se deriva de los estudios encargados al respecto por la Comision Europea, los
obstaculos de orden psicolégico, como la fuerza de los usos, la confianza en la fiabilidad
de las producciones y técnicas nacionales, las relaciones de negocios, los vinculos
financieros, razones de prestigio nacional, un cierto espiritu gremial y de solidaridad, las
influencias, etc. E incluso razones de comodidad o conservadurismo, en el sentido de no
romper vinculos tradicionales con empresarios nacionales.

Pero, frente a estos argumentos, hay que hacer mencién también a la otra parte
presente en los contratos publicos, es decir, los empresarios que contratan con la
Administracién. Pues bien, ante las discriminaciones que frecuentemente se producen en
las adjudicaciones de los contratos, las empresas suelen mostrarse remisas a llevar a los
poderes adjudicadores a los tribunales nacionales e incluso a defender sus intereses ante
dichos compradores publicos en el marco de procedimientos precontenciosos, por temor
a perder la oportunidad de obtener contratos en el futuro.

Por otra parte, tampoco contribuye a fomentar la aplicacion eficaz de las
Directivas la falta de dinamismo de las empresas para presentarse como candidatos en
licitaciones abiertas a la competencia en Estados miembros distintos del suyo. Aunque es
preciso tener en cuenta que si bien la magnitud de algunos contratos puede incitar a
competir a las grandes empresas, dotadas de capacidad econdémica y técnica adecuada,
no es menos cierto que perjudica a las pequefias y medianas empresas.

Ademas, otro factor distorsionante lo constituye la existencia de repartos del
mercado tacitos o regulados en determinados sectores econémicos.

En este sentido, resulta interesante comentar el supuesto planteado en Espafia
y resuelto por una Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 5 de
junio de 2006 (recurso 590/2005). En el asunto se plante6 la posible ilegalidad de un
acuerdo celebrado entre determinadas empresas de transporte de enfermos en
ambulancia. En la citada Resolucion el Tribunal fue contundente al considerar que las
empresas actuaron de forma contraria a derecho repartiéndose el mercado de la
contratacion publica:

“La infraccion de la LDC por los Estatutos de la Agrupacion se pone de
manifiesto, en primer lugar, por la redaccion de su articulo 20 que, bajo el titulo

19 véase, en este sentido, KILTY, B. y O'DULACHAIN, C., "Discrimination of Foreign Supplies in
Public Contracts -The lIrish Experience-", en AAVV, Effects of EC Law on the European
Construction Industry, International Bar Association, Londres, 1990, pags. 77 y ss.
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«Objeto», afirma: «El objeto de la Agrupacién, auxiliar de las actividades que
desarrollen los socios, sera la contratacion del servicio publico de transporte de
enfermos en ambulancia con las Administraciones Publicas u otras entidades
privadas y su posterior distribucién o reparto entre sus socios». Esta prevision
demuestra que la Agrupacion se constituye para obtener contratos con las
Administraciones publicas, a través de los correspondientes procedimientos de
adjudicacion, asi como con entidades privadas y, una vez captados, proceder a
su reparto entre las empresas que la integran para su ejecuciéon. De este modo
evitan la competencia entre ellas en los referidos procedimientos de
adjudicacion, sustituyendo ese procedimiento selectivo por un reparto pactado
de antemano.

Este objeto de la Agrupacion se ve confirmado y desarrollado en el articulo 14
de sus Estatutos cuando afirma, bajo el titulo «Garantias», lo siguiente:

«Los socios tendran derecho al trabajo, aun cuando no se adjudicase a la
Agrupacion la concesion del transporte, en el actual término de actuacién del
socio.

Si se ganaran todas las concesiones, con respecto a la zona de la provincia de
Orense, se obliga a respetar el trabajo entre los socios, en atencion a su actual
término de actuacion.

Si no fuesen adjudicadas alguna de esas concesiones, de tal manera que un
socio con una zona de actuacion actual quedara sin trabajo, se le garantizara
de algun modo, que se dispondra segun las circunstancias de cada caso.

Si se ampliasen las zonas de actuacion por un mayor nimero de concesiones,
el reparto seria equitativo con el trabajo actual o zonas actuales».

Con este pacto los miembros de la Agrupacion estan acordando la forma de
distribuirse el trabajo de transporte en ambulancia en la provincia de Orense
cuando se adjudican las concesiones e incluso cuando no se produce dicha
adjudicacion. Se prevé que cuando la adjudicacion no es total se le reconozca
el derecho al trabajo a la empresa miembro de la Agrupacion en su término de
actuacion, que cuando se ganen todas las concesiones se garantice el trabajo
en el término de actuacion de cada empresa, que cuando alguno de los
integrantes se quede sin trabajo por falta de adjudicacion a la Agrupacion se
establezca un sistema de compensacion y que cuando se amplien zonas de
actuacion se repartan en proporcion al trabajo actual o zonas actuales. Por lo
tanto, el resultado de este acuerdo es que las empresas de ambulancias se van
a repartir el trabajo adjudicado a través de los concursos administrativos sin
competir entre ellas al presentarse a ellos y con independencia del resultado
real y efectivo del propio concurso o procedimiento de adjudicacion.

Este sistema de reparto del mercado de transporte en ambulancias en el
territorio de Orense tiene una especial relevancia porque, tal como se afirma en
el apartado 20, 30 y 40 de los Hechos Probados de esta Resolucion la
Agrupacion de Ambulancias de Orense es adjudicataria de la mayoria de los
servicios de transporte de enfermos en ambulancia. De modo que el resto de
los servicios no adjudicados a la Agrupacion se pueden calificar de residuales.
El acuerdo colusorio examinado se completa con las previsiones de los
articulos 6, 7 y 10 de los Estatutos de la Agrupacion. En estos articulos se
establece que para ser socio de la Agrupacién o para incorporarse a ella o para
transmitir el derecho de socio es necesario que se adopte un acuerdo en la
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Asamblea por unanimidad, por lo que basta con que un miembro de la
Agrupacion esté en contra de una nueva incorporacion o de una transmision de
la condicion de socio para que no se pueda producir. La clara y patente
acreditacion de este extremo se encuentra en la situacién padecida por el
denunciante de este expediente, Ambulancias Xinzo S.L., que intent6 en
reiteradas ocasiones incorporarse a la Agrupacion sin conseguirlo.

El acuerdo descrito es, en si mismo, constitutivo de una infraccion del articulo 1
de la Ley de Defensa de la Competencia que prohibe todo acuerdo, decision o
recomendacién colectiva, 0 practica concertada o conscientemente paralela,
gue tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir,
o falsear la competencia, suponiendo en particular lo previsto en el apartado c)
de ese precepto, que se refiere al reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento. Resulta incontrovertido que con lo pactado entre las
empresas de ambulancias de Orense se pretende repartir entre ellas el trabajo
que resulte de las contrataciones con las Administraciones publicas y con entes
privados, con independencia en el primer caso del resultado de los
procedimientos de adjudicacién y utilizando como instrumento la constitucion
de una Agrupacion de Interés Econémico (AIE)”".

Un caso similar al que nos ocupa fue objeto de enjuiciamiento por parte del
mismo Tribunal en su Resolucion de 25 de octubre de 2000, que fue confirmada por la
Audiencia Nacional y por el Tribunal Supremo espafiol en su Sentencia de 14 de
febrero de 2006. El caso consisti6 en que varias empresas constituyeron una
Agrupacion de Interés Econdémico para repartirse la ejecucion de los servicios
adjudicados por la Administracion publica con independencia del resultado de los
concursos a los que se presentaban individualmente aquéllas. Se trataba, por tanto, de
supuestos analogos porque en ambos casos se repartia el trabajo procedente de las
adjudicaciones de contratos de las Administraciones publicas, sin que el concurso
cumpliese su funcion de asegurar la competencia entre las empresas que se
presentan. Sobre esta cuestion la Sentencia del Tribunal Supremo citada afirmo:
“Pero, sin perjuicio de ello, no puede dejar de sefalarse que los pactos estaban
encaminados expresamente a repartirse de antemano la ejecucién de un programa de
gran relevancia en el mercado de programas sociales para la tercera edad sin
competencia entre ellas y con exclusion de las restantes, lo que incide de manera
clara e incontestable, al menos, en el reparto o compartimentacion del mercado y en el
mantenimiento o refuerzo de la posicion de las empresas sancionadas en el mercado”.
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CAPITULO SEGUNDO.- LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL
TRATADO CE A TODOS LOS CONTRATOS PUBLICOS

l.- La ausencia de previsiones especificas en el Tratado CE sobre la contratacion
publica.

En el capitulo primero hemos comprobado cémo el sector de la contratacion
publica tiene gran importancia econdémica y social en la Unidén Europea y también
cémo constituye una tendencia generalizada en todos los Estados miembros de la
Union el sustraer a los contratos publicos de la competencia comunitaria. En efecto,
las cifras de los intercambios intracomunitarios en la materia, es decir, los contratos
adjudicados por un Estado a empresas procedentes de otro Estado comunitario,
representan porcentajes minimos.

A pesar de esta trascendencia econdmica de los contratos publicos y de la
importancia que su apertura a la libre competencia tiene para la consecucién del
mercado interior en la Comunidad, el Tratado originario de la Comunidad Econémica
Europea no contenia referencias explicitas sobre los mismos. El hecho no deja de
producir extrafieza, si bien se comprende mejor al situarnos en los origenes de las
Comunidades Europeas, momento en que la trascendencia que ulteriormente adquirio
dicho sector era poco imaginable y en el que la complejidad de la materia y las
considerables diferencias entre los distintos sistemas nacionales de contratacion
publica (en algunos paises, por influencia francesa, se conocia la figura de los
contratos administrativos, que se regian por sus propias reglas de Derecho
administrativo, mientras que en otros Estados, la mayoria, en la contrataciéon de las
Administraciones Publicas se aplicaban las mismas normas que regian para los
contratos entre particulares, es decir, las normas del Derecho civil) imposibilitaron
llegar a un acuerdo.

Ni siquiera en las reformas posteriores del Tratado de la Comunidad Europea™ se
han introducido previsiones especificas sobre la contratacién publica, salvo el articulo
163 del Tratado que, tras fijar como objetivo de la Comunidad "fortalecer las bases
cientificas y tecnolégicas de la industria europea y favorecer el desarrollo de su
competitividad internacional”, indica que ésta apoyara los esfuerzos de cooperacion de
las empresas, permitiéndoles la plena utilizacion de las potencialidades del mercado
interior de la Comunidad, en particular por medio de la apertura de la contratacién publica
nacional?.

' Las principales reformas del Tratado de Roma de 1957, texto fundamental cuyo valor en el

Derecho comunitario es equivalente al de las Constituciones en los Derechos nacionales, han
sido las llevadas a cabo a través del Acta Unica Europea de 1986, del Tratado de la Unién
Europea de 1992 (también conocido como Tratado de Maastricht), del Tratado de Amsterdam
de 1997 y del Tratado de Niza de 2001.

12 Articulo 163 Tratado de Roma (antiguo articulo 130 F):

“1. La Comunidad tiene como objetivo fortalecer las bases cientificas y tecnolégicas de su
industria y favorecer el desarrollo de su competitividad internacional, asi como fomentar todas
las acciones de investigacién que se consideren necesarias en virtud de los demas capitulos
del presente Tratado.
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Sin embargo, la falta de previsiones especificas en el Tratado de la
Comunidad sobre la apertura de la contratacion publica no ha tenido mayor
importancia, puesto que los grandes principios inspiradores del Tratado de la
Comunidad Europea son enteramente aplicables a la contratacion publica, como ha
declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en numerosas
ocasiones.

Il.- Los principios generales de la contratacion publica como imprescindible
elemento unificador del Derecho publico de los contratos. Su reconocimiento en
el ordenamiento juridico comunitario.

Los principios generales de la contratacion publica se presentan como un
necesario elemento unificador que aporta claridad y seguridad juridica en la aplicacion
e interpretacion del Derecho comunitario europeo de los contratos. Como podra
comprobarse a continuacion —y hemos analizado en las lecciones 2 y 3-, estos
principios, basados en reglas comunitarias de naturaleza constitucional —recogidas en
el Tratado de la Comunidad Europea y en el Proyecto de Constitucién Europea- son
hoy el fundamento de todo el Derecho puablico sobre contratos de las
Administraciones.

En una lacida doctrina, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
ha destacado que la obligacion de respeto de los principios de objetividad,
imparcialidad y no discriminaciéon en la adjudicacién de los contratos publicos se
extiende no sélo a los contratos que caen dentro del ambito de aplicacién de las
Directivas comunitarias sobre contratacion publica, el cual no deja de ser limitado (el
articulo 7 de la Directiva 2004/18/CE fija el ambito de aplicacién de la misma
estableciendo unos umbrales econémicos)™®, sino también a todos los contratos que
celebren los 6rganos de contratacion sujetos a las Directivas, ya que asi lo exigen
distintos preceptos del Tratado de la Comunidad Europea, tal y como han sido
interpretados por el propio Tribunal.

2. A tal fin, la Comunidad estimulara en todo su territorio a las empresas, incluidas las
pequefias y medianas, a los centros de investigacion y a las universidades en sus esfuerzos de
investigacion y de desarrollo tecnol6gico de alta calidad; apoyara sus esfuerzos de cooperacion
fijandose, en especial, como objetivo, permitir a las empresas la plena utilizacion de las
potencialidades del mercado interior, en particular por medio de la apertura de la contratacién
publica nacional, la definicibn de normas comunes y la supresién de los obstaculos juridicos y
fiscales que se opongan a dicha cooperacion.

3. Todas las acciones de la Comunidad que se realicen en virtud del presente Tratado,
incluidas las acciones de demostracion, en el ambito de la investigacion y del desarrollo
tecnoldgico se decidiran y se ejecutaran de conformidad con lo dispuesto en el presente titulo”.
¥ Reza asf el citado precepto: “La presente Directiva se aplicara a los contratos publicos que
no estén excluidos en virtud de las excepciones previstas en los articulos 10 y 11 y en los
articulos 12 a 18 y cuyo valor estimado, sin incluir el impuesto sobre el valor afiadido (IVA),

sea igual o superior a los umbrales siguientes:

a) 162 000 EUR, respecto de los contratos publicos de suministro y de servicios distintos de los
contemplados en el tercer guién de la letra b) adjudicados por los poderes adjudicadores que
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Asi, el Tribunal europeo, tras comprobar cémo las Directivas sobre contratos no
constituyen cuerpos uniformes y completos de normas sobre contratacion publica,
sostiene que los Estados siguen siendo libres para mantener o adoptar normas
sustantivas y procedimentales que disciplinen los contratos publicos, pero, eso si, "a
condicion de que se respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario
y, en particular, las prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el
Tratado"**. La sentencia del TICE de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, Parking
Brixen GMBH, resulta muy ilustrativa cuando concluye que “pese a que, en el estado
actual del Derecho comunitario, los contratos de concesién de servicios publicos se
encuentran excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50, las autoridades
publicas que los celebren estdn obligadas no obstante a respetar, en general, las
normas fundamentales del Tratado CE y, en especial, el principio de no discriminacién
por razén de la nacionalidad”.

En la Sentencia Parking Brixen GMBH se analiza por el Tribunal europeo si la
adjudicacion de la gestibn de unos aparcamientos publicos de pago constituye un
contrato publico de servicios o bien una concesién de servicios publicos a la que
deben aplicarse las normas de la competencia, en particular la obligacién de igualdad
de trato y de transparencia. Una vez decidida por el Tribunal que se trataba de una
concesion de servicios relativa a la gestion de un servicio puablico local (en el contrato
en cuestiéon la retribucién del prestador de servicios no procedia de la autoridad
publica, sino de las cantidades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento.
Esta modalidad de retribucion implica que el prestador asume el riesgo de explotacién
de los servicios, lo cual es una caracteristica de la concesion de servicios publicos*®),

sean una de las autoridades gubernamentales centrales que figuran en el anexo 1V; por lo que
se

refiere a los contratos publicos de suministro adjudicados por dichos poderes adjudicadores
que operen en el sector de la defensa, la presente disposicion sélo se aplicara a los contratos
relativos a los productos contemplados en el anexo V;

b) 249 000 EUR

— respecto de los contratos publicos de suministro y de servicios adjudicados por poderes
adjudicadores distintos de los contemplados en el anexo 1V;

— respecto de los contratos publicos de suministro adjudicados por los poderes adjudicadores
mencionados en el anexo IV y que operen en el sector de la defensa, cuando dichos contratos
tengan por objeto productos distintos de los contemplados en el anexo V;

— respecto de los contratos publicos de servicios adjudicados por un poder adjudicador y que
tengan por objeto servicios de la categoria 8 del anexo Il A, servicios de telecomunicaciones de
la categoria 5 cuyas posiciones en el CPV sean equivalentes a los nimeros de referencia CPC
7524, 7525y 7526 y/o servicios que figuren en el anexo Il B.

€) 6 242 000 EUR, respecto de los contratos publicos de obras”.

4 Sentencia CEl y Bellini, de 9 de julio de 1987, Asuntos 27 a 29/86, Rec. 1987, F.J. 15, p. 3373.
Véanse también las sentencias de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress,
C-324/98, Rec. p. 1-10745, apartado 60, y de 21 de julio de 2005, Coname, C-231/03, Rec.
p. 1-0000, apartado 16.

> En este sentido, el articulo 1, apartado 4, de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (que no resultaba
de aplicacién cuando se produjeron los hechos del caso de autos), establece que la
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se estudié por el Tribunal si la adjudicacién de la misma sin licitacion publica previa era
compatible con el Derecho comunitario, en particular con los principios de libre
prestacion de servicios, libre competencia y prohibicion de discriminacion y las
consecuentes obligaciones de igualdad de trato y de transparencia, asi como con el
principio de proporcionalidad, en caso de que recayese en una sociedad andnima
constituida mediante la transformacion de una empresa especial de un municipio,
dandose la circunstancia de que el capital social de dicha sociedad andnima
pertenecia en su totalidad al municipio en el momento de la adjudicacion. Pues bien,
para el maximo intérprete del Derecho comunitario europeo:

“El articulo 12 CE proclama la prohibicion de toda discriminacion por
razon de nacionalidad. Entre las disposiciones del Tratado aplicables
mas especificamente a las concesiones de servicios publicos cabe
destacar, en particular, el articulo 43 CE, cuyo primer parrafo prohibe
las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un
Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro, y el articulo
49 CE, conforme a cuyo primer parrafo quedaran prohibidas las
restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad
para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais
de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacion.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los articulos 43 CE y
49 CE constituyen una expresion particular del principio de igualdad de
trato (véase la sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comisidn/lItalia,
C-3/88, Rec. p. 4035, apartado 8). La prohibiciéon de discriminacién por
razén de nacionalidad constituye igualmente una expresién especifica
del principio general de igualdad de trato (véase la sentencia de 8 de
octubre 1980, Uberschar, 810/79, Rec. p. 2747, apartado 16). En la
jurisprudencia relativa a las directivas comunitarias en materia de
contratacion publica, el Tribunal de Justicia ha precisado que el principio
de igualdad de trato de los licitadores tiene por objeto que todos los
licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular el
contenido de sus ofertas, con independencia de su nacionalidad (véase
en este sentido la sentencia de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica,
C-87/94, Rec. p. 1-2043, apartados 33 y 54). De ello se deduce que el
principio de igualdad de trato de los licitadores es aplicable a las
concesiones de servicios publicos aun cuando no exista una
discriminacién por razén de nacionalidad.

Los principios de igualdad de trato y de no discriminacién por razén de
nacionalidad implican, en particular, una obligacion de transparencia
gue permita que la autoridad publica concedente se asegure de que los

«“concesion de servicios” es un contrato que presente las mismas caracteristicas que el
contrato publico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestaciéon de
servicios consista, 0 bien Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho
derecho acompafiado de un precio».
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mencionados principios son respetados. Esta obligacion de
transparencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar,
en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que
permita abrir a la competencia la concesion de servicios y controlar la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién (véase en este
sentido la sentencia Teleaustria y Telefonadress, antes citada,
apartados 61y 62).

Corresponde a la autoridad publica concedente apreciar, bajo el control
de los tribunales competentes, la adecuacion de las modalidades de
licitacion a las particularidades de cada concesion de servicios publicos.
Sin embargo, la falta total de licitacion en la adjudicacion de una
concesion de servicios publicos como la que es objeto del caso de autos
no responde a los requisitos de los articulos 43 CE y 49 CE ni a los
principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia.

Ademas, el articulo 86 CE, apartado 1, establece que los Estados
miembros no adoptardn ni mantendran, respecto de las empresas
publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales
0 exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente
Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 CE y 81 CE a
89 CE, ambos inclusive.

De lo anterior se desprende que los Estados miembros no deben
mantener en vigor una normativa nacional que permita la adjudicacion
de concesiones de servicios publicos sin licitacion, puesto que tal
adjudicacion infringe los articulos 43CE o 49 CE, o vulnera los
principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia”
(fundamentos juridicos 47 a 52).

Como es conocido, en nuestros dias se aprecia una notable aproximaciéon en la
regulacién juridica de los contratos publicos en los diferentes ordenamientos de los
paises miembros de la Unién Europea, impulsada por la aprobacion de toda una serie
de Directivas comunitarias sobre los contratos de obras, suministros y servicios, y
sobre procedimientos de recurso en la adjudicacion de los contratos. Pues bien, con
estas normas comunitarias se pretende garantizar el respeto en la contratacion publica
de los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminacion, los
cuales, en mayor o menor medida segun los paises y el momento politico, econémico
y social, se han visto con frecuencia seriamente comprometidos. En consecuencia, en
los paises miembros de la Union lo que persigue como objetivo basico la normativa
sobre contratacion publica es asegurar la transparencia, la objetividad y la no
discriminacién en la adjudicacion de los contratos, para garantizar el establecimiento
del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada. El motivo de ello es
claro: al elaborar las Directivas comunitarias sobre contratos se pretende conseguir un
marco comun apropiado para todos los Estados. Y esos Estados parten de situaciones
completamente diversas: en algunos paises se conoce la figura de los contratos
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administrativos (Espafia, Francia, Bélgica), pero en la mayoria de ellos no (Gran
Bretafia, Alemania). En éstos, los contratos que celebra la Administracion no difieren
para nada de los contratos privados. Los valores a defender por la legislacion sobre
contratos son, pues los de transparencia, no discriminacion y objetividad®®.

Las Directivas sobre contratos publicos recogen de forma destacada estos
principios generales aplicables en la adjudicaciéon de los contratos®’. Asi, la Directiva
2004/18/CE, sobre contratos del sector publico, establece en su articulo 2 que “los
poderes adjudicadores daran a los operadores econdémicos un tratamiento igualitario y
no discriminatorio y obraran con transparencia”. Por su parte, la Directiva 2004/17/CE,
sobre contratos en los sectores especiales, sefiala en su articulo 10 que “las entidades
adjudicadoras trataran a los operadores econdémicos en pie de igualdad y sin
discriminaciones, y actuaran con transparencia”.

lll.- Los principios de Derecho originario europeo aplicables a la contratacion
administrativa: la prohibicion de toda discriminacién por razon de la
nacionalidad, la libre circulacion de mercancias, el derecho de establecimiento,
la libre prestacion de servicios y las normas sobre la competencia.

La decisiva jurisprudencia del TICE a la que anteriormente se hacia referencia
ha interpretado las normas comunitarias y ha declarado plenamente aplicables a la
contratacion publica varios de los preceptos angulares del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea®.

El Tribunal ha enjuiciado, sobre la base de los pardmetros del Tratado, supuestos
de préacticas nacionales de contratacion que no estaban sujetas a las Directivas sobre
contratos publicoslg. Por ejemplo, en el Asunto 45/87, Comision contra Irlanda, se le
planteé al Tribunal la aplicacion de la Directiva 71/305 a un contrato publico de obras

'* pINAR MARNAS, J.L.. «El Derecho comunitario de la contratacion publica, marco de
referencia de la nueva Ley», en Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, Civitas, Madrid, 1996, pag. 50.

7 Acerca de las nuevas Directivas, puede verse FERNANDEZ GARCIA, Y., “La nueva
regulaciéon de la contratacién publica en el Derecho comunitario europeo”, RAP 166 (2005),
pags. 281 y ss.; PIGNON, S., “Les nouvelles directives communautaires portant coordination
des procédures de passation de marchés publics”, Actualité Juridique-Droit Administratif n°® 26
(2004), pags. 1410y ss.; y URIA FERNANDEZ, F., “Apuntes para una reforma de la legislacion
sobre contratos de las Administraciones publicas”, RAP 165 (2004), pags. 300y ss.;.

8 véase MICHEL, N., “La jurisprudente de la Cour de Justice sur les marchés publics:
instrument essentiel pour leer ouverture a la concurrente”, Revue du Marché Unique Européen,
n° 3 (1994), pags. 135y ss.

9 Un analisis detallado de esta jurisprudencia comunitaria, asi como, en general, del Derecho
comunitario de la contratacion publica y su influencia sobre el ordenamiento juridico espafiol puede
encontrarse en MORENO MOLINA, J.A., Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho
espafiol, Mc-Graw Hill, Madrid, 1996 y Nuevo régimen de la contratacion administrativa.
Comentarios al RDL 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, La Ley, Madrid, 2000.
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adjudicado por un servicio publico de distribucién de agua —por tanto, era un contrato
publico en uno de los denominados "sectores excluidos-?°. El Tribunal, tras declarar
que dicho contrato quedaba claramente fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva (de
acuerdo con el tenor del articulo 3.5 de la misma), aplico, sin embargo, al supuesto en
cuestion el articulo 28 del Tratado CE (libre circulacién de mercancias), de forma que
zanj6 el litigio declarando que Irlanda habia incumplido sus obligaciones derivadas del
Tratado al permitir la inclusion, en el anuncio de licitacion del contrato, de una clausula
que discriminaba a todos aquellos participantes que no fuesen a utilizar materiales
ilandeses?. A su vez, en el Asunto C-3/88, Comisién contra Italia, en el que se discutia
sobre una normativa italiana que reservaba Unicamente a las sociedades en que el
Estado tuviera una participacion mayoritaria la posibilidad de celebrar convenios en
materia de realizacion de sistemas informaticos por cuenta de la Administracion publica,
el Tribunal, antes de plantearse la posible violacion de la Directiva 77/62/CEE, aprecio
que, con dicha normativa, Italia incumplia las obligaciones que le incumben en virtud de
los articulos 43 y 49 del Tratado CE (que establecen el derecho de establecimiento y la
libre prestacion de servicios)?.

Asimismo, el Tribunal ha insistido en la necesidad de que las Directivas sobre
contratos publicos se interpreten de manera conforme con los principios del Tratado®.
Asi, en el Asunto Du Pont de Nemours (C-21/88), el Tribunal declar6 que el articulo 30
del Tratado CEE se opone a una normativa nacional que reserve a las empresas
establecidas en determinadas regiones del territorio nacional un porcentaje de los
contratos publicos de suministro. Sin embargo, el Gobierno italiano habia alegado el
articulo 26 de la Directiva 77/62, que podia amparar dicha normativa. Frente a ello, el
Tribunal sefial6 que no se puede interpretar la Directiva en el sentido de que autoriza la
aplicacion de una legislacién nacional cuyas disposiciones infrinjan las del Tratado?”.

Entre los principios del Tratado de la Comunidad Europea aplicables a la
contratacion publica sobresale, en primer lugar, la prohibicion de toda discriminacion
por razén de la nacionalidad (articulo 12 del Tratado). Esta exigencia es considerada

% | os contratos en los sectores del agua, energia, transportes y telecomunicaciones no han
sido objeto de regulacion comunitaria hasta la aprobacion de la Directiva 90/531/CEE, de 17 de
septiembre de 1990, posteriormente sustituida por la Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio de
1993 y més tarde por la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de
marzo de 2004 sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los
sectores del agua, de la energia,de los transportes y de los servicios postales.

! Sentencia de 22 de septiembre de 1988, Rec. 1988, pags. 4929 y ss. La empresa que habia
resultado discriminada en el procedimiento de adjudicacion del contrato era la empresa espafiola
Uralita, en cuya oferta, que era la mejor desde el punto de vista econémico, se proponia la
utilizacién de materiales fabricados en Espafia.

%2 Sentencia de 5 de diciembre de 1989, Rec. 1989, F.J. 6 a 16, pags. 4035 y ss.

28 Sentencia de 20 de marzo de 1990, Rec. 1990, F.J. 16 a 18, pags. I-889 y ss. Véase al respecto
VAN GERVEN y GILLIAMS, "La aplicacion en los Estados miembros de las Directivas sobre
contratos publicos", Gaceta Juridica de la CEE, n® 96 (1991), p. 309 (traduccién al espafiol del
"Rapport général", cuya version original se encuentra en FIDE, 14 Congrés, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pags. 333y ss.).

?* Sentencia de 20 de marzo de 1990, Rec. 1990, F.J. 16 a 18, pags. I-889 y ss.
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por el Tribunal como el fundamento de todo el sistema de contratacién publica a nivel
comunitario (Sentencia de 22-6-1993, asunto C-243/89).

Segun reiterada jurisprudencia europea, el principio de igualdad de trato exige
que no se traten de manera diferente situaciones que son comparables y que
situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que ese trato esté
justificado objetivamente®. Como recuerda el alto Tribunal europeo, el principio
general de la igualdad de trato, del cual la prohibicion de discriminar a alguien por su
nacionalidad no es sino una expresion especifica, es uno de los principios
fundamentales del ordenamiento juridico comunitario®. Ademas, el Tribunal ha
precisado que el principio de igualdad de trato prohibe no sélo “las discriminaciones
manifiestas basadas en la nacionalidad (...), sino también cualquier otra forma
encubierta de discriminacion que, aplicando otros criterios de distincién, conduzca de

hecho al mismo resultado”?’.

En la Sentencia Storebaelt, el Tribunal tuvo ocasién de precisar el alcance del
principio de igualdad de trato en cuestiones de contratacion publica, al afirmar, por un
lado, que el cumplimiento del principio de igualdad exige que todas las proposiciones
sean conformes a las prescripciones del pliego de condiciones con el fin de garantizar
una comparacion objetiva entre las ofertas?® y, por el otro, que, cuando una entidad
adjudicadora toma en consideracion una modificacion introducida en las ofertas
iniciales de un solo licitador, este Ultimo goza de una ventaja sobre sus competidores,
lo que viola el principio de igualdad de trato de los licitadores y menoscaba la
transparencia del procedimiento®. El Tribunal concluyé que “el procedimiento de
comparacion de las ofertas debia respetar, en todas sus fases, tanto el principio de
igualdad de trato de los licitadores como el de transparencia, para que todos los
licitadores dispusieran de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus
ofertas®. El Tribunal precisé pues en esta jurisprudencia sobre la aplicacién de las
directivas que el principio de igualdad de trato entre licitadores no depende de una
posible discriminacién por motivos de nacionalidad u otros criterios de distincion.

En un asunto mas reciente, el Tribunal de Primera Instancia de la Union ha
aplicado también con lucidez el principio de igualdad de trato. En concreto, en la
Sentencia del TPl de 17 de marzo de 2005 (asunto T-160/03), resolvié el Tribunal una
demanda de indemnizacién del perjuicio supuestamente sufrido como consecuencia
de irregularidades en el procedimiento de licitacion de un proyecto financiado por el

* gentencia TICE de 14 de diciembre de 2004, Arnold André, C-434/02, Rec. p. -0000,
aGpartado 68. )

?® Sentencia TICE de 8 de octubre de 1980 en el asunto 810/79, Uberschar.

" sSentencia TICE de 13 de julio de 1993 en el asunto C-330/91, Commerzbank. Véase
también la Sentencia de 3 de febrero de 1982, asuntos acumulados 62 y 63/81, Secco y
Desquenne.

® Sentencia de 22 de junio de 1993 en el asunto C-243/89, Storebaelt, apartado 37. Véase
también la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de diciembre de 1998, T-203/96,
Embassy Limousines and Services.

? Para un andlisis de los procedimientos de adjudicacion de los contratos, véase el excelente
trabajo de GIMENO FELIU J.M., Contratos publicos: &mbito de aplicacion y procedimientos de
adjudicacion: la incidencia de las directivas comunitarias en el ordenamiento juridico espafol,
Civitas, Madrid, 2003.

% Sentencia de 25 de abril de 1996 en el asunto 87/94, Bus Wallons.
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programa TACIS («Proyecto FDRUS 9902 — Agricultural extension services in South
Russia»). El contrato en cuestion se adjudic6 a una empresa uno de cuyos
responsables participd en la evaluacion y seleccion de las ofertas en la licitacion.

La dura sentencia del Tribunal contra la Comision Europea realiza un completo
analisis del desarrollo del procedimiento de licitacién y concluye que en el desarrollo
del mismo no se respetd el principio de igualdad de trato de los licitadores, principio
gue responde a la esencia misma de las directivas en materia de contratos publicos y
es el fundamento de todo el sistema de contratacion puablica a nivel comunitario
(Sentencia de 22-6-1993, asunto C-243/89). No cabe duda para el Tribunal de que
este principio de igualdad, la busqueda de una buena gestién financiera de los fondos
comunitarios y la prevencion del fraude hacen que sea muy criticable que se adjudique
un contrato a una empresa cuyo responsable ha participado en la evaluacion y
seleccidn de las ofertas en la licitacion, supuesto que esta perseguido por el Derecho
penal de varios Estados miembros (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15
de junio de 1999, Ismeri Europa/Tribunal de Cuentas, T-277/97, Rec. p. [1-1825,
apartado 112).

Tras descubrir un conflicto de intereses entre un miembro del comité de
evaluacion y uno de los licitadores, incumbia a la Comisién preparar y adoptar, con
toda la diligencia debida y basandose en todos los datos pertinentes, su decision sobre
el desarrollo del procedimiento de adjudicacion del contrato de que se trate. Dicha
obligacion se derivaba de los principios de buena administracion y de igualdad de
trato. La Comision esta obligada, en efecto, a velar en cada fase de un procedimiento
de licitacion por el respeto de la igualdad de trato y, en consecuencia, por la igualdad
de oportunidades entre todos los licitadores (véanse, en este sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, Rec. p. I-0000, apartado 108, y la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 24 de febrero de 2000, ADT Projekt/Comisién, T-145/98, Rec. p. 11-387,
apartado 164).

Sin embargo, en el asunto comentado la Administracion contratante (la
Comision), tras descubrir un conflicto de intereses entre un miembro del comité de
evaluacion y uno de los licitadores, no adopté con diligencia medidas inmediatas. Se
violaron asi los principios de buena administracion y de igualdad de trato (véase, por
analogia, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 9 de julio de 1999, New
Europe Consulting y Brown/Comisién, T-231/97, Rec. p. 11-2403, apartado 41).

Ya en su decision de 22 de abril de 2002 (decision 834/2001/GG), el Defensor
del Pueblo Europeo habia advertido que “segun las buenas practicas administrativas,
en los procedimientos de licitacién la Administracion debe atenerse a las normas
establecidas para tales procedimientos. Por ello, el Defensor del Pueblo considera
gue, al permitir a los participantes en la licitacion incluir los honorarios de expertos
dentro de los gastos reembolsables, la Comisién no se atuvo a las reglas aplicables a
la licitacién ni al objetivo perseguido por dichas reglas. Ello constituye un caso de mala
administracion”.
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En la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18
de octubre de 2001 (asuntos acumulados C-19/00), el Tribunal analizé las
posibilidades de resolucién de un concurso para adjudicar un contrato publico de
obras, en el que la entidad contratante habia especificado que, “con arreglo a los
criterios de adjudicacién (distintos del precio), el contrato sera adjudicado al licitador
competente que haya presentado la oferta que se considere mas ventajosa para la
[entidad adjudicadora] en términos de coste y de calidad técnica” y cuando los tres
licitadores que han presentado las ofertas mas bajas son contratistas de competencia
notoria y han presentado ofertas de reconocida calidad técnica y cuando los precios de
los tres licitadores mas econémicos no presentan diferencias sustanciales. En estos
casos, ¢esta obligada la entidad adjudicadora a adjudicar el contrato al empresario
que haya ofertado el precio mas bajo o, por el contrario, esta facultada la entidad
adjudicadora para adjudicar el contrato al licitador que haya presentado la oferta con el
segundo precio mas bajo sobre la base del dictamen profesional de su ingeniero-
asesor, que sefiala que el coste final del contrato para la entidad adjudicadora sera
probablemente menor si el contrato se adjudica al licitador que ha ofertado el segundo
precio mas bajo que si el contrato se adjudica al licitador que ha ofertado el precio mas
bajo?

Para el TJCE, “los licitadores deben hallarse en pie de igualdad tanto en el
momento de preparar sus ofertas como al ser valoradas éstas por la entidad
adjudicadora (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de abril de 1996,
Comision/Bélgica, C-87/94, Rec. p. 1-2043, apartado 54). (...) Resultaria incompatible
con el articulo 29 de la Directiva 71/305 en su version modificada un criterio de
adjudicacion en la medida en que implicase la atribucion a la entidad adjudicadora de
una libertad incondicional de eleccion para la adjudicacion a un licitador del contrato de
que se trate. La mera circunstancia de que un criterio de adjudicacién verse sobre un
dato que solo se conocera con precision después de la adjudicacién del contrato no
puede interpretarse en el sentido de que confiere a la entidad adjudicadora dicha
libertad incondicional”.

Otro principio importante que el Tribunal de Luxemburgo ha aplicado con
firmeza en el ambito de la contratacion publica es el de la libre circulacion de
mercancias (articulo 28 del TCE)*. La libertad de circulacion de mercancias
constituye el principal titulo habilitador de la intervencion comunitaria en el campo de la
contratacion publica y, por consiguiente, es un obligado punto de referencia para la
interpretacion de las legislaciones, tanto nacionales como comunitaria, sobre la
materia, asi como para la integracion de sus lagunas e insuficiencias.

Como se sefial6 anteriormente, también son de aplicacion en el ambito de la
contratacion publica el derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios
dentro de la Comunidad (articulos 43 y siguientes del TCE). Estos preceptos, segun el
Tribunal de Luxemburgo, obligan a eliminar no sélo las discriminaciones ostensibles,
en razén de la nacionalidad, sino también cualquier forma encubierta de

31 yéase la STICE de 20-3-1990, C-21/88.
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discriminacién que, mediante la aplicacion de otros criterios de distincién, conduzca de
hecho al mismo resultado (STJCE de 5-12-1989, C-3/88). En este asunto se cuestiond
por la Comision ante el Tribunal la adecuacion al Tratado de determinadas normas de un
Estado miembro (Italia) que reservaban a sociedades de cuyo capital es Unico titular el
sector publico o en las que éste posee una participacion publica mayoritaria algunos
contratos publicos de suministros en el sector de la informatica. ElI Tribunal, en su
sentencia, recordd su jurisprudencia que, en base a los articulos 43 y siguientes del
Tratado, a los que considera una expresion particular del principio de igualdad de trato
del articulo 7, prohibe no sélo las discriminaciones ostensibles sino también las
encubiertas, y la aplico al caso concreto ya que: “(...) las Leyes y Decretos-Leyes
controvertidos, aunque indistintamente aplicables a cualquier sociedad italiana o
extranjera, favorecen principalmente a sociedades italianas(...)".

En la sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen GMBH, el TJCE
concluyé que la falta total de licitacion en la adjudicacion de una concesion de
servicios publicos no respondia a los requisitos de los articulos 43 CE y 49 CE ni a los
principios de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia.

El Tribunal ha subrayado ademas la importancia de los principios y hormas que
se derivan del Tratado y ha precisado, en particular, que las directivas de contratacion
publica tienen por objeto, por una parte, «facilitar la realizacion en el interior de la
Comunidad de la libertad de establecimiento y de la libre prestacion de servicios» v,
por otra parte, «garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en
el sector de los contratos publicos de obras y de suministros»>2.

Junto a los anteriores preceptos, desarrollan asimismo una importante funcién
en el campo de los contratos publicos las normas sobre la competencia,
principalmente la prohibicién de acuerdos contrarios a la competencia y de abuso de
posiciones dominantes.

El régimen que se deriva para los contratos publicos de las disposiciones
pertinentes del Tratado de la Comunidad puede resumirse en las obligaciones
siguientes: fijacion de las normas aplicables a la seleccion del contratista de la
Administracion, publicidad adecuada relativa a la intencién de otorgar una contrato y a
las normas que rigen la seleccion para permitir un control de la imparcialidad a lo largo
de todo el procedimiento, convocatoria real de los operadores potencialmente
interesados o con capacidad para garantizar el cumplimiento de las tareas en cuestion,
respeto del principio de igualdad de trato de la totalidad de los participantes a lo largo
de todo el procedimiento y adjudicacién con arreglo a criterios objetivos y no
discriminatorios®.

%2 Sentencias de 10 de marzo de 1987, en el asunto 199/85: Comision contra ltalia, y de 17 de
noviembre de 1993 en el asunto 71/92: Comisioén contra Espafia.

¥ véase el Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en
materia de contratacién publica y concesiones [COM (2004) 327 final].
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En definitiva, la jurisprudencia del alto Tribunal Europeo que ha aplicado los
grandes principios de Tratado a los contratos publicos ha tenido decisivos efectos para
el respeto de los principios de publicidad, objetividad y no discriminacion en la
adjudicacion de los contratos publicos por las distintas Administraciones publicas
europeas.
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CAPITULO TERCERO.- DESARROLLO Y EVOLUCION DE LA
NORMATIVA COMUNITARIA EUROPEA SOBRE CONTRATOS
PUBLICOS.

I.- La ausencia de previsiones especificas en el Tratado CE sobre la contratacion
publica.

El sector de la contratacién publica tiene gran importancia econémica y social
en la Unidn Europea, pero lamentablemente constituye una tendencia generalizada en
todos los Estados miembros de la Unién el sustraer a los contratos publicos de la
competencia comunitaria. En efecto, las cifras de los intercambios intracomunitarios en
la materia, es decir, los contratos adjudicados por un Estado a empresas procedentes
de otro Estado comunitario, representan porcentajes minimos.

A pesar de esta trascendencia econdmica de los contratos publicos y de la
importancia que su apertura a la libre competencia tiene para la consecucién del
mercado interior en la Comunidad, el Tratado originario de la Comunidad Econémica
Europea no contenia referencias explicitas sobre los mismos. El hecho no deja de
producir extrafieza, si bien se comprende mejor al situarnos en los origenes de las
Comunidades Europeas, momento en que la trascendencia que ulteriormente adquirio
dicho sector era poco imaginable y en el que la complejidad de la materia y las
considerables diferencias entre los distintos sistemas nacionales de contratacion
publica (en algunos paises, por influencia francesa, se conocia la figura de los
contratos administrativos, que se regian por sus propias reglas de Derecho
administrativo, mientras que en otros Estados, la mayoria, en la contratacion de las
Administraciones Publicas se aplicaban las mismas normas que regian para los
contratos entre particulares, es decir, las normas del Derecho civil) imposibilitaron
llegar a un acuerdo.

Ni siquiera en las reformas posteriores del Tratado de la Comunidad Europea® se
han introducido previsiones especificas sobre la contratacién publica, salvo el articulo
163 del Tratado que, tras fijar como objetivo de la Comunidad "fortalecer las bases
cientificas y tecnolégicas de la industria europea y favorecer el desarrollo de su
competitividad internacional”, indica que ésta apoyara los esfuerzos de cooperacion de
las empresas, permitiéndoles la plena utilizacion de las potencialidades del mercado
interior de la Comunidad, en particular por medio de la apertura de la contratacién publica
nacional®.

* Las principales reformas del Tratado de Roma de 1957, texto fundamental cuyo valor en el

Derecho comunitario es equivalente al de las Constituciones en los Derechos nacionales, han
sido las llevadas a cabo a través del Acta Unica Europea de 1986, del Tratado de la Unién
Europea de 1992 (también conocido como Tratado de Maastricht), del Tratado de Amsterdam
de 1997 y del Tratado de Niza de 2001.

% Articulo 163 Tratado de Roma (antiguo articulo 130 F):

“1. La Comunidad tiene como objetivo fortalecer las bases cientificas y tecnolégicas de su
industria y favorecer el desarrollo de su competitividad internacional, asi como fomentar todas
las acciones de investigacién que se consideren necesarias en virtud de los demas capitulos
del presente Tratado.
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Sin embargo, la falta de previsiones especificas en el Tratado de la
Comunidad sobre la apertura de la contratacion publica no ha tenido mayor
importancia, puesto que los grandes principios inspiradores del Tratado de la
Comunidad Europea son enteramente aplicables a la contratacion publica, como ha
declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en numerosas
ocasiones. Entre estos principios destacan la prohibicion de toda discriminacion por
razon de la nacionalidad, la libre circulacién de mercancias, el derecho de
establecimiento, la libre prestacién de servicios y las normas sobre la competencia.

Il.- Las primeras Directivas sobre la materia. Razones del incumplimiento genera-
lizado de sus disposiciones.

Pese a la vigencia en el ambito de la contratacion publica de los preceptos del
Tratado que establecen las grandes libertades comunitarias, las instituciones
comunitarias eran conscientes de la necesidad de adoptar unas medidas de caracter
positivo que aseguraran unas condiciones fundamentales de igualdad para la
participacién en los contratos publicos en todos los Estados miembros y una
transparencia de los procedimientos de adjudicacion de dichos contratos, de forma
que se pudiera velar mejor por la observancia de los principios establecidos en el
Tratado de la Comunidad Europea.

Se plantearon entonces varias opciones 0 proposiciones para intentar eliminar
las discriminaciones en la contratacion publica en los distintos Estados de la
Comunidad. Finalmente, el modelo por el que se optd, esto es, adoptar una directiva
para los contratos publicos de obras y otra para los contratos publicos de suministro,
es de inspiracibn alemana. En efecto, en este  ordenamiento existia una
reglamentacién, principalmente referida a la fase de formaciéon de los contratos,
separada para los contratos de obras y de suministros. En otros paises, como Espafia
o Francia, existe tradiciébn de una sola norma legal que regula con caracter general
toda la contratacion de las Administraciones Publicas (en Espafia la Ley de Contratos
del Estado de 1965, la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995y la
Ley de Contratos del Sector Publico de 2007).

Surgieron asi las Directivas del Consejo 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971 y
77/62/CEE, de 21 de diciembre de 1976, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras y suministro, respectivamente. El

2. A tal fin, la Comunidad estimulara en todo su territorio a las empresas, incluidas las
pequefias y medianas, a los centros de investigacion y a las universidades en sus esfuerzos de
investigacion y de desarrollo tecnolégico de alta calidad; apoyara sus esfuerzos de cooperacion
fijandose, en especial, como objetivo, permitir a las empresas la plena utilizacion de las
potencialidades del mercado interior, en particular por medio de la apertura de la contratacion
publica nacional, la definicion de normas comunes y la supresion de los obstaculos juridicos y
fiscales que se opongan a dicha cooperacién.

3. Todas las acciones de la Comunidad que se realicen en virtud del presente Tratado,
incluidas las acciones de demostracién, en el ambito de la investigacién y del desarrollo
tecnoldgico se decidiran y se ejecutaran de conformidad con lo dispuesto en el presente titulo”.
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objetivo de estas Directivas era coordinar los procedimientos nacionales de
formalizacion de los contratos publicos, introduciendo en ellos un minimo de normas
comunes, que debian ser cumplidas en todos los procedimientos de adjudicacién a los
que fuesen aplicables. Principalmente, estas normas comunes pretendian garantizar
una publicidad comunitaria suficiente para el desarrollo de una competencia efectiva
entre los operadores econdmicos de todos los Estados miembros, prohibir las
especificaciones técnicas que tuviesen un efecto discriminatorio y, por ultimo, aplicar
criterios objetivos de participacion y de adjudicacién de los contratos.

Sin embargo, desde los primeros momentos a partir de su aprobacion, las
Directivas sobre contratos publicos, tanto la de "obras" como la de "suministros",
empezaron a ser sistematicamente incumplidas en los distintos Estados miembros de
la Comunidad.

En parte, esta circunstancia se baso6 en la critica situacién econémica mundial
gue se vivid a comienzos de los afios setenta, motivada sobre todo por la crisis del
petréleo. En el ambito de la contratacién publica, la crisis econémica dio lugar a que
los distintos Gobiernos protegieran a sus debilitadas empresas nacionales frente a las
empresas extranjeras. Por otra parte, las Directivas sobre contratos publicos de los
afios 70 presentaban serias carencias técnicas, aparte de que excluian de su dmbito
de aplicacion importantes sectores (produccion, distribucion y transporte de agua y
energia, transportes y telecomunicaciones).

lll.- La "segunda generacién" de Directivas y sus sucesivas reformas.

Sera a partir del afio 1985, con la aprobacion del "Libro Blanco" de la Comision
para la consecucién del mercado interior (fuertemente impulsado por el presidente de
la Comision Europea el francés J.DELORS) y la entrada en vigor, el 1 de julio de 1987,
del Acta Unica Europea, cuando se dé un decisivo paso adelante de cara a la apertura
a la libre concurrencia de la contratacion publica comunitaria. Desde este momento, la
Comunidad adoptd, con la vista puesta en el horizonte del gran mercado Unico de
1992, numerosas medidas encaminadas a potenciar los principios de no
discriminacion, transparencia, objetividad y publicidad en la preparacion y adjudicacion
de los contratos publicos.

La labor normativa del Consejo desarrollando el "Libro Blanco" comenz6 con la
reforma, en 1988 y 1989, de las Directivas clasicas sobre los contratos de suministros
y obras. Posteriormente vieron la luz la Directiva 90/531, sobre los contratos en el
ambito de los sectores anteriormente excluidos (es decir, agua, energia, transportes y
telecomunicaciones), y la Directiva 92/50, sobre los contratos publicos de servicios.

Ya en los afios 90, en aras de una mayor racionalidad y claridad, el Consejo
aprobd en 1993 una serie de Directivas que refunden aquellas Directivas con sus
posteriores modificaciones. Estos nuevos textos codificados son las Directivas 93/36,
93/37 y 93/38/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre contratos de suministros, obras y en

39



los "sectores especiales". Con la aprobacion estas Directivas el Consejo pretendid
unificar en lo posible toda la normativa sobre contratacién publica. Estos textos (con
las modificaciones introducidas por las Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
97/52/CE, de 13 de octubre de 1997, y por la Directiva del Consejo 98/4/CE) ,son los que
han estado vigentes en la materia hasta la aprobacion de las Directivas de contratos
de 2004.

Si las Directivas de los afios 70 pretendian, paralelamente a la eliminacion de
las restricciones, la coordinacion de los procedimientos nacionales sobre preparacion y
adjudicacion de los contratos, respetando, en lo posible, los procedimientos y las
practicas en vigor en los Estados miembros, las Directivas de los afios 90 han
supuesto una superacion de aquella perspectiva, al afirmarse la exigencia de la mejora
y la extension de las garantias previstas por las Directivas.

IV.- La altima generacion de Directivas sobre contratos: 2004/17/CE, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores especiales y 2004/18/CE sobre
contratos del sector publico.

Tras un largo periodo de tramitacion, en 2004 fueron aprobadas las nuevas
Directivas comunitarias sobre contratacion publica, que se publicaron en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas de 30 de abril de 2004 (serie L 134-1). Se trata
de la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de
2004 sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales; y de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios.

Las nuevas normas tienen por objeto refundir la legislacién comunitaria relativa
a contratos publicos, dispersa en varias Directivas aplicables a los distintos tipos de
contratos administrativos.

Pues bien, las disposiciones de las Directivas de 2004 son el resultado del
debate lanzado por el Libro Verde sobre los contratos publicos adoptado por la
Comision el 27 de noviembre de 1996, y persiguen un triple objetivo de modernizacion,
simplificacién y mayor flexibilidad del marco juridico que existe sobre este tema:
modernizacion para tener en cuenta nuevas tecnologias y las modificaciones del
entorno econémico; simplificacion para que los textos actuales sean mas facilmente
comprensibles para los usuarios, de modo que los contratos se adjudiquen de perfecta
conformidad con las normas y principios que regulan la materia y que las empresas
implicadas puedan conocer mejor sus derechos; y flexibilidad de los procedimientos
para responder a las necesidades de los compradores publicos y operadores
econoémicos.

Las Directivas prestan una especial atencion a los procedimientos electrénicos

de adjudicacion de los contratos, que constituyen una técnica en expansion que pasa
a ser definida y regulada a nivel europeo, estableciéndose normas especificas a fin de
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garantizar que se desarrollan dentro del pleno respeto de los principios de igualdad de
trato, de no discriminacion y de transparencia.

Las “nuevas técnicas electrénicas de compra” —en el lenguaje de las Directivas
de 2004- podran deberan en todo caso ser utilizadas “dentro del respeto de las normas
establecidas en la presente Directiva y de los principios de igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia. En la medida en que asi ocurra, la presentacion de una
oferta por un licitador, en particular en caso de una nueva licitacion para la aplicacion
de un acuerdo marco o para poner en practica un sistema dinamico de adquisicion,
podra adoptar la forma de catéalogo electrénico de dicho licitador” (Considerando 12 de
la Directiva 2004/18/CE).

La Directiva citada recoge una definicion comunitaria de las subastas
electrénicas y las delimita mediante normas especificas a fin de garantizar que se
desarrollan dentro del pleno respeto de los principios de igualdad de trato, de no
discriminacién y de transparencia. El recurso a las subastas electronicas permite a los
poderes adjudicadores pedir a los licitadores que presenten nuevos precios, revisados
a la baja, y cuando el contrato se adjudique a la oferta econémicamente mas
ventajosa, mejorar asimismo elementos de la oferta distintos del precio. Para
garantizar el respeto del principio de transparencia, establece la Directiva que solo
sean objeto de subasta electronica los elementos que puedan ser sometidos a una
evaluacion automatica por medios electronicos, sin intervencion ni evaluacién del
poder adjudicador, es decir, solo los elementos que sean cuantificables, de modo que
puedan expresarse en cifras o en porcentajes. En cambio, aquellos aspectos de las
licitaciones que impliquen la valoracion de elementos no cuantificables no deben ser
objeto de subastas electrénicas (por ejemplo, contratos de servicios cuyo contenido
implique el desempefio de funciones de caracter intelectual).

Los nuevos textos comunitarios han obligado a una nueva e importante reforma
de las legislaciones nacionales sobre contratos. En este sentido, los Estados
miembros de la Union tenian de plazo para poner en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en
las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE hasta el 31 de enero de 2006. Este plazo ha
sido incumplido por varios paises, entre ellos Espafia.

V.- Andlisis del contenido de la Directiva sobre contratos publicos de
suministros, obras y servicios.

El principio esencial que informa las Directivas comunitarias sobre contratacion
publica es el de garantizar la igualdad de oportunidades entre las empresas nacionales
y no nacionales organizando una competencia lo mas eficaz posible. Este principio se
aplica mediante disposiciones que se encuentran en el texto de la Directiva 2004/18 y
gue aplicables a los contratos publicos de suministro, obras y servicios de valor
superior a determinados umbrales (133.000 y 206.000 euros respecto de los contratos
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publicos de suministro y servicios ; 5.150.000 euros respecto de los contratos publicos
de obras) :

- procedimientos de adjudicacion de los contratos: Se contemplan como
procedimientos normales de adjudicacion de los contratos el abierto y el restringido,
considerando como excepcional el procedimiento negociado. En cuanto a los
supuestos -rigurosamente tasados- en que los poderes adjudicadores podran recurrir
al procedimiento negociado, se distingue entre aquellos en que hara falta la
publicaciéon de un anuncio de licitacion, y los casos en que se permite adjudicar los
contratos sin publicacién previa de un anuncio;

- criterios para la adjudicacion de los contratos: se permite optar entre:

e ¢l precio mas bajo, o

e la oferta mas ventajosa (criterio que incluye varios elementos como precio,
plazo de suministro, rentabilidad, caracteristicas medioambientales —novedad
introducida por la Directiva 2004/18-). El poder adjudicador debera precisar la
ponderacion relativa de cada criterio.

- especificaciones técnicas: las especificaciones técnicas exigidas (facilitadas
obligatoriamente a las empresas interesadas) deben definirse con respecto a las
normas nacionales derivadas de las normas europeas, a documentos de idoneidad
técnica europeos y a normas internacionales, bien en términos de rendimiento o de
exigencias funcionales, en particular, en el ambito medioambiental (por ejemplo, las
etiquetas ecoldgicas europeas). Las caracteristicas incluiran los niveles de actuacion
sobre el medio ambiente, el disefio, la evaluacién de la conformidad, la propiedad de
empleo, la seguridad o las dimensiones, el aseguramiento de la calidad y los métodos
de produccion. Cuando se trate de contratos publicos de obras, incluirdn también las
condiciones de ensayo, control y recepcion, asi como las técnicas de construccion.

-normas de publicidad y transparencia : Los contratos publicos cuyo importe supere los
umbrales de la Directiva estaran sujetos a una obligacion de informacion y
transparencia a lo largo de todo el procedimiento. Dicha obligacion se materializa en la
publicacion de anuncios de informacion redactados segun los formularios
normalizados de la Comisién. Existen diferentes tipos de anuncios:

e Anuncio relativo a la publicacion de un anuncio de informacién previa
(facultativo).

e Anuncio de informacion previa (facultativo).
Tras el envio del anuncio relativo a la publicacion de un anuncio de informacion
previa, el propio poder adjudicador publicara este anuncio en su «perfil de
comprador» o lo enviard a la Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas. La publicacion de este anuncio sera obligatoria
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cuando el poder adjudicador desee acortar los plazos de recepcion de las
ofertas.

e Anuncio de licitacibn o anuncio de concurso (obligatorios).
El propio poder adjudicador podra publicar este anuncio en el ambito nacional y
debera enviarlo para su publicacion, que sera gratuita. El anuncio se publicara
en toda su extensién en una lengua oficial de la Unién, mientras que en las
demas lenguas oficiales se traducira un resumen.

e Anuncio sobre los contratos adjudicados y sobre los resultados de los
concursos (obligatorios).

Los anuncios enviados por los poderes adjudicadores a la Comision podran
transmitirse por medios tradicionales o electronicos. En SIMAP (sistema de
informacién sobre contratos publicos) se pueden encontrar modelos de formularios y
precisiones sobre las modalidades de transmision.

Los poderes adjudicadores informardn cuanto antes sobre las decisiones
adoptadas en relacién con la adjudicacién de un contrato, incluso en caso de renuncia.
Respecto de todo contrato, elaboraran un informe escrito detallado y, cuanto antes,
comunicaran:

e atodos los licitadores descartados, las razones por las que se ha desestimado
su oferta;

e atodos los licitadores que hayan presentado una oferta valida, las ventajas de
la oferta seleccionada y el nombre del operador econémico elegido.

Los intercambios y el almacenamiento de informacién entre los diferentes agentes
de un contrato garantizan la integridad de los datos y la confidencialidad. Los poderes
adjudicadores no conoceran el contenido de las ofertas hasta que expire el plazo
previsto para su presentacion. La utilizacion de medios electronicos, no discriminatoria,
permite acelerar los procedimientos. Los dispositivos de recepcién electrénica de las
ofertas permiten utilizar la firma electrénica , garantizan la autenticidad, la integridad y
la confidencialidad de los datos, y permiten descubrir los posibles fraudes.

-Prohibiciones para contratar con la Administracion: Podra ser excluido de la
participacion en un contrato publico todo operador econdmico:

e Que se encuentre en estado de quiebra, de liquidacion, de cese de actividades
o de intervencion judicial, o que sea objeto de un procedimiento de este tipo;

e (que haya sido juzgado culpable de un delito que afecte a su moralidad
profesional,

e (que haya cometido una falta profesional grave (por ejemplo, declaraciones
falsas);

e que no haya cumplido sus obligaciones relativas al pago de las cotizaciones de
la seguridad social o sus obligaciones tributarias.

-lgualdad entre los medios electrénicos vy los tradicionales: En materia de intercambio
de informacién, la nueva Directiva pone al mismo nivel los medios electrénicos y los
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tradicionales. Deja que los agentes del contrato elijan los medios de comunicacion que
van a utilizar durante los procedimientos. Cuando se utilicen medios electronicos, el
poder adjudicador podra acortar los plazos de recepcion de las ofertas.

La Directiva 2004/18 regula una nueva técnica de compra: el sistema dinamico
de adquisicion, que se apoya exclusivamente en medios de comunicacion
electronicos.

Ademas, establece las subastas electrénicas, a las que los poderes
adjudicadores podran recurrir para adjudicar determinados contratos. Antes de
proceder a la subasta electrénica, los poderes adjudicadores realizaran una primera
evaluacion de las ofertas. Simultdneamente, por medios electronicos, invitaran a
participar a los licitadores admitidos. En la invitacién se precisara la fecha y la hora de
comienzo de la subasta y, en su caso, el nimero de fases. Se indicara, asimismo, la
formula matemética en virtud de la cual se estableceran las -clasificaciones
automaticas; en dicha foérmula se integrara la ponderacion de los criterios de
adjudicacion. A lo largo de cada una de las fases, los participantes conoceran su
clasificacion respectiva con relacibn a los demas participantes, cuya identidad
desconoceran. La subasta electrénica finalizara, bien en la fecha y a la hora fijadas
previamente, bien cuando haya transcurrido un determinado plazo tras la presentacion
de la ultima oferta, bien cuando concluyan todas las fases de la subasta.

VI.- Los procedimientos de adjudicacion de los contratos en la Directiva 2004/18.
El nuevo procedimiento del didlogo competitivo.

La Directiva 2004/18 contempla como procedimientos normales de adjudicacion de los
contratos el abierto y el restringido, considerando como excepcionales el
procedimiento negociado y el didlogo competitivo.

Procedimientos abiertos son aquellos en los que cualquier operador econémico
interesado puede presentar ofertas.

Procedimientos restringidos son los procedimientos en los que todo operador
econdémico puede solicitar su participacion y en los que Unicamente los operadores
econdmicos invitados por los poderes adjudicadores pueden presentar ofertas.

Procedimientos negociados son los procedimientos en los que los poderes
adjudicadores consultan con los operadores econdmicos de su eleccion y negocian las
condiciones del contrato con uno o varios de ellos. En cuanto a los supuestos -
rigurosamente tasados- en que los poderes adjudicadores podran recurrir al
procedimiento negociado, se distingue entre aquellos en que hara falta la publicacion
de un anuncio de licitacion, y los casos en que se permite adjudicar los contratos sin
publicacion previa de un anuncio.

Pero la Directiva 2004/18 establece un nuevo procedimiento: el didlogo competitivo, al
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que los poderes adjudicadores podran recurrir en el caso de contratos complejos,
cuando no puedan definir solos las soluciones técnicas a sus necesidades 0 no
puedan elaborar la estructura juridica y financiera de un proyecto. Los grandes
proyectos de infraestructuras parecen prestarse a este tipo de diadlogo. Los poderes
adjudicadores publicaran un anuncio de licitacibn que incluya los criterios de
adjudicacion. El plazo minimo para la recepcion de las solicitudes de participacion sera
de treinta y siete dias. A continuacion, los poderes adjudicadores invitaran a los
candidatos seleccionados (tres como minimo), al mismo tiempo y por escrito, a
dialogar. Se iniciara el didlogo, que podra desarrollarse en varias fases, y continuara
hasta la definicion de las soluciones (técnicas o financiero-juridicas). Los poderes
adjudicadores garantizardn la igualdad de trato y protegeran la informacion
confidencial. Al término del didlogo, los candidatos presentaran su oferta definitiva, que
podran precisar sin modificar los elementos fundamentales del contrato. Los poderes
adjudicadores adjudicaran el contrato en funcién de los criterios de adjudicacion fijados
y sobre la base de la oferta econOmicamente mas ventajosa.

El nuevo procedimiento responde a un objetivo de flexibilizaciéon, una preocupacion
tradicional del Derecho comunitario de la contratacion publica. Como tal, se expreso ya
en el Libro Verde de la Comisién de 27 de noviembre de 1996 (“Contratacion publica
en la Union Europea: reflexiones para el futuro”) y posteriormente en la Comunicacion
de la misma de 11 de marzo de 1998 (“La contratacién Publica en la Union Europea”),
en la que se destacaba que “en los contratos especialmente complejos y en constante
evolucion, como por ejemplo en el &mbito de la alta tecnologia, los compradores saben
cudl son sus necesidades pero no saben previamente cual es la mejor técnica para
satisfacerlas. En consecuencia, en estos casos resulta necesaria una discusion del
contrato y un diadlogo entre compradores y proveedores (...) Los procedimientos de
derecho comun previstos por las Directivas ‘clasicas’ s6lo dejan un margen muy
reducido para la discusién a lo largo del procedimiento de adjudicacion, por lo que son
considerados como demasiado rigidos para este tipo de actuaciones”.

Ha sido finalmente la Directiva 2004/18/CE la que ha introducido por primera vez la
figura del didlogo competitivo como procedimiento de adjudicacién. En su
considerando 30, explica los supuestos para los que este procedimiento esta
concebido: cuando a los poderes adjudicadores que ejecuten proyectos
particularmente complejos les resulte objetivamente imposible definir los medios para
satisfacer sus necesidades o evaluar las soluciones financieras y juridicas que ofrezca
el mercado (lo que ejemplifica “en la ejecucidon de importantes infraestructuras de
transporte integrado, de redes informaticas de gran tamafio o de proyectos que
requieran financiacion compleja y estructurada”) y siempre “que la utilizacién de
procedimientos abiertos o restringidos no permita la adjudicacion de dichos contratos”.
Sefiala también la cautela esencial que debera observarse, de manera que el recurso
a este procedimiento no restrinja o falsee la competencia, “especialmente mediante
modificaciones de elementos fundamentales de las ofertas o imponiendo nuevos
elementos sustanciales al licitador seleccionado, o implicando a un licitador distinto del
que haya presentado la oferta econémicamente mas ventajosa”.

El articulo 29 de la Directiva concreta los supuestos de aplicacion del procedimiento
“en el caso de contratos particularmente complejos”, que a su vez se definen en el
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articulo 11.1.c) por la incapacidad objetiva del poder adjudicador, bien para definir los
medios técnicos ni siquiera mediante especificaciones técnicas formuladas en
términos de rendimiento o exigencias funcionales, bien para determinar la cobertura
juridica o financiera de un proyecto) y “cuando el poder adjudicador considere que el
uso de los procedimientos abierto o restringido no permite la adjudicacién del
contrato”.

En cuanto al desarrollo del procedimiento se estructura en torno al anuncio de
licitacion y la definicibn de sus necesidades en el mismo o en un documento
descriptivo; el dialogo entre el poder adjudicador y los licitadores; la determinacion de
una solucién e invitacién a presentar una oferta final; y la evaluacion de las ofertas y
seleccion de la econébmicamente mas ventajosa (apartados 2 a 7 del articulo 29). El
citado precepto introduce por lo demas determinadas cautelas relativas a la
confidencialidad de las soluciones propuestas (apartado 3, segundo parrafo) y a que
las precisiones, aclaraciones y ajustes sobre las ofertas finales de los licitadores o
sobre la seleccionada no podran modificar elementos sustanciales de aquella de tal
modo que se falsee la competencia (apartados 6, péarrafo segundo y 7, parrafo
segundo). En fin, se prevé la posibilidad de premios y pagos para los participantes en
el dialogo (apartado 8).

En relacion con el didlogo competitivo, el legislador comunitario no ha querido
imponer a los Estados la forzosa incorporacién a su ordenamiento nacional, al igual
que ha ocurrido en lo que se refiere a las exigencias de simplificacién en la
contratacion y uso de medios electrénicos (subasta electrénica, acuerdos marco,
sistemas dindmicos de contratacion y centrales de contratacion).

VIl.- El impulso europeo en la introduccion de medios teleméticos en los
procedimientos de licitacién.

La introduccion de medios electronicos y telematicos en la contratacion publica ha
venido impulsada en los paises comunitarios por la accion de la Unién Europea. No
podia ser de otra manera, puesto que en toda la evolucion reciente de la normativa
nacional sobre contratacion ha jugado un papel absolutamente decisivo el Derecho
comunitario sobre contratos, cuya adecuacion al ordenamiento interno ha exigido la
mayoria de las numerosas modificaciones legislativas que se han aprobado en la
materia en los ultimos afios. El Derecho europeo ha desarrollado desde los afios 70 un
decisivo papel en la unificacion de los procedimientos de contratacion en los Estados
miembros de la Unién Europea y de nuevo lo va a jugar en los proximos afios para el
progresivo establecimiento de la contratacion publica electrénica.

Como sefalaba la Comisién Europea en su Comunicacion de 26 septiembre de 2003,
al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones sobre el papel de la administracion electronica en el futuro de
Europa36, las operaciones tradicionales de contratacion publica son largas y

% COM (2003), 567 final. En la citada Comunicacién se define la administracion electrénica o
«eGovernment» como la utilizaciéon de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en
las Administraciones publicas, asociada a cambios en la organizacion y nuevas aptitudes del
personal.
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dilatadas, y consumen muchos recursos. Por eso, la utilizacién de las tecnologias de la
informacién y de la comunicacién (TIC en la terminologia comunitaria®’) en la
contratacion publica puede mejorar la eficacia, calidad y relacién coste / eficacia de
estos contratos.

En efecto, el sector de las compras de bienes y servicios por las Administraciones
publicas y sus organismos o entidades dependientes o vinculadas se muestra como
especialmente indicado para el uso de las TIC.

Por ello, en el nuevo marco estratégico “i2010 — Sociedad de la informacién europea
2010-, que promueve una economia digital abierta y competitiva y hace hincapié en
las TIC en tanto que impulsoras de la inclusién y la calidad de vida, la contratacion
publica se plantea como un sector clave a promover para conseguir que los servicios
prestados sean mejores, mas accesibles y mas rentables®,

Sin embargo, méas alla de las buenas declaraciones de intenciones, en la Union
Europea no se han aprobado unas disposiciones claras y decididas para el desarrollo
de la contratacién publica electrénica hasta la aprobacién de las Directivas de
contratacion de 2004. Este paquete legislativo, para cuya incorporacion al Derecho
nacional los Estados disponian de plazo hasta el 31 de enero de 2006, ya incluye
normas especificas relativas a la tramitacion electrénica de los procesos de licitacion y
ha representado un hito para la difusiébn de la contratacion publica electronica en
Europa.

Ahora bien, las Directivas 2004/17 y 2004/18 no han ido todo lo lejos que se podia
esperar_en su implantacion de medios electrénicos en los procedimientos de
contratacion y, como hemos comprobado anteriormente, ni siquiera han querido
imponer una adaptacién forzosa de estos medios a los diversos sistemas nacionales,
sino que dejan a los Estados miembros la posibilidad de que los poderes
adjudicadores puedan recurrir a aquellas.

%" El término TIC cubre un amplio abanico de servicios, aplicaciones, tecnologias, equipos y
programas informaticos, es decir, herramientas como la telefonia e Internet, el aprendizaje a
distancia, la television, los ordenadores, las redes y los programas necesarios para emplear
estas tecnologias. Como es conocido, estas tecnologias estan transformando radicalmente las
estructuras sociales, culturales y econdémicas generando nuevos comportamientos ante la
informacion, el conocimiento, la actividad profesional, etc.

% Véase la Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 19 de noviembre de 2004: «Retos
para la sociedad de la informacion europea con posterioridad a 2005» [COM (2004) 757 final -
no publicada en el Diario Oficiall.

¥ véase DOMINGUEZ-MACAYA, J., “La iecontratacién, una nueva -y necesaria- forma de
entender la contratacion”, Contratacion Administrativa Practica, n® 53 (2006), pags. 34 y ss.
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Por lo demas, de las dos grandes fases de desarrollo de la contratacion publica
electronica, las normas europeas se han quedado casi exclusivamente en la primera
de ellas, referida a la difusién de los procedimientos de licitacién por via electrdnica,
sin contemplar mas que en pocos supuestos la segunda e imprescindible fase en la
gue se regulen los intercambios de informacién entre el poder adjudicador y licitadores
y contratistas por medios electrénicos.

En fin, el Plan de Accién eEuropa 2005* preveia la tramitacion por los Estados
miembros de una gran parte de la contratacion publica por medios electrénicos antes
de finalizar el afio 2005*', pero el objetivo no ha sido cumplido.

VIIl.- La Directiva 2004/18/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 31 de
marzo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, de suministros y de servicio y su regulacién de la
contratacién publica electrénica.

La Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién en los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, dedica una parte esencial de sus
previsiones a introducir sistemas efectivos de licitacién electrénica en la contratacion
publica europea.

La preocupacion de las instituciones comunitarias por la introduccion de las nuevas
tecnologias en el ambito de la contratacion publica tiene su origen en el Informe
Bangemann“’. En este informe, emitido a instancias del Consejo Europeo, los
contratos publicos figuraban entre los dmbitos del sector publico en que era prioritario
aplicar las tecnologias de la informacién. Y en el Libro Verde de la Comision sobre "La
contratacion publica en la Unién Europea: Reflexiones para el futuro" de 27 de
noviembre de 1996*%, se advertia de que era "hora de que la politica comunitaria de
contratacion publica mire al futuro y recoja todas las posibilidades que ofrece el
progreso tecnoldgico”. En este sentido, se afirmaba que en comparacion con el
sistema actual en soporte de papel, los procedimientos serian mas transparentes, mas
abiertos al dialogo con los contratistas y mucho mas eficaces. Con base a este Libro
Verde y a la posterior Comunicacién sobre la Contratacién Publica en la Unién
Europea, de 11 de marzo de 1998, la Comision formuld en el afio 2000 la propuesta
[COM (2000) 275 final] que es el origen de la Directiva 2004/18*.

La Directiva 2004/18, sobre contratos del sector publico, sefiala en el apartado 12 de
su larga exposicion de motivos® las ventajas de la utilizacién de técnicas electronicas

40 Aprobado por el Consejo Europeo de Sevilla en junio de 2002.

*1 Comunicacién de la Comisién COM (2002)263, de 28 de mayo de 2002.

2 Europa y la sociedad global de la informacién: recomendaciones al Consejo Europeo de
Corfu, Bruselas, 26.5.94.

3 COM (96) 583 final.

* véase al respecto GALLEGO CORCOLES, I., “Contratacion publica electrénica”, en AAVV,
Administraciones publicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, pags. 226 y ss.

%> Fruto de su adopcién por consenso, la Directiva incluyd en su redaccién definitiva 51
considerandos, para 84 articulos.
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en la contratacidon administrativa ya que “permiten ampliar la competencia y mejorar la
eficacia del sistema publico de pedidos, en particular mediante el ahorro de tiempo y
dinero que entrafia la utilizacién de las mismas”. Por ello los poderes adjudicadores
pueden utilizar técnicas electronicas de compra, “siempre que su utilizacion se realice
dentro del respeto de las normas establecidas en la presente Directiva y de los
principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia”.

Ante la expansion de los sistemas electronicos de compra, la Directiva se plantea fijar
unas normas adecuadas que permitan a los poderes adjudicadores sacar el maximo
provecho de las posibilidades que estos sistemas ofrecen. Ademas, la norma regula
las "subastas electronicas", un proceso repetitivo basado en un dispositivo electrénico
de presentacién de nuevos precios, Y los "sistemas dinAmicos de adquisicion”, que
son un procedimiento totalmente electrénico.

El legislador comunitario era consciente de la necesidad de un enfoque comunitario
que integre la dimension del mercado interior, algo fundamental para evitar la potencial
fragmentacion del mercado de la contratacion debida a la incompatibilidad de los
sistemas y las normas de contratacion publica electronica en Europa y para prevenir
los desequilibrios de desarrollo econémico debida a la difusion mas lenta de las
nuevas tecnologias en ciertos paises o regiones*.

IX.- Las subastas electréonicas.

Una de las principales novedades de la Directiva 2004/18 es la regulacion de las
subastas electrénicas. La definicién de la figura se recoge en el articulo 1.7 de la
norma: “Una ‘subasta electrénica’ es un proceso repetitivo basado en un dispositivo
electrénico de presentacion de nuevos precios, revisados a la baja, o de nuevos
valores relativos a determinados elementos de las ofertas que tiene lugar tras una
primera evaluacion completa de las ofertas y que permite proceder a su clasificacion
mediante métodos de evaluaciones automaticos”.

El considerando 14 de la Directiva 2004/18 plantea la necesidad de salvaguardar los
principios de igualdad de trato y transparencia, por lo que resulta “conveniente prever
gue las subastas electrénicas soélo afecten a contratos de obras, de suministro o de
servicios para los que las especificaciones puedan establecerse de manera precisa.
Tal puede ser el caso, en particular, de los contratos recurrentes de suministros,
obras y servicios. Con la misma finalidad, conviene prever también que la clasificacién
respectiva de los licitadores pueda establecerse en cada momento de la subasta
electronica”; y “para garantizar el respeto del principio de transparencia, conviene que
s6lo sean objeto de subasta electrénica los elementos que puedan ser sometidos a
una evaluacion automatica por medios electronicos, sin intervencién ni evaluacion del
poder adjudicador, es decir, sélo los elementos que sean cuantificables, de modo que
puedan expresarse en cifras 0 en porcentajes. En cambio, aquellos aspectos de las
licitaciones que impliquen la valoracion de elementos no cuantificables no deben ser

6 Comunicacion sobre el papel de la Administracion electrénica (e-goverment) en el futuro de
Europa. Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. COM (2003) final.
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objeto de subastas electrénicas. Por consiguiente, no deben ser objeto de subastas
electronicas determinados contratos de obras y determinados contratos de servicios
cuyo contenido implique el desempefio de funciones de caracter intelectual, como la
elaboracion de proyectos de obras”.

En cuanto a los objetivos de la figura, la exposicidon de motivos de la Directiva precisa
que: “El recurso a las subastas electronicas permite a los poderes adjudicadores
pedir a los licitadores que presenten nuevos precios, revisados a la baja, y cuando el
contrato se adjudique a la oferta econémicamente mas ventajosa, mejorar asimismo
elementos de la oferta distintos del precio”.

La regulacién de las subastas electronicas esta en el articulo 54 de la Directiva.

La subasta electronica se basara:
e bien en el precio, cuando el contrato se adjudique al precio mas bajo;
e bien en el precio o en el valor de los elementos de las ofertas, cuando el
contrato se adjudique a la oferta econémicamente mas ventajosa.

El pliego de condiciones incluira la siguiente informacion:
e los elementos cuantificables (cifras o porcentajes) a los que se refiere la
subasta y las diferencias minimas que se exigirdn para pujar;
e el desarrollo de la subasta y las especificaciones técnicas de conexién.

Antes de proceder a la subasta electrdnica, los poderes adjudicadores realizardn una
primera evaluacion de las ofertas. SimultAneamente, por medios electrdnicos, invitaran
a participar a los licitadores admitidos. En la invitacion se precisara la fecha y la hora
de comienzo de la subasta y, en su caso, el numero de fases. Se indicara, asimismo,
la formula matematica en virtud de la cual se estableceran las clasificaciones
automaticas; en dicha férmula se integrard la ponderacion de los criterios de
adjudicacion. A lo largo de cada una de las fases de la subasta electrénica, los
poderes adjudicadores comunicaran a todos los licitadores de forma continua e
instantdnea como minimo la informacién que les permita conocer en todo momento su
respectiva clasificacién. De igual modo, podran comunicar otros datos relativos a otros
precios o valores presentados, siempre que ello esté contemplado en el pliego de
condiciones, anunciando también el nUmero de participantes en la fase en que se halle
la subasta. No obstante, conforme al articulo 54.6, en ningun caso podran divulgar la
identidad de los licitadores durante el desarrollo de la subasta electrénica.

La subasta electronica finalizara, bien en la fecha y a la hora fijadas previamente, bien
cuando haya transcurrido un determinado plazo tras la presentacion de la ultima
oferta, bien cuando concluyan todas las fases de la subasta.

Ahora bien, la incorporacién de las subastas electrénicas al Derecho nacional es
facultativa para los Estados. El apartado 1 del articulo 54 de la Directiva establece
gue los Estados miembros “podran” prever la posibilidad de que los poderes
adjudicadores apliquen subastas electrénicas. Eso si, cuando se decida incorporar la
figura, la Directiva establece unas condiciones comunes con el objetivo de garantizar
gue la subasta electrénica se desarrolle dentro del pleno respeto de los principios de
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igualdad de trato, no discriminacion y transparencia.

X.- Los contratos publicos en los denominados "sectores excluidos”,
“especiales” o de “servicio publico”.

Los contratos celebrados en los sectores del agua, la energia, los transportes y
las telecomunicaciones habian estado tradicionalmente excluidos de la aplicacién de la
normativa comunitaria sobre contratos publicos de obras y de suministros. Esta
exclusién encontraba su justificacion mas importante en que algunos organismos con
actividades en dichos sectores eran de derecho publico, mientras que otros eran de
derecho privado (por ejemplo, en Espafia encontrdbamos en estos sectores a
empresas privadas, a empresas nacionalizadas de ambito nacional, a empresas
publicas puras, a empresas participadas por el Estado, con o sin mayoria de capital, a
entes de Derecho publico que actiian en régimen de Derecho privado, etc.). Ademas,
el mismo concepto de entidad publica varia considerablemente en los distintos
Estados. Por otra parte, las entidades que operan en estos sectores no suelen
efectuar convocatorias de licitacion a escala europea, principalmente debido al
caracter cerrado de los mercados en los que actian, donde predominan las
concesiones por las autoridades nacionales de derechos especiales o exclusivos para
el suministro, o la explotacion de redes para la prestacion de servicios.

Sin embargo, para la consecucion de los objetivos comunitarios, singularmente
un verdadero mercado comun entre los paises miembros, sin fronteras interiores, en el
que estén garantizadas la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales, era imprescindible abrir la contratacion publica también a estos sectores. Por
ello, tras costosas negociaciones en el seno del Consejo (al principio se considerd
necesario establecer 2 directivas diferentes, una referente a los sectores del agua,
energia y transportes y otra a las telecomunicaciones), en 1990 se aprobo la Directiva
90/531/CEE, de 17 de septiembre, relativa a los procedimientos de formalizacién de
contratos de obras y de suministros en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las telecomunicaciones. Con posterioridad, y al igual que ocurrié
respecto a los contratos publicos de obras y de suministros, el Consejo decidié
aprobar un texto Unico que recogiera toda la normativa comunitaria sobre los contratos
publicos en los denominados "sectores excluidos". Asi, la Directiva 93/38/CEE recogio
practicamente en su totalidad las disposiciones de la Directiva 90/531/CEE, con las
procedentes adaptaciones para incluir los contratos publicos de servicios, que no
estaban incluidos en la Directiva 90/531.

Con la aprobacién de estas normas se produjo un salto cualitativo en la
apertura de la contratacion, desde el momento en que no so6lo deben ser aplicadas por
las Administraciones publicas, sino también por determinadas empresas privadas.
Ahora bien, como consecuencia de las dificultades para alcanzar un consenso sobre
las normas a exigir en el ambito de la contratacién en los denominados "sectores
excluidos", el Consejo opt6 al final por establecer un sistema cuya principal
caracteristica es la flexibilidad, frente a la rigidez de las Directivas sobre contratos de
obras, suministros y servicios.

51



Pues bien, estas normas han sido posteriormente derogadas por la Directiva
2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre la
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del
agua, de la energia,de los transportes y de los servicios postales. Respecto del &mbito
de actividades cubierto cabe resaltar que dejan de estar sometidas a la ley las
actividades desarrolladas en el sector de las telecomunicaciones, al constituir un
sector liberalizado, y se incorpora a la misma el sector de los servicios postales.

Cabe resaltar que la Directiva 2004/17 incorpora nuevas técnicas de
contratacion basadas fundamentalmente en el uso de los medios electronicos y de las
comunicaciones aplicados a los procedimientos de adjudicacion de los contratos,
conservando la necesaria aplicacion de los principios derivados del Tratado
Constitutivo de las Comunidades Europeas de igualdad de trato, del que el principio de
no discriminacién no es sino una expresion concreta, de reconocimiento mutuo y de
proporcionalidad, asi como en el principio de transparencia.

El ambito subjetivo de la Directiva se proyecta sobre las entidades publicas y
privadas, pues no se aplica s6lo a los "organismos de Derecho publico" (los cuales
entran dentro del ambito subjetivo de aplicacién de la Directiva 2004/18), sino que
también obliga a las entidades que, sin ser poderes publicos ni empresas publicas,
"gocen de derechos especiales o exclusivos" concedidos por una autoridad
competente de un Estado miembro.

La nueva normativa se aplicara Unicamente a los contratos cuyo valor
estimado sea igual o superior a 5.278.000 euros en el caso del contrato de obras, o
de 422.000 euros en el de los contratos de suministro y servicios.

En cuanto a los procedimientos de adjudicacion de los contratos, la Directiva
distingue los procedimientos abierto, restringido y negociado, recogidos ya en la
Directiva de contratos del sector publico, si bien introduce la novedad de no establecer
supuestos concretos para la utilizacién del procedimiento negociado con publicidad,
por el que podra optar libremente la entidad adjudicadora. Se prevé también la
posibilidad de acudir, en determinados supuestos tasados, a un procedimiento sin
publicidad previa y se regula el denominado concurso de proyectos.

La Directiva 2004/17 se diferencia sustancialmente de la Directiva 2004/18 por
los notables poderes discrecionales dejados a los entes adjudicadores, de los cuales
la manifestacion méas importante es la libertad de eleccion de los procedimientos de
adjudicacion (abiertos, restringidos o negociados).

Xl.- La importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en la evolucion y desarrollo del Derecho comunitario de la contratacion

publica.

En el desarrollo del Derecho europeo de la contratacion publica ha
desempefiado un papel decisivo el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
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cuya jurisprudencia sobre la materia, aplicando los grandes principios del Tratado de la
Comunidad Europea, unida a las Directivas aprobadas por el legislador comunitario,
ha contribuido a formar un verdadero "corpus iuris" sobre contratos publicos*’. La
propia Directiva 2004/18/CE reconoce en el considerando primero de su exposicién de
motivos que “la presente Directiva est4 basada en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacién, que clarifica las
posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender las
necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el Ambito medioambiental o
social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no
otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente
mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumerados en el
considerando 2”.

La jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo que ha aplicado los grandes
principios de Tratado (prohibicion de toda discriminacion por razén de la nacionalidad,
libre circulacion de mercancias, derecho de establecimiento, libre prestacién de
servicios) a los contratos publicos ha tenido decisivos efectos para el respeto de los
principios de publicidad, objetividad y no discriminacion en la adjudicacion de los
contratos publicos por las distintas Administraciones publicas europeas. Incluso se
puede decir que sus consecuencias han ido mas alld que las propias Directivas
comunitarias en la materia, cuyo campo de aplicacion ha sido mas limitado al
establecer siempre unos altos umbrales economicos de aplicacion.

En efecto, el Tribunal ha insistido en el caracter instrumental de las Directivas
con respecto a los principios basicos del Tratado que afectan a la contratacién publica,
a la vez que ha destacado la necesidad de que las Directivas sobre contratos publicos
se interpreten de manera conforme con los principios del Tratado.

Por lo demas, es importante resaltar como en los dltimos afios han sido muy
numerosas las sentencias del TICE sobre contratos publicos (se pueden consultar las
sentencias, junto a los autos y las bien fundamentadas conclusiones de los Abogados
Generales del Tribunal en la pagina web http://www.curia.europa.eu/es/index.htm,
clicando en jurisprudencia, formulario de busqueda). Estos pronunciamientos
jurisprudenciales tienen su origen en litigios planteados a través de las principales vias
de recurso abiertas ante el maximo érgano judicial europeo, todas las cuales son aptas
para plantear pretensiones relativas a adjudicaciones de contratos publicos: recursos
de incumplimiento planteados por la Comision Europea contra los distintos Estados
por incumplimiento de las normas comunitarias sobre contratos; cuestiones
prejudiciales de interpretacion y validez de las directivas comunitarias sobre
contratacion publica y solicitudes de indemnizacién por perjuicios sufridos como
consecuencia del comportamiento culpable de instituciones europeas o
administraciones nacionales en el marco de licitaciones publicas.

47 véase MORENO MOLINA, J.A., “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en materia de contratos publicos”, Revista de Administracién Publica
n® 151 (2000), paginas 319 y siguientes.
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Xll.- El sistema unico de clasificacion de los contratos publicos en la Unidn
Europea.

1.- Introduccién y antecedentes al sistema vigente.

En 1996, la Comision Europea aprobd una recomendaciéon relativa a la utilizacion del
Vocabulario Comun de Contratos Publicos (Common Procurement Vocabulary, CPV)
para describir el objeto de los contratos.

En ese momento, las Directivas europeas sobre contrataciéon publica utilizaban 4
nomenclaturas distintas para la descripcién del objeto del contrato en los anuncios, las
obligaciones estadisticas y la definicién del &mbito de aplicacion:

-La CPA, Clasificacion Estadistica de Productos por Actividades en la Comunidad
Econdmica Europea (que se establecion en 1993 a fin de armonizar las estadisticas
econdmicas).

-La NACE, Nomenclatura Estadistica de Actividades Econémicas en la Comunidad
Europea, muy vinvulada a la CPA.

-La CPC, Clasificacién Central de Productos de Naciones Unidas

-La NC (nomenclatura combinada).

Todas estas nomenclaturas tienen una clara finalidad estadistica.

Mediante el Libro verde "La contratacion publica en la Unién Europea: reflexiones para
el futuro" la Comision pedia a todos los interesados que se pronunciasen sobre la
oportunidad de generalizar el uso del CPV. El Comité Econdmico y Social de la Union
Europea se pronuncié al respecto mediante un dictamen que se aprobd por
unanimidad el 28 de mayo de 1997 postulando la necesidad de simplificar el marco
juridico comunitario, adaptarlo a la era electrénica, subrayando las dificultades de
acceso a la informacion existentes.

A tenor de dicho proceso de consulta, la Comision mediante la comunicacion "La
contratacion publica en la Unidon Europea" proponia a los érganos de contratacion
para que se sirvieran del CPV y de los formularios normalizados en la redaccién de
Sus anuncios y para que utilizaran, para transmitirlos, las posibilidades ofrecidas por
las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Desde 1996, se utiliza el CPV —una adaptacion de la nomenclatura CPA destinada a
describir el objeto de los contratos publicos- de forma sistematica en todos los
anuncios que se publican en el Suplemento al Diario Oficial de las Comunidades
Europeas con arreglo a las directivas, tanto para identificar el objeto de los contratos
como para la traducciébn automatica en todas las demas lenguas oficiales
comunitarias, convirtiéndose asi en el criterio esencial de bldsqueda en la seleccion e
identificacion de oportunidades de contratos por los posibles licitadores.

Se empez6 asi a utilizar el CPV, que se compone de un vocabulario principal que

forma su ndcleo, ya que define el objeto del contrato, y de un vocabulario
suplementario que permite introducir datos cualitativos adicionales. El vocabulario
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principal se desglosa en una estructura jerarquica de cinco niveles, mientras que el
complementario s6lo cuenta con dos. A cada Cdédigo le corresponde un enunciado que
describe los suministros, obras o servicios en todas las demas lenguas oficiales.

Pero el CPV no disponia de fundamento juridico alguno, pues ningun reglamento
habia definido con precisién normas que rigiesen su creacion o actualizacion.

2.- El establecimiento de un sistema Unico de clasificacion de los contratos
publicos en la Unién Europea.

Las Directivas vigentes sobre contratos publicos en la Uni6on Europea han
reemplazado las cuatro nomenclaturas que se utilizaban para clasificar los productos y
servicios por una Unica nomenclatura: el CPV.

Esta nomenclatura constituye una evolucion y mejora de las nomenclaturas CPA y
NACE, en el sentido de que se adecua mejor al caracter especifico del sector de la
contratacion publica.

El Reglamento CE n° 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de noviembre de 2002, aprob6 el Vocabulario Comun de los Contratos Publicos (CPV),
creando pues un sistema de clasificacion aplicable a todos los contratos publicos a
escala comunitaria europea. Este Reglamento fue modificado por el Reglamento n°
213/2008 de la Comision, de 28 de noviembre de 2007, que resulta aplicable desde el
15 de septiembre de 2008.

Se utiliz6 como instrumento juridico el reglamento por su caracter de norma juridica
obligatoria para todos los Estados desde el momento de su entrada en vigor (frente a
las directivas que son normas juridicas que requieren de la aprobacién en cada pais
de una norma nacional que las incorpore al derecho interno), de forma que asi el
establecimiento de un sistema de clasificacion de los contratos publicos no requeria
transposicion por parte de los Estados miembros.

El Reglamento 2195/2002 incluyé unos cuadros de correspondencia entre el CPV y la
CPA, la CPC de la ONU, la NACE y la NC.

Con el fin de que los usuarios se familiarizasen con un sistema de clasificacion Unico,
antes de hacerlo obligatorio en todos los Estados miembros de la Unién Europea, se
contempl6 que el inicio de la aplicacion del Reglamento 2195/2002 fuese precedido de
un periodo de adaptacién de un afo.

3.- Las ventajas de un sistema unico de clasificacion.
Hay que valorar muy positivamente el establecimiento de un sistema Unico de
clasificacion para todos los contratos publicos de la Unién Europea. Sin duda, ha

contribuido a garantizar una mayor informacion y una mayor transparencia en los
procesos de licitacidn publica.
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Se han creado asi unas condiciones de facil acceso a la lectura y comprension de las
informaciones en materia de contratos publicos, ya que el CPV permite comparar
inmediatamente los datos de los anuncios de licitacién cualquiera que sea la lengua de
publicacion original.

El sistema Unico es también muy positivo para las empresas europeas, ya que no
introduce nuevas obligaciones, sino que pone a disposicion de las mismas una nueva
referencia comun y plurilinglie que les facilita el acceso a los anuncios de contrato.
También, el CPV permite que las empresas encuentren con mayor precision las
oportunidades de contratos que les interesen, lo que les ha abierto nuevos mercados.

Ademds de lo anterior, hay que tener en cuenta que en la Union Europea se han
aprobado unos formularios comunes para la publicacion de los anuncios de los
contratos y para distintos documentos del procedimiento de seleccién de licitadores y
de adjudicacion de los contratos: los establecen la Directiva sobre la utilizacién de
formularios normalizados en la publicacién de los anuncios de contratos publicos
2001/78/CE de la Comisién, de 13 de septiembre de 2001, por la que se madifica el
anexo IV de la Directiva 93/36/CEE del Consejo, los anexos IV, V y VI de la Directiva
93/37/CEE del Consejo, los anexos Il y IV de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, con
las modificaciones introducidas por la Directiva 97/52/CE, asi como los anexos Xll a
XV, XVII y XVIII de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, maodificada por la Directiva
98/4/CE. También las Directivas de 2004 (la 2004/17 y la 2004/18) recogen en sus
anexos los formularios normalizados.

Asimismo, en la Union Europea se han simplificado las reglas de publicidad
adaptandolas al mismo tiempo a los medios electrénicos a través del Sistema de
Informacion sobre los Contratos Publicos(SIMAP), iniciado por la Comisién en
colaboracién con los Estados miembros. La utilizacion de los formularios normalizados
y el recurso al vocabulario comin sobre los contratos publicos ha facilitado
notablemente el acceso a la informacién y ha contribuido a una mayor transparencia
de las licitaciones.

En el ambito de las relaciones internacionales existen y se desarrollan diversas
nomenclaturas, por lo que la Unién Europea ha propuesto a terceros paises en el
ambito de las negociaciones de la OMC la aplicacién de este un Unico sistema de
clasificacion de los contratos publicos (CPV), por la simplificacion que comporta su
adopcion y la transparencia en informacion que aporta.

4.- El funcionamiento del CPV europeo.

El CPV establece un sistema de clasificacién Unico de los contratos publicos, con
objeto de unificar las referencias utilizadas por los 6rganos de contratacion y las
entidades adjudicadoras para describir el objeto de los contratos.

El CPV se compone de un vocabulario principal y un vocabulario suplementario.

El CPV vocabulario principal sirve para definir el objeto de un contrato y el vocabulario
suplementario para afiadir informacion cualitativa adicional. El vocabulario principal se
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basa en una estructura arborescente de cddigos de hasta 9 digitos (un cédigo de 8
digitos mas un digito de verificacion) que corresponden a un enunciado que describe
los suministros, obras o servicios objeto del contrato.

Divisiones, identificadas por los dos primeros digitos del codigo (XX000000-Y);
Grupos, identificados por los tres primeros digitos del c6digo (XXX00000-Y);
Clases, identificadas por los cuatro primeros digitos del codigo (XXXX0000-Y);
Categorias, identificadas por los cinco primeros digitos del codigo (XXXXX000-Y);

Cada uno de los tres ultimos digitos aporta un grado mayor de precision dentro de
cada categoria.

Un noveno digito sirve para verificar los digitos precedentes.

El vocabulario suplementario podra utilizarse para completar la descripcion del objeto
del contrato. Lo constituye un cddigo alfanumérico, al que corresponde un enunciado
que permite aportar mayores precisiones sobre la naturaleza o el destino especificos
del bien que va a adquirirse.

5.- La obligatoriedad del uso de la clasificacibn CPV en los formularios
normalizados.

El uso del CPV es obligatorio en la Union Europea desde el 1 de febrero de 2006.

El CPV, aprobado por el Reglamento (CE) n°® 2195/2002, esta en uso desde el
16.12.2003.

La version del CPV que figura en los anexos del Reglamento (CE) n°
2195/2002 fue modificada por Ultima vez por el Reglamento n°® 213/2008 de la
Comision, de 28 de noviembre de 2007, que resulta aplicable desde el 15 de
septiembre de 2008.

Esta version del CPV es la version en vigor para:

-Rellenar los formularios de anuncios de licitacion
-Buscar oportunidades comerciales en TED
-Encontrar anuncios de licitacién en los archivos de TED

6.-Aplicacion practica del CPV.
¢ Como rellenar los formularios de anuncios de licitacion con el CPV?

Los poderes adjudicadores deben tratar de encontrar el codigo que mejor se ajuste a
la adquisicién prevista. Si bien en algunas ocasiones los poderes adjudicadores
pueden tener que elegir entre diversos cédigos, es importante que seleccionen un
anico coédigo para el titulo del anuncio de licitacion. Si el CPV fuera inexacto, los
poderes adjudicadores deberan referirse a la division, grupo, clase o categoria que
mejor describa su adquisicion prevista (un cédigo mas general que puede reconocerse
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facilmente porque tiene mas ceros).
Por ejemplo:

El poder adjudicador prevé la adquisicion de un servicio de transporte por carretera
disefiado para dispositivos fragiles de alta tecnhologia:

Cddigos que pueden ser objeto de interés

60000000 Servicios de transporte terrestre y servicios de transporte por tuberias
60000000 Servicios de transporte terrestre y servicios de transporte por tuberias
60100000 Servicios de transporte terrestre

60110000 Servicios de transporte terrestre de pasajeros

[...]

60120000 Servicios de transporte terrestre de mercancias

60121000 Transporte ferroviario de mercancias

[...]

60122000 Servicios de transporte de carga por carretera

60122100 Servicios de transporte de carga por carretera en vehiculos especializados
60122110 Servicios de transporte en vehiculos refrigerados

60122120 Servicios de transporte en vehiculos cisterna

60122130 Servicios de transporte en vehiculos para productos a granel
60122140 Servicios de transporte en vehiculos para carga en contenedores
60122150 Servicios de transporte en vehiculos de mudanza

60122160 Servicios de transporte de seguridad

60122161 Servicios de automoviles blindados

60122170 Servicios de transporte meédico

60200000 Servicios de transporte por tuberias

[..]

La entidad debera buscar en el CPV 60122100 «Servicios de transporte de carga por
carretera en vehiculos especializados», dado que no hay ningin codigo incluido abajo
que cumpla con su necesidad especifica. A continuacion, puede hacer que el cédigo
60122100 sea mas exacto utilizando un cédigo del vocabulario suplementario. En este
caso, podria ser X009-9 «Conduccion por la izquierda», si la entidad es inglesa,
irlandesa, chipriota o maltesa..

¢, Cémo buscar oportunidades comerciales con el CPV en TED?

TED (Tenders electronic daily) da acceso a todos los contratos publicados a nivel
europeo.

Gracias a su cédigo numérico, el CPV puede utilizarse para buscar oportunidades
comerciales en la Unién Europea superando la barrera lingiistica.

Las empresas que busquen oportunidades de contratos en Ted deberan fijarse en dos
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tipos de codigos CPV: aquellos que mejor describan su cartera de productos, servicios
o actividades de construccion; las divisiones, grupos, clases y categorias que estén
situados encima de los codigos que mejor reflejen dichas actividades.

7.- La aplicacién del vocabulario comun se rige por las Directivas europeas
sobre contrataciéon publica.

En las Directivas de la Unién Europea sobre contratos publicos vigentes (la 2004/18,
sobre contratos del sector publico y la 2004/17, sobre contratos en los sectores
especiales, esto es, el agua, la energia, los transportes y los servicios postales), las
nomenclaturas del CPV se utilizan para la descripcién del objeto del contrato en los
anuncios de licitacién, para la publicidad de los procedimientos de adjudicacién, para
las obligaciones estadisticas y para la definicion del &mbito de aplicacion.

XIll.- El futuro préximo del Derecho comunitario de los contratos publicos.

A nivel comunitario europeo la aprobacion de las Directivas de 2004 se
enmarca en un ambicioso paquete legislativo, en el que junto a las citadas Directivas,
gue refunden la legislacion comunitaria relativa a contratos publicos, dispersa hasta
ahora en varias Directivas aplicables a los distintos tipos de contratos administrativos,
se han aprobado el Reglamento (CE) n° 2195/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, por el que se aprueba el Vocabulario comun de
contratos publicos (CPV) [Diario Oficial L 340 de 16.12.2002]*®, la Directiva sobre la
utilizacién de formularios normalizados en la publicacion de los anuncios de contratos
publicos (Directiva 2001/78/CE de la Comision, de 13 de septiembre de 2001, por la
que se modifica el anexo IV de la Directiva 93/36/CEE del Consejo, los anexos IV, V' y
VI de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, los anexos Il y IV de la Directiva 92/50/CEE
del Consejo, con las modificaciones introducidas por la Directiva 97/52/CE, asi como
los anexos Xl a XV, XVII y XVIII de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, modificada
por la Directiva 98/4/CE), la Directiva 2005/51/CE de la Comisién de 7 de septiembre
de 2005 por la que se modifican el anexo XX de la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y el anexo VIII de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre contratacion publica y el contravalor de los
umbrales previstos por las Directivas de contratacion publica aplicables a los contratos
publicos a partir del 1 de enero de 2004 [Diario Oficial C 95 de 20.4.2004].

A ello hay que sumar que el Derecho europeo de los contratos publicos ha
dado lugar més recientemente a la trascendente Directiva 2007/66/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las
Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la
eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de contratos
publicos y el Reglamento (CE) n® 1422/2007 de la Comision, de 4 de diciembre de
2007, por el que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo que concierne a los umbrales de aplicacion en los

8 Que fue modificado posteriormente por el Reglamento n® 213/2008 de la Comision, de 28 de
noviembre de 2007.
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procedimientos de adjudicacion de contratos*®, que por cierto ha creado confusién al
Gobierno espafiol que lo ha incorporado al ordenamiento interno® ignorando la
eficacia inmediata y aplicabilidad directa de este tipo de norma comunitaria.

Asimismo se ha publicado en el DOUE de 15 de marzo de 2008 el Reglamento (CE) n°
213/2008 de la Comisién de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento
(CE) no 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el
Vocabulario comin de contratos publicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de los
contratos publicos, en lo referente a la revision del CPV. Y estan en proceso de
elaboracion por las instituciones comunitarias unas directivas sobre los contratos de
concesiones, sobre los contratos publicos de defensa® y otra directiva —si bien ésta
mucho méas compleja por su objeto- sobre colaboracion publico-privada®?, sobre la que
muy dificilmente se va a poder alcanzar un consenso comunitario por las diferentes
posturas de los Estados miembros de la Union al respecto —lo que contrasta con la
incorporacién al texto espafiol de la LCSP del contrato tipico y administrativo de
colaboracién publico-privada, definido en el articulo 11 y limitada su aplicabilidad en el
apartado 2 del precepto y en el articulo 118%-.

9 Téngase en cuenta también la Decision de la Comisién de 1 de febrero de 2008 relativa a la
revision de los limites contemplados en el articulo 157, letra b), y en el articulo 158, apartado 1,
del Reglamento (CE, Euratom) no 2342/2002 sobre normas de desarrollo del Reglamento
financiero (2008/102/CE).

% por medio de la Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, por la que se hacen publicos los
limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratacion administrativa a partir del
1 de enero de 2008 (correccion de errores publicada en el BOE n° 30, de 4 de febrero de
2008).

Hay que tener en cuenta que la disposicién adicional decimocuarta de la Ley 30/2007 y la
disposicion final tercera de la Ley 31/2007 (como habian sefialado anteriormente la disposicion
adicional segunda de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio y la disposicion final tercera de la
Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones), establecen que las cifras que en lo
sucesivo se fijen por la Comision Europea y se publiquen por Orden del Ministro de Hacienda,
sustituiran a las que figuran en el texto de la misma.

! Con fecha 5 de diciembre de 2007, la Comisién presenté la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de determinados contratos publicos de obras, de suministro y de servicios en los dmbitos de la
defensa y la seguridad [COM(2007) 766 final].

Sobre las peculiaridades de estos importantes, tanto cuantitativa como cualitativamente,
contratos, puede verse el Libro verde “Los contratos publicos de defensa” (COM/2004/0608
final).

2 \er el Libro Verde de la Comisién sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones [COM (2004) 327 final], la
Comunicacién de la Comision dirigida al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones (COM(2005) 569 final) sobre
colaboracion publico-privada y Derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones, y el Dictamen del Comité de las Regiones sobre la «Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones sobre colaboracion publico-privada y Derecho comunitario en materia
de contratacion publica y concesiones» (2007/C 51/05).

*% Frente a la indeterminacion inicial de su configuracion inicial, en la tramitacion parlamentaria
de la Ley 30/2007 se precis6 el caracter subsidiario del contrato, al que sélo cabra acudir
cuando para satisfacer las necesidades colectivas las administraciones no puedan acudir a un
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La expresion «colaboracion publico-privada» (CPP) carece de definiciéon en el
ambito comunitario. En general, se refiere a las diferentes formas de cooperacion entre
las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la
financiacién, construccién, renovacion, gestion o el mantenimiento de una
infraestructura o la prestacion de un servicio. La CPP esta presente en los transportes,
la salud publica, la educacién, la seguridad, la gestion de los residuos y la distribucion
de agua o de energia. De acuerdo con el Libro Verde de la Comisién sobre la
colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones [COM (2004) 327 final], la CPP se caracteriza:

e por la duracién de la relacién entre los socios;

e el modo de financiacion del proyecto;

e ¢l papel de los socios en la definicidn, la concepcion, realizacion, aplicacion y
financiacion;

e la distribucién de los riesgos.

El desarrollo de la CPP forma parte de la evolucibn mas general del papel del
Estado en el ambito econdmico, al pasar de operador directo a organizador, regulador
y controlador.

La Comision Europea presenté el 15.11.2005 una Comunicacién dirigida al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones (COM(2005) 569 final) sobre colaboracién publico-privada y Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones.

La colaboracién publico-privada es una figura que esta siendo cada vez mas
utilizada en ordenamiento europeos -principalmente en los anglosajones- y que en
Espafia ha incorporado la nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Esta norma crea
un nuevo contrato tipico de colaboracién publico-privada, que permite el reparto de
riesgos entre la Administracidn y el contratista y que la financiacién sea anticipada por
el sector privado. La norma opta por una definicion muy amplia y difusa del tipo
contractual, que se pretende incorporar a la legislacion espafiola a pesar de que la
Directiva comunitaria en la materia todavia no ha sido aprobada®. En este sentido,

contrato de concesién de obras publicas, de servicios, de obra, de suministro o de gestion de
servicios publicos.

Acerca de la nueva figura contractual puede verse CHINCHILLA MARIN, C. (2006), “El nuevo
contrato de colaboracidn entre el sector publico y el sector privado”, REDA 132 (2006), pags.
609 y ss. y GONZALEZ GARCIA, J.V. (2006), “Contrato de colaboracion publico-privada”, RAP
170, pags. 22 y ss.

> El articulo 11 del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico define como contratos de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado “aquéllos en que una Administracion
Pudblica encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en funcién de
la duracién de la amortizacién de las inversiones o de las férmulas de financiaciébn que se
prevean, la realizacion de una actuacion global e integrada que, ademas de la financiacion de
inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
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hubiera sido mas conveniente esperar a que se apruebe la regulacién europea sobre
la figura limitarse en la Ley espafiola a realizar una aproximacién meramente
conceptual que delimite sus perfiles frente al resto de los contratos tipicos®”.

En este punto, debe llamarse la atencion sobre la cada vez mayor extension del
Derecho comunitario de la contratacion publica, que sobre todo merced a la avanzada
jurisprudencia del Tribunal europeo de Justicia conquista progresivamente mas
parcelas en su afidn de poder someter a principios y reglas comunes a todos los
contratos publicos. Asi, de la tradicional preocupacién por las fases preparatorias y de
adjudicacion del contrato, ha pasado a contemplar la prevision de condiciones
especiales de ejecucion del contrato (las disposiciones de la Directiva 2004/18 al
respecto han sido incorporadas por el articulo 102 LCSP), a imponer obligaciones
sobre el pago a los contratistas y a los subcontratistas (Directiva 2000/35/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, incorporada al
Derecho espafol por la Ley 3/2004, de 29 de diciembre), sobre duracion de los
contratos, régimen de las prorrogas y sobre modificaciones del contrato (para limitar
notablemente su uso —como ha recogido el articulo 202 de la LCSP-, tras las
observaciones al anteproyecto de LCSP de la Direccion General del Mercado Interior
de la Comision Europea emitidas el 12 de diciembre de 2006, en las que rechazaba la
compatibilidad con el Derecho comunitario de la posibilidad de modificar el contrato
por “necesidades nuevas”).

determinados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés general,
comprenda alguna de las siguientes prestaciones:
a) La construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas, y productos o
bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explotacion o su
gestion.
b) La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.
c) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mas avanzadas y
econdémicamente mas ventajosas que las existentes en el mercado.
d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio
publico o actuacidn de interés general que le haya sido encomendado”.

En estos contratos, la contraprestacion a percibir por el contratista colaborador de la
Administracién consistird en un precio que se satisfard durante toda la duracién del contrato, y

ue podra estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.

> Véase en este sentido URIA FERNANDEZ, F., “Primeras impresiones en relacién con el
Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico”, Diario La Ley n° 6435 (2006), p. 4.
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CAPITULO CUARTO: EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA SOBRE LOS
RECURSOS PARA GARANTIZAR LA APLICACION EFECTIVA DE LAS REGLAS
SOBRE CONTRATOS PUBLICOS

1. El origen de la preocupacién comunitaria sobre la falta de mecanismos efectivos
de control del cumplimiento de la europea sobre contratos publicos.

A partir del afio 1985, con la aprobacion del "Libro Blanco" de la Comision para la
consecucion del mercado interior y la entrada en vigor, el 1 de julio de 1987, del Acta
Unica Europea, se dara un decisivo paso adelante de cara a la apertura a la libre
concurrencia de la contratacion publica comunitaria. Desde este momento, la
Comunidad adoptd, con la vista puesta en el horizonte del gran mercado Unico de
1992, numerosas medidas encaminadas a potenciar los principios de no
discriminacién, transparencia, objetividad y publicidad en la preparacién y adjudicacion
de los contratos publicos.

La labor normativa del Consejo desarrollando el "Libro Blanco" comenz6 con la
reforma, en 1988 y 1989, de las Directivas clasicas sobre los contratos de suministros
y obras. En efecto, se aprobaron la Directiva 88/295/CEE, de 22 de marzo de 1988, por
la que se modifico la Directiva 77/62/CEE de coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de suministro y, en materia de contratos publicos de
obras, la Directiva 71/305/CEE fue modificada sustancialmente por la Directiva
89/440/CEE, de 18 de julio de 1989.

Posteriormente vieron la luz la Directiva 90/531/CEE, sobre los contratos en el ambito
de los sectores anteriormente excluidos (es decir, agua, energia, transportes y
telecomunicaciones), y la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos publicos de servicios.

Sin embargo, los legisladores comunitarios eran conscientes de que toda la completa
normativa europea encaminada a la apertura de la contratacién publica quedaba, sin
embargo, en la practica seriamente amenazada por la falta de medios de control
eficaces para los supuestos de infraccién del Derecho comunitario en la materia®®. Las
directivas sobre contratos publicos de obras, suministros, servicios y "sectores
excluidos", contenian exclusivamente normas sustantivas que disciplinaban los
procedimientos de contratacion con el objetivo siempre puesto en la realizacion de los
principios de transparencia y no discriminacién. De esta forma, ante la ausencia de
normas que especificamente contemplasen mecanismos de garantia, control y
cumplimiento de estas directivas, como por lo deméas es la regla general para la
aplicacién del Derecho comunitario, correspondia, por un lado, a los propios Estados
miembros asegurar ese control y, por otro, a las instituciones comunitarias, Comision y
Tribunal de Justicia, vigilar el cumplimiento efectivo de las Directivas. Ahora bien,
estos procedimientos de control no funcionaban por regla general, o lo hacian de
modo insuficiente®’.

*® SAMANIEGO BORDIU, G., "El control del Derecho comunitario de los contratos publicos”, RAP
123 (1990), p. 402.

> COMISION EUROPEA, Apertura de la contratacién publica, Oficina de Publicaciones
Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1993, pags. 29 y ss.
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Pese a la aprobacién de directivas en la materia, los poderes adjudicadores seguian
cometiendo numerosas irregularidades en la adjudicacion de los contratos publicos, ya
fuese por desconocimiento de la normativa comunitaria o por mala fe. La mayoria de
estas irregularidades se producian antes de que el contrato fuera adjudicado. Asi,
entre las practicas fraudulentas detectadas por la Comision Europea destacaban: el
fraccionamiento deliberado de los contratos para escapar de los umbrales de
aplicacién de las directivas; las informaciones incompletas y erroneas facilitadas a las
empresas interesadas y el incumplimiento en general de las normas de publicidad®®; la
introduccion en los pliegos de condiciones de clausulas discriminatorias; recurso
abusivo a la contratacion directa®; incumplimiento de las normas en el ambito técnico
-por ejemplo imponiendo especificaciones técnicas que favorecen a la produccién
nacional®-; incumplimiento de las normas en materia de seleccion (exigiendo pruebas
abusivas 0 exorbitantes, no previstas en las directivas de contratos pUincosGl, etc.);
incumplimiento de las normas en materia de adjudicacién (utilizando sesgadamente el
criterio de la oferta econdmicamente mas ventajosa, utilizando criterios de
adjudicacién desconocidos por los licitadores, etc.)®?; introduccién de modificaciones
importantes de los pliegos de condiciones que permiten eliminar determinadas ofertas;
no observancia del procedimiento a seguir para las ofertas anormalmente bajas®®, etc.

° E| TIUE ha insistido en su jurisprudencia en que una publicidad adecuada de los anuncios de
licitacion ofrece a todos los contratistas interesados de la Comunidad la posibilidad de ser
informados sobre la licitacion y, en su caso, de participar en ella (Sentencia de 18 de marzo de
1992, Comision contra Espafia, Asunto C-24/91, F.J. 2 y Sentencia de 20 de septiembre de 1988,
asunto C 31/87, Gebroeders Beentjes contra Paises Bajos, F.J. 22).

% puede verse al respecto la Sentencia del TICE de 18 de marzo de 1992, Comisién contra
Espafia Asunto C-24/91. En la misma, el Tribunal declaré el incumplimiento por parte del Estado
espafiol de la Directiva 71/305/CEE, sobre los contratos publicos de obras, "al haber decidido el
Rectorado de la Universidad Complutense de Madrid adjudicar por contratacion directa las obras
que tenian por objeto la ampliaciéon y reforma de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia y
de la Escuela de Trabajo Social", sin que concurriesen los motivos de urgencia alegados por los
demandados.

Véase también la Sentencia de 17 de noviembre de 1993 (Comision contra Espafia, C-71/92), en
la que el TICE condend a Espafia, entre otros motivos, por mantener en vigor ciertas
disposiciones que permiten la contratacion directa en supuestos no previstos por las Directivas o
gue subordinan la utilizacién de la contratacién directa a requisitos menos estrictos que los
derivados de las disposiciones correspondientes de las Directivas; y la Sentencia de 3 de mayo de
1994, asunto C-328/92, Comision contra Espafia, donde el Tribunal declar6 el incumplimiento del
Estado espafiol de las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 77/62/CEE, "al exigir,
en la legislacion basica relativa a la Seguridad Social, que la Administracién adjudique por
procedimiento de contratacién directa los contratos publicos de suministro de productos y
especialidades farmacéuticas a las instituciones de la Seguridad Social, y adjudicar por
contratacion directa la casi totalidad de dichos suministros, omitiendo la publicacién del anuncio de
contratacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas".

® Como denuncia la STIUE de 22 de septiembre de 1988, asunto 45/87, Comisién contra
Irlanda.

®! véase la sentencia de 26 de septiembre de 2000, asunto C-225/98, Comisién contra Francia.
%2 Acerca de las exigencias de la jurisprudencia del TJUE en relacién con los criterios de
adjudicacién de los contratos publicos, pueden verse las sentencias de 17 de septiembre de
2002, asunto C-513/99, Concordia Bus Finland; de 14 de junio de 2007, asunto C-6/05,
Medipac-Kazantzidis y de 24 de enero de 2008, asunto C-532/06, Lianakis.

%8 SSTJUE de 22 de junio de 1989, asunto 103/88, Fratelli Costanzo SpA contra Municipio de
Milan, y de 10 de febrero de 1982, asunto 76/81, SA Transpouroute et travaux contra Ministerio
de Obras Publicas.
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En definitiva, subsistian —y de hecho todavia persisten- tendencias generalizadas en
todos los Estados miembros de la Unién Europea, de indole proteccionista, que
llevaban a que las entidades contratantes favorecieran a las empresas nacionales®. Si
a ello unimos que las empresas que tenian que hacer frente a las discriminaciones
solian —y suelen- mostrarse remisas a llevar a los compradores publicos a los
tribunales nacionales, por temor a perder la oportunidad de obtener contratos en el
futuro, la situacién se presentaba como dificilmente superable®.

Ademés de lo anterior, hay que resaltar que los distintos Estados miembros de la
Union no disponen de legislaciones homogéneas garantizadoras de las normas
comunitarias de contratacion®®. En efecto, existen grandes diferencias entre los
distintos paises, tanto por lo que se refiere a las vias de control internas de las
Administraciones publicas como a las jurisdiccionales.

2. La aprobacion de las Directivas sobre "recursos”:
A) La Directiva 89/665/CEE, sobre procedimientos de recurso en materia de
adjudicacioén de contratos publicos de obras y suministros.

Pues bien, a esta preocupante situacion intenté poner remedio la Comunidad a través
de las directivas conocidas como de "recursos": la Directiva del Consejo 89/665/CEE,
de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de
obras, y la Directiva del Consejo 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, relativa a los
procedimientos de formalizacion de contratos de las entidades que operen en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (los
denominados sectores especiales o de servicio publico).

El punto de partida evidente de estas Directivas se pone de manifiesto desde los
primeros Considerandos de la Directiva 89/665/CEE, donde se sefiala que "las directivas

® TURPIN, C., Government Contracts, Harmondsworth, 1972, cap. 9; WEISS, F., "The law of
public procurement in EFTA and the EEC; The legal framework and its implementation”, Yearbook
of European Law 1987, pags. 59 y ss. ; MATTERA, A., El mercado Unico europeo. Sus reglas, su
funcionamiento (traduccion al castellano por CORA ZAPICO LANDROVE), Civitas, Madrid, 1991,
p. 386 y, del mismo autor, "Les marchés publics: dernier rempart du protectionnisme des Etats",
Revue du marché unique européen, n° 3 (1993), pags. 5y ss.

% pINAR MARNAS, J.L., "El sistema de garantias para la efectiva implantacion de la apertura de la
contratacion publica comunitaria”, Gaceta Juridica de la CE, Boletines 76 y 77 (1992), p. 15 del
primero de ellos.

% Un andlisis de Derecho comparado en la materia, con referencias a Gran Bretafia, Alemania,
Benelux y Espafia se contiene en Les marchés publics européens, dossiers et documents de la
Revue francaise de Droit administratif, Sirey, Paris, 1989, pags. 37 y ss.

Acerca de las diferentes vias de recurso existentes en los Estados miembros de la Unién puede
verse LE BAUT, B., La reglementation communautaire des marchés publics: la Directive "recours",
Centre de Documentation et de Recharche Europeennes, Lyon, 1991 y LAURIA, F., Appalti publici
e mercato unico europeo, UTET, Torino, 1991.
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comunitarias en materia de contratos publicos(...) no contienen disposiciones
especificas que permitan garantizar su aplicacion efectiva”, ya que "los actuales
mecanismos destinados a garantizar dicha aplicacion, tanto en el plano nacional como
comunitario, no permiten siempre velar por el respeto de las disposiciones comunitarias,
en particular, en la fase en la que las infracciones de dichas disposiciones ain pueden
corregirse".

Asi pues, teniendo en cuenta que la apertura de los contratos publicos a la competencia
comunitaria "necesita un aumento sustancial de las garantias de transparencia y de no
discriminacién y que resulta importante, para que tenga efectos concretos, que existan
medios de recurso eficaces y rapidos en caso de infraccién del Derecho comunitario en
materia de contratos publicos o de las normas nacionales que transpongan dicho
Derecho" (Considerando 3°), el Consejo decidi6 aprobar estas Directivas sobre
"recursos".

La importancia de la aprobacion de las Directivas era, pues, evidente y, ademas, se
pueden considerar como una concrecion de la obligacién que el articulo 10 del Tratado
CE impone a los Estados miembros de crear vias judiciales de recurso efectivas que
aseguren el cumplimiento de las obligaciones comunitarias derivadas del propio Tratado
o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad.

En cuanto a su contenido, la primera de estas Directivas, la 89/665/CEE, impone como
principal obligacion a los Estados la adopcion de las medidas que sean necesarias
para garantizar que las decisiones de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas
de manera eficaz y lo mas rapidamente posible (articulo 1.1).

A tal efecto, los Estados deben velar para que los procedimientos de recurso que
establezcan prevean los poderes necesarios:

1) para adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, "medidas
provisionales para corregir la infraccién o para impedir que se causen otros perjuicios
a los intereses afectados" (articulo 2.1.a);

2) para anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, "incluida la supresién de
las caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en
los documentos de licitacién, en los pliegos de condiciones o en cualquier otro
documento relacionado con el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion”
(articulo 2.1.b);

3) para conceder "una indemnizacion por dafios y perjuicios a las personas
perjudicadas por una infraccion" (articulo 2.1.c).

Por lo que se refiere a las medidas cautelares, la propia norma analizada (articulo
2.1.a) expresamente menciona a continuacién, como supuesto mas tipico de las
mismas, "las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el
procedimiento de adjudicacién del contrato publico en cuestion o la ejecucion de
cualquier decision adoptada por el poder adjudicador". Sin embargo, la Directiva no
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limita las medidas provisionales a la suspension, de manera que podran adoptarse
cualquier tipo de medidas.

En cuanto a los criterios a utilizar para la adopcién o no de medidas cautelares, la
Directiva precisa que "los Estados miembros podran determinar que el organismo
responsable (...)pueda tener en cuenta las consecuencias probables de dichas
medidas para todos los intereses que puedan verse perjudicados, asi como el interés
general, y decidir no concederlas cuando las consecuencias negativas pudieran
superar sus ventajas. La decision de no conceder estas medidas provisionales no
prejuzgara los demas derechos reivindicados por la persona que solicite tales
medidas". En definitiva, la Directiva maneja una dualidad de criterios para adoptar la
decision: el balance entre los beneficios y perjuicios que derivan de la medida y la
valoracion del interés de los terceros y el interés general.

Como se desprende de sus considerandos primero y segundo, la Directiva 89/665
pretende reforzar los mecanismos existentes destinados a garantizar, tanto en el plano
nacional como en el plano comunitario, la aplicacion efectiva de las directivas
comunitarias en materia de contratos publicos, en particular en la fase en que las
infracciones de dichas disposiciones aun pueden corregirse. A tal efecto, el articulo 1,
apartado 1, de dicha Directiva impone a los Estados miembros la obligacién de
garantizar que las decisiones ilicitas adoptadas por las entidades adjudicadoras
puedan ser recurridas de manera eficaz y lo mas rapidamente posible®’.

No obstante, la Directiva 89/665 s6lo establece los requisitos minimos a los que
deben responder los procedimientos de recurso establecidos en los ordenamientos
juridicos nacionales con el fin de garantizar el respeto de las disposiciones del
Derecho comunitario en materia de contratos publicos®.

A falta de una norma especifica en la materia, corresponde, por tanto, al ordenamiento
juridico interno de cada Estado miembro determinar si un organismo responsable de
los citados procedimientos de recurso puede, y en qué condiciones, apreciar de oficio
irregularidades que no han alegado las partes en el litigio de que conoce.

En la importante sentencia de 28 de octubre de 1999, asunto C-81/98, Alcatel, el TJUE
destaca la obligacion de los Estados de establecer recursos o mas eficaces y rapidos
posibles ya que éstos

“tienen por objeto las decisiones adoptadas por el érgano de contratacion
cuando éstas han infringido el Derecho comunitario en materia de contratos
publicos o las normas nacionales que adoptan este Derecho, sin que dicha
disposicién prevea una restriccion en lo que atafie a la naturaleza y al
contenido de estas decisiones.

®7 Véanse las sentencias de 28 de octubre de 1999, Alcatel Austria y otros, C-81/98, Rec. p. I-

7671, apartados 33 y 34, y de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec.
. 1-0000, apartado 74.

® Véase, en concreto, la sentencia de 27 de febrero de 2003, Santex, C-327/00, Rec. p. 1-0000,

apartado 47.
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El Bundesministerium y el Gobierno austriaco alegan esencialmente que la
organizacion del procedimiento ante el Bundesvergabeamt esté configurada de
tal manera que, después de la celebracion de un contrato, la decisién del
organo de contratacion sélo podra ser impugnada en la medida en que la
ilegalidad de dicha decision cause un perjuicio a la parte demandante en un
procedimiento nacional de recurso y que, ademas, dicho procedimiento debe
limitarse a simplificar los requisitos para la concesion de una indemnizacion por
dafos y perjuicios por parte de los drganos jurisdiccionales ordinarios, por lo
gue se atiene al articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665.

A este respecto, procede observar, como sefal6 el Abogado General en los
puntos 36 y 37 de sus conclusiones, que se desprende ya del propio tenor
literal del articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665 que la limitacion de los
procedimientos que en él se establece sélo se refiere a la situacion posterior a
la celebracién del contrato consecutivo a la decision de adjudicacion. De este
modo, la Directiva 89/665 establece una distincidn entre la fase anterior a la
celebracion del contrato, en la cual es aplicable el articulo 2, apartado 1, y la
fase posterior a su celebracion, respecto a la cual el Estado miembro puede
establecer, segun el articulo 2, apartado 6, segundo parrafo, que las facultades
del érgano responsable de los procedimientos de recurso se limitan a la
concesion de una indemnizacién por dafios y perjuicios a cualquier persona
perjudicada por una infraccion.

De las consideraciones que anteceden se deduce que las disposiciones del
articulo 2, apartado 1, letras a) y b), en relacién con las del articulo 6, parrafo
segundo, de la Directiva 89/665 deben interpretarse en el sentido de que los
Estados miembros estan obligados a establecer, en todos los casos,
independientemente de la posibilidad de obtener una indemnizacién por dafios
y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener,
si concurren los correspondientes requisitos, la anulacién de la decision del
organo de contratacion anterior a la celebracion de contrato por la que resuelve
con qué licitador en dicho procedimiento celebrara el contrato” (apartados 33 a
43).

El apartado 8 del articulo 2 de la Directiva 89/665 (apartado 9 tras la reforma operada por
la Directiva 2007/66) establece que

"cuando los 6rganos responsables de los procedimientos de recurso no sean de
caracter jurisdiccional, sus decisiones deberan ir siempre motivadas por escrito.
Ademas, en ese caso, deberan adoptarse disposiciones para garantizar que
cualquier medida presuntamente ilegal adoptada por el érgano de recurso
competente, o cualquier presunta infraccibn cometida en el ejercicio de las
facultades que tiene conferidas, pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o de
un recurso ante otro érgano jurisdiccional en el sentido del articulo 234 del
Tratado CE, y que sea independiente en relacién con el poder adjudicador y con
el 6rgano de recurso. EI nombramiento de los miembros de esta instancia
independiente y la terminacion de su mandato estaran sujetos a las mismas
condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su
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nombramiento, la duracidon de su mandato y su revocabilidad. Como minimo, el
presidente de esta instancia independiente debera poseer las mismas
cualificaciones juridicas y profesionales que un juez. Esta instancia independiente
adoptara sus decisiones previa realizacién de un procedimiento contradictorio y
tales decisiones tendran, por los medios que estipule cada Estado miembro,
efectos juridicos vinculantes".

En la STIJUE de 4 de febrero de 1999, asunto C-103/97, Josef Kdllensperger GmbH &
Co. KG, Atzawanger Ag contra Gemeindeverband Bezirkskrankenhaus Schaz®, el
Tribunal se planted, con caracter preliminar, si el Tiroler Landesvergabeamt es un
6rgano jurisdiccional a efectos del articulo 234 del Tratado, y si, en consecuencia, las
cuestiones prejudiciales son admisibles. A este respecto, hay que recordar que, segun
una reiterada jurisprudencia, para apreciar si el organismo remitente posee el caracter
de un o6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 234 del Tratado, cuestién que
pertenece Unicamente al ambito del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene
en cuenta un conjunto de elementos, como son el origen legal del érgano, su
permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del
procedimiento, la aplicacion por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su
independencia’. Pues bien, el Tribunal llega a la conclusién de que las normas que
regulan el funcionamiento del organismo en cuestion prevén causas de recusacion,
prohiben expresamente toda instruccion dirigida a sus miembros, por lo que considera
que es un o6rgano jurisdiccional a efectos del articulo 234 del Tratado, y que las
cuestiones que ha planteado son admisibles.

Sobre la interpretacion del actual articulo 2.9 de la Directiva 89/665, el Tribunal sefialo
que en virtud de lo dispuesto en el citado precepto, los Estados miembros pueden
optar entre dos soluciones a la hora de organizar el sistema de control de los contratos
publicos. La primera solucion consiste en atribuir la competencia para conocer de los
recursos a oOrganos de naturaleza jurisdiccional. La segunda solucién consiste en
atribuir esta competencia, en primer término, a organismos que no poseen dicha
naturaleza. En este Ultimo caso, las resoluciones adoptadas por estos organismos
deben poder ser objeto bien de un recurso jurisdiccional o bien de un recurso ante otro
organismo, que, para garantizar que el recurso sea adecuado, debe cumplir los
requisitos especificos previstos en el parrafo segundo del apartado 9 del articulo 2 de
la Directiva 89/665. De esto se deriva que si el organismo responsable del recurso es
de naturaleza jurisdiccional, como es el caso en el litigio principal, estas disposiciones
de garantia no se aplican.

% E| asunto tuvo su origen en el litigio entre una sociedad austriaca y la Mancomunidad de
municipios para la gestién del Hospital comarcal de Schwaz, por otra, con motivo de la
adjudicacién de las obras de ampliacién del centro hospitalario de Schwaz. La empresa en
cuestiéon presentd un recurso ante un organismo administrativo independiente, quién planted
dos cuestiones prejudiciales ante el TJUE relativas a la interpretacion del apartado 8 del art. 2
de la Directiva 89/665/CEE, sobre procedimientos de recurso en los procedimientos de
adjudicaciéon de los contratos publicos de obras y suministros. En esencia, mediante esas
cuestiones el organismo austriaco solicitaba que se determine si unas disposiciones como las
que regulan su composicién y funcionamiento cumplen los requisitos recogidos en el art. 8.2 de
la citada Directiva.

" véase la STIUE de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult, C-54/96, Rec. p. 1-4961,
apartado 23.
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B) La Directiva 92/13/CEE, sobre "recursos" en los "sectores especiales".

Por lo que se refiere a la Directiva de "recursos" en los denominados sectores
especiales (92/13/CEE), es preciso resaltar, en primer lugar, la similitud de los
objetivos que persigue en relacion con la Directiva 89/665/CEE: garantizar la correcta
aplicacion de las Directivas sobre contratos publicos, estableciendo a tal efecto
remedios efectivos y rapidos.

Como ha observado el propio Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, los trabajos preparatorios y las propias disposiciones de las Directivas
89/665 y 92/13/CEE "muestran que el legislador comunitario, sensible a la diversidad
de los Derechos nacionales y preocupado por preservar en lo posible el principio de
seguridad juridica, ha dado preferencia en primer lugar a los recursos anteriores a la
celebracién del contrato. Al decidir que los efectos de un recurso sobre un contrato ya
celebrado los establezca el Derecho nacional, y al permitir que un Estado miembro
limite dichos efectos a la concesién de una indemnizacién de dafios y perjuicios a la
persona perjudicada, ha admitido que un Estado excluya, a nivel nacional, la anulaciéon
de un contrato en vigor" (Auto de 22 de abril de 1994, Comisién contra Bélgica).

Sin embargo, la Directiva 92/13/CEE ofrece interesantes novedades en los medios que
instrumenta para garantizar el respeto de la normativa comunitaria sobre contratos,
novedades que los Estados miembros tenian que adaptar a su derecho interno antes
del 1 de enero de 1993 (Espafia disponia de plazo hasta el 30 de junio de 1995,
aunque no la incorpor6 al Derecho espafiol hasta la aprobacion de la Ley 48/1998, de
30 de diciembre —mas recientemente derogada por la LCSE-).

En primer lugar, la Directiva, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas de
determinados ordenamientos juridicos, permite a los Estados la eleccion entre
diferentes opciones de efectos equivalentes en lo referente a los poderes de las
instancias de recurso.

Una de estas opciones incluye el poder de intervenir directamente en los
procedimientos de formalizacion de los contratos de las entidades contratantes. Esta
opcion coincide con las medidas previstas en la Directiva 89/665/CEE, a saber:
prevision de los poderes necesarios para adoptar "medidas provisionales para corregir
la presunta violacion o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses
afectados", para "anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la
supresion de las caracteristicas técnicas, econdémicas o financieras discriminatorias
contenidas en el anuncio de licitacidn, el anuncio periodico indicativo(...) o en cualquier
otro documento relacionado con el procedimiento de formalizacién del contrato en
cuestién" y para "conceder una indemnizacion de dafios y perjuicios a las personas
perjudicadas por la violacion" (articulo 2.1, apartados a), b) y d) de la Directiva
92/13/CEE).

La segunda opcién, sin embargo, constituye una de las principales novedades de la

Directiva de 1992 al establecer el poder de ejercer una presion indirecta efectiva sobre
las entidades contratantes con el fin de que éstas remedien cualquier violacion o de
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que se abstengan de cometerlas. En concreto, el articulo 2.1.c) de la Directiva
92/13/CEE sefiala que consiste en la adopcion de "medidas distintas a las
consideradas en las letras a) y b) (medidas provisionales y anulacion de las decisiones
ilegales) que tengan por objeto corregir la violacibn comprobada e impedir que se
causen perjuicios a los intereses afectados; en particular, emitir una orden de pago de
una cantidad determinada en caso de que la infraccion no sea corregida o evitada".

Por lo tanto, cada Estado miembro podra elegir cualquiera de las dos opciones, pero
siempre en modo que quede garantizada la plena efectividad de las Directivas
sustantivas que establecen la apertura de la contratacion publica.

Pero ademas la Directiva precisa que los Estados miembros podran efectuar dicha
eleccion bien para el conjunto de las entidades contratantes, o bien para categorias de
entidades definidas a partir de criterios objetivos, salvaguardando en todo caso la
eficacia de las medidas establecidas con el fin de impedir que se cause un perjuicio a
los intereses afectados (articulo 2.1.c), parrafo 2°).

En cuanto a la responsabilidad que pueden exigir los perjudicados por una infraccion
de la normativa sobre contratacién publica, la Directiva 92/13 va mas alla que la
89/665/CEE, al disponer que cuando una persona interponga una demanda por dafios
y perjuicios por los gastos habidos en la preparacion de una oferta o la participacion en
un procedimiento de formalizacién, "Unicamente se le exigira que pruebe que ha
habido violacion del Derecho comunitario en materia de formalizacién de contratos o
de las normas nacionales que transponen este derecho, y que hubiera tenido una
posibilidad real de obtener el contrato, posibilidad que se ha visto comprometida
debido a esta violacion" (apartado 7 del articulo 2). Esta prevision podria jugar un
importante papel de cara a estimular las acciones por dafios de los participantes
agraviados en procedimientos de adjudicacién de contratos, en los supuestos en que

los costes de preparacion de las ofertas sean altos.

Por ultimo, también era una novedad de la Directiva 92/13/CEE la prevision de un
sistema de certificacion del cumplimiento del ordenamiento comunitario en materia de
contratos publicos (articulos 3 a 7), que perseguia estimular el cumplimiento de las
directivas y garantizar la transparencia en la contratacion. La Directiva se limitaba a
definir las caracteristicas esenciales del sistema de certificacion, remitiendo para la
fijacion de las modalidades de su funcionamiento a las normas de los distintos Estados
miembros.

Ahora bien, este sistema voluntario de certificacion apenas se ha utilizado en la
practica. La exposiciébn de motivos de la Directiva 2007/66/CE concluye en este
sentido que el sistema no ha servido para alcanzar su objetivo de prevenir un nimero
significativo de infracciones del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica (apartado 29).

Ademads, la obligacion impuesta a los Estados miembros por la Directiva 92/13/CEE de
garantizar la disponibilidad permanente de organismos acreditados a tal efecto puede
representar un coste administrativo de mantenimiento que para la Directiva 2007/66 ya
no se justifica habida cuenta de la falta de demanda real por parte de las entidades
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contratantes. Por estas razones, esta norma suprime este sistema de certificacion.

Del mismo modo, la Directiva 2007/66 concluye que el mecanismo de conciliacion
previsto en la Directiva 92/13/CEE no ha despertado verdadero interés entre los
operadores econémicos. Esto se debe, tanto al hecho de que no permite obtener por
si solo medidas provisionales vinculantes capaces de impedir a tiempo la celebracion
ilegal de un contrato, como a su naturaleza, dificilmente compatible con el respeto de
los plazos especialmente breves de los recursos a efectos de medidas provisionales y
de anulacion de las decisiones ilegales. Ademas, la eficacia potencial del mecanismo
de

conciliacion se ha visto debilitada por las dificultades encontradas a la hora de elaborar
una lista completa y suficientemente amplia de conciliadores independientes en cada
Estado miembro, disponibles en todo momento y capaces de abordar las solicitudes
de conciliacion a muy corto plazo. Por estas razones, la Directiva 2007/66 también
decide suprimir el referido mecanismo de conciliacion.

C) Lareforma de las Directivas de recursos.

Tras una compleja y discutida tramitacion, fue aprobada por el Parlamento y el
Consejo Europeo la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que
respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de contratos publicos”.

El objetivo manifestado por la Comision en la elaboracion de la propuesta de reforma
de las llamadas directivas “recursos” era animar a las empresas comunitarias a que
liciten en cualquier Estado miembro de la Unién, dandoles la seguridad de que, llegado
el caso, podran entablar recursos eficaces cuando consideren que se lesionan sus
intereses en el marco de procedimientos de adjudicacién de contratos. Este refuerzo
de la eficacia de los recursos precontractuales incitara a los érganos de contratacion a
dar mejor publicidad a sus contratos y a sacarlos a licitacion en beneficio de todas las
partes interesadas.

La Directiva 2007/66 modifica las dos Directivas relativas a los recursos en el ambito
de la contratacién publica, tanto la Directiva 89/665/CEE, como la Directiva 92/13/CEE.

Las modificaciones recogidas por la reforma de las directivas de recursos introducen
normas coordinadas destinadas a clarificar y mejorar la eficacia de las disposiciones
vigentes sobre los recursos precontractuales entablados en el marco de
procedimientos formales de adjudicacion de contratos o en el marco de contratos de
adjudicacién directa’>. También tienen como objetivo reorientar el mecanismo

™ Sobre la propuesta de la Comisién de directiva de modificacién de las Directivas 89/665 y
92/13, puede verse TORNOS MAS, J., “Novedades en la regulacién de los recursos en materia
de contratos de las Administraciones publicas”, Contratacion Administrativa Practica, n® 59
g2006), pags. 45y ss.

2 Un completo andlisis de la Directiva 2007/66 puede encontrarse en NOGUERA DE LA
MUELA, B., “El recurso especial en materia de contratacion y las medidas cautelares en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Publico, a la vista de la Directiva
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corrector que puede activar la Comision hacia los casos de infracciones graves v,
como ya se ha sefialado, derogar dos mecanismos (el de certificacion de las entidades
contratantes y el de conciliacion) aplicables Unicamente en los sectores especiales y
gue no han sido utilizados por las entidades publicas.

En las directivas «recursos» se establece una distincion entre, por una parte, los
recursos precontractuales, destinados principalmente a corregir a tiempo las
infracciones del Derecho comunitario en materia de contratos publicos y, por otra, los
recursos postcontractuales, que se limitan, por lo general, a la concesién de una
indemnizacién por dafios y perjuicios.

Lo que se busca con la modificacién de las directivas «recursos» es, sobre todo,
mejorar la eficacia de los recursos a disposicién de los operadores econémicos en el
marco de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, que han de
ajustarse no so6lo a las disposiciones especificas de las Directivas 2004/17/CE y
2004/18/CE, sino también a los principios del Tratado CE: libre circulacién de
mercancias, libre prestacién de servicios, libertad de establecimiento y los principios
que de ellos se derivan, como los de igualdad de trato, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia.

A este respecto, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia europea, la
coordinacién comunitaria de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
tiene por objeto suprimir las trabas a la libre circulacion de servicios y de mercancias y,
por tanto, proteger los intereses de los operadores econdémicos establecidos en un
Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades adjudicadoras
establecidas en otro Estado miembro’®. Ademas, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que el principio de igualdad de trato, que constituye la base de
las directivas relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos,
implica una obligacién de transparencia para permitir que se garantice su respeto’®.

El objetivo de garantizar la eficacia de los recursos en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos se inscribe plenamente en el del articulo 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que establece que toda
persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan
sido violados tiene derecho a la tutela juridica efectiva y a un juez imparcial. Por
ualtimo, la mejora de la eficacia de los recursos nacionales, en particular los referentes
a los contratos publicos celebrados ilegalmente por adjudicacién directa, se inscribe
igualmente en el marco de la politica general de la Uniébn Europea contra la
corrupcion”.

2007/66/CE, por la que se modifica la Directiva 89/665/CEE”, El Derecho de los contratos
publicos (dir. GIMENO FELIU, J.M.), Monografia nam. X de la Revista Aragonesa de
Administracion Publica, pags. 304 y ss.

8 Véanse, en particular, las sentencias de 3 de octubre de 2000, University of Cambridge, C-
380/98, Rec. p. 1-8035, apartado 16, y de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00,
Rec. p. I-7725, apartado 32.

" Véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y
3-S, C-275/98, Rec. p. 1-8291, apartado 31, y de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y
Telefoneares, C-324/98, Rec. p. 1-10745, apartado 61.

’® véase la Comunicacion de la Comisién de 28 de mayo de 2003, COM(2003) 317 final.
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De acuerdo con lo previsto por la directiva de recursos reformada, cuando un érgano
de contratacion concluya un procedimiento formal de adjudicacion de conformidad con
las directivas relativas a los contratos publicos, deberd suspender la celebracion del
contrato hasta que haya transcurrido un plazo de al menos diez dias civiles a partir de
la fecha de notificacion de la decisiébn de adjudicacién motivada a los operadores
econdmicos que hayan participado en el procedimiento de adjudicacion.

Cuando un érgano de contratacion considere que puede adjudicar directamente un
contrato cuyo importe sea superior a los umbrales fijados en las directivas sobre
contratos publicos, debera (excepto en caso de urgencia imperiosa) suspender la
celebraciéon del contrato durante un plazo minimo de diez dias civiles, después de
haber

procedido a darle una publicidad adecuada mediante un anuncio de adjudicacion
simplificado.

En fin, si el 6rgano de contratacion celebra ilegalmente un contrato durante el plazo
suspensivo, tal celebracion se considerard sin efecto. Las consecuencias de dicha
ilegalidad sobre los efectos del contrato seran extraidas por la instancia de recurso
competente, si bien para ello sera preciso que un operador econémico le someta el
asunto dentro de un plazo de prescripcion de seis meses a partir de la fecha en que se
celebro efectivamente el contrato.

El TJUE ya habia exigido un recurso especifico que impida la celebracién del contrato
y el comienzo de su ejecucion hasta que se produzca su resolucidon expresa. Asi lo
sefialé en su importante sentencia de 28 de octubre de 1999 (asunto Alcatel):

“Las disposiciones del articulo 2, apartado 1, letras a) y b), en relacion con las
del articulo 6, parrafo segundo, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos
de suministros y de obras, deben interpretarse en el sentido de que los Estados
miembros estdn obligados a establecer, en todos los casos,
independientemente de la posibilidad de obtener una indemnizacién por dafios
y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener,
si concurren los correspondientes requisitos, la anulacién de la decision del
organo de contratacion anterior a la celebracion de contrato por la que resuelve
con qué licitador en dicho procedimiento celebrara el contrato”.

3. El mecanismo corrector de la Comision y los recursos de la misma contra los
Estados por incumplimiento del Derecho comunitario de los contratos publicos.

Las directivas de recursos conceden a la Comisibn Europea un importante papel de

Sobre la corrupcién en el ambito de la contratacién publica resulta obligada referencia el trabajo
de MEDINA ARNAIZ, T., “Las respuestas normativas al fendmeno de la corrupciéon en la
contratacién publica”, Diario La Ley n° 7382 (2010), pags. 5y ss.
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control del cumplimiento del Derecho europeo de la contratacién publica. El articulo 3 de
la Directiva 89/665, en su version dada por la Directiva 2007/66, contempla el mecanismo
corrector al que podra acogerse la Comision antes de la celebracion de un contrato “si
considera que se ha cometido una infraccion grave de la legislacibn comunitaria en
materia de contratacion publica durante un procedimiento de adjudicacion de contrato
comprendido en el ambito de aplicacion de la Directiva 2004/18/CE”".

El procedimiento comienza con la notificacion por parte de la Comisién al Estado
miembro de que se trate de las razones que le hayan inducido a pensar que se ha
cometido una infraccién grave y con la solicitud de que ésta sea corregida por los medios
adecuados.

Dentro de los 21 dias civiles siguientes a la recepcion de la notificacion, el Estado

de que se trate comunicara a la Comision:
a) la confirmacion de que se ha corregido la infraccion;
b) una respuesta motivada que expliqgue por qué no se ha realizado correccion
alguna, o
¢) una notificacion que indique que el procedimiento de adjudicacion del contrato
se ha suspendido, por iniciativa del poder adjudicador o en el marco del ejercicio
de las facultades previstas en el articulo 2, apartado 1, letra a) de la Directiva
89/665.

La respuesta motivada podra basarse, en particular, en el hecho de que la presunta
infraccion sea ya objeto de un recurso jurisdiccional o de un recurso ante un érgano
independiente de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.9 de la Directiva 89/665. En
este caso, el Estado miembro informard a la Comision del resultado de dichos
procedimientos en cuanto tenga conocimiento de ello.

En caso de que se notifigue que un procedimiento de adjudicacion de contrato se ha
suspendido, el Estado miembro notificard a la Comision el levantamiento de la
suspension o el inicio de otro procedimiento de adjudicacion de contrato vinculado, total o
parcialmente, al procedimiento anterior. Dicha nueva natificacion confirmara que la
presunta infraccion se ha corregido o incluird una respuesta motivada que explique por
qué no se ha realizado correccién alguna.

La Comision Europea, en su decisiva mision de garante del funcionamiento y desarrollo
del mercado interior, si considera que un Estado ha faltado a una obligaciéon que le
incumbe en virtud del Derecho comunitario, puede iniciar el procedimiento de
incumplimiento tal y como prevé el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea’:

"® Versién consolidada publicada en el Diario Oficial n° C 83 de 30 de marzo de 2010.

Se trataba del antiguo articulo 226 del Tratado de la Comunidad Europea.

El articulo 259 del Tratado de Funcionamiento de la UE también permite que cualquier Estado
miembro recurra ante el Tribunal de Justicia contra otro Estado miembro si considera que éste ha
incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado.

Sin embargo, los Estados se muestran muy reticentes a hacer uso de este procedimiento, que
hasta ahora s6lo ha dado lugar a una Sentencia del Tribunal de Justicia (de 4 de octubre de 1979,
Asunto 141/78, Francia contra Reino Unido).
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Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado, emitira un
dictamen motivado al respecto’’, después de haber ofrecido a dicho
Estado la posibilidad de presentar sus observaciones. Si el Estado de que
se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la
Comision, ésta podra recurrir al Tribunal de Justicia.

Por consiguiente, la Comision so6lo podra interponer un recurso por incumplimiento ante
el Tribunal de Justicia si el Estado miembro de que se trata no se ha atenido al dictamen
motivado en el plazo que la Comision le haya sefialado para ello.

El procedimiento del recurso de incumplimiento confiere al Tribunal de Justicia el poder
de decidir, en dltimo extremo, si un Estado miembro ha faltado a una de las obligaciones
gue le incumben en virtud del Derecho comunitario. Por lo tanto, las acciones ejercidas
sobre la base del articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la UE tienen una
naturaleza puramente declarativa.

El recurso por incumplimiento ha sido utilizado por la Comisién como via para hacer
cumplir la normativa comunitaria en la adjudicaciébn de contratos publicos. Asi, por
ejemplo, la Comisién ha interpuesto recursos por incumplimiento contra los Estados
miembros en casos como los siguientes: contra Italia, por haber adjudicado el
Ayuntamiento de Milan un contrato relativo a la construccion de una instalacion de
reciclado de residuos sélidos urbanos, omitiendo la publicacion de un anuncio del
contrato en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas’®; contra Irlanda, por permitir
la inclusion, en la oferta de licitacion de un contrato de obras publicas relativo al
abastecimiento de agua del distrito de Dundalk, de una clausula en la que se establece
que las conducciones que se utilicen deben haber obtenido un certificado de conformidad
con una norma irlandesa’; contra Portugal, debido a que el anuncio de licitacion
publicado por la empresa "Aeroportos e Navegacao Aérea" y relativo al suministro y a la
instalacién de una central telefonica en el aeropuerto de Lisboa, debia haber sido
publicado en el DOCE, de acuerdo con lo dispuesto por la Directiva 77/62/CEE®; y

" Seguin la jurisprudencia del Tribunal, dado que el dictamen motivado, asi como todo el
procedimiento previo en el marco del recurso por incumplimiento, esta destinado a resolver la
controversia amigablemente, es necesario que el Estado miembro tenga ocasion de justificar su
postura y, en su caso, de rectificar su actitud (Sentencia de 18 de marzo de 1986, Comision contra
Bélgica, Asunto 85/85). Por esta razon, el dictamen debe contener una exposicion coherente y
detallada de las razones que han llevado a la Comisidbn a la conviccion de que el Estado
interesado ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado (Sentencia
de 28 de marzo de 1985, Comision contra Italia, Asunto 274/83, F.J. 21).

"8 Sentencia de 10 de marzo de 1987 (Asunto 199/85), que condenod a ltalia por el incum-
plimiento de la Directiva 71/305/CEE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos publicos de obras.

" Sentencia de 22 de septiembre de 1988 (Asunto 45/87), que condend a Irlanda por este
motivo.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1991 (Asunto C-247/89), que desestimé

finalmente el recurso de la Comisién por considerar que la citada empresa ("Aeroportos"), en su
condicién de organismo que gestiona servicios de transporte, no estaba incluida, en la fecha de
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contra Espafia, al haber decidido el Rectorado de la Universidad Complutense de Madrid
adjudicar por contratacion directa las obras que tenian por objeto las obras de ampliacién
y reforma de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia y de la Escuela de Trabajo
Social®* o por no someterse al conjunto de las disposiciones de las directivas sobre el
contrato de obras con ocasion de la licitacion relativa a la ejecucion de las obras del
Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad
Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A.%

Segun reiterada jurisprudencia europea, en el marco del ejercicio de las competencias
gue le otorga el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la UE (antiguo articulo
226 TCE), la Comisién no necesita demostrar la existencia de un interés especifico en
ejercitar la accion. En efecto, dicha disposicion no se propone proteger los derechos
propios de la Comisién. Esta tiene por mision, en aras del interés general comunitario,
velar de oficio por que los Estados miembros apliquen el Tratado CE y las disposiciones
adoptadas por las instituciones con arreglo a éste e instar la declaracién de la existencia
de posibles incumplimientos de las obligaciones que derivan de dicha normativa, con
vistas a poner fin a éstos (sentencias de 4 de abril de 1974, Comision/Francia, 167/73,
Rec. p. 359, apartado 15; de 11 de agosto de 1995, Comision/Alemania, C-431/92, Rec.
p. 1-2189, apartado 21, y de 5 de noviembre 2002, Comision/Alemania, C-476/98, Rec. p.
[-0000, apartado 38).

Dada su funcion de guardiana del Tratado, la Comision es la Gnica competente para
decidir si es oportuno iniciar un procedimiento de declaracion de incumplimiento, y debido
a qué actuacion u omisiéon imputable al Estado miembro afectado debe promoverse dicho
procedimiento. Puede, por consiguiente, solicitar al TJUE que declare un incumplimiento
que consista en no haber alcanzado, en un caso determinado, el resultado pretendido por
una directiva (sentencias de 11 de agosto de 1995, Comisién/Alemania, antes citada,
apartado 22, y de 5 de noviembre 2002, Comision/Bélgica, C-471/98, Rec. p. 1-0000,
apartado 39).

En la Sentencia del TJUE, Tribunal General (Sala Quinta), de 20 de mayo de 2010,
asunto T-258/06, Republica Federal de Alemania contra Comision, el Tribunal
recuerda que resulta perfectamente posible que la Comision inicie un procedimiento
por incumplimiento, en aplicacién del articulo 226 CE, contra un Estado miembro si
éste no respeta las obligaciones que se derivan de las normas y principios del Tratado
CE para las entidades adjudicadoras de los Estados miembros en la adjudicacion de
contratos publicos.

En consecuencia, para el TJUE, el mero hecho de que el punto 1.3. de la
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre el Derecho comunitario aplicable en

licitacion de que se trata (1987), en el ambito de aplicacion de la Directiva 77/62/CEE, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de suministro.

8 Sentencia de 18 de marzo de 1992 (Asunto C-24/91), que condend a Espafia por incumplir las
obligaciones que le incumbian en virtud de la Directiva 71/305/CEE, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras.

% STJUE de 16 de octubre de 2003, asunto C-283/00, Comisién contra Espafia.
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la adjudicacion de contratos no cubiertos o soélo parcialmente cubiertos por las
Directivas sobre contratacion publica®® se refiera a la posibilidad de incoar tal
procedimiento no demuestra en absoluto, en contra de lo que alega la Republica
Federal de Alemania, que dicha Comunicacion cree obligaciones nuevas a cargo de
los Estados miembros en la adjudicacion de contratos publicos y que, por ello, sea un
acto que produzca efectos juridicos vinculantes.

Si bien es cierto para el Tribunal que ese punto de la Comunicacion puede revelar a un
Estado miembro que corre un riesgo real de tener que enfrentarse a un procedimiento
por incumplimiento en caso de que incumpla sus obligaciones derivadas del Derecho
comunitario originario y recordadas en la Comunicacion, ello constituye una mera
consecuencia de hecho y no un efecto juridico vinculante®*.

Entiende asi el TJUE que:

“La alegaciéon formulada por la Republica Federal de Alemania es tanto mas
inoperante cuanto que la incoacién de un procedimiento por incumplimiento en
virtud del articulo 226 CE no constituye un acto que tenga un efecto vinculante
u obligatorio. En el marco de dicho procedimiento, la fase anterior al recurso
ante el Tribunal de Justicia es una fase administrativa previa destinada a instar
al Estado miembro a cumplir sus obligaciones y la Comisiébn manifiesta su
postura mediante dictamen sélo después de haber permitido que el Estado
miembro presente sus observaciones. Tal fase previa no comporta, segun la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ningun acto de la Comisién de caracter
obligatorio (sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de marzo de 1966, Litticke y
otros/Comision, 48/65, Rec. p. 27 y 39).

Ademas, segun el sistema de los articulos 226 CE a 228 CE, la determinacion
de los derechos y de las obligaciones de los Estados miembros, asi como el
enjuiciamiento de su comportamiento sélo pueden resultar de una sentencia del
Tribunal de Justicia (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de
Justicia de 27 de mayo de 1981, Essevi y Salengo, 142/80 y 143/80, Rec. p.
1413, apartados 15y 16, y de 29 de septiembre de 1998, Comision/Alemania,
C-191/95, Rec. p. 1-5449, apartado 45). De ello se deduce que, en contra de la
alegacion de la Republica Federal de Alemania, s6lo una sentencia del Tribunal
de Justicia puede tener un efecto vinculante en la materia.

En consecuencia, debe desestimarse la alegacion de la Republica Federal de
Alemania y de las partes coadyuvantes, basada en el efecto vinculante que
resulta de incoar un procedimiento por incumplimiento en caso de que no se
respete el procedimiento previsto por la Comunicacion” (apartados 152 a 154
de la citada sentencia de 20 de mayo de 2010).

8 Comunicacién 2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006.

8 véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1981,
IBM/Comisién, 60/81, Rec. p. 2639, apartado 19, y de 1 de diciembre de 2005, Italia/Comision,
C-301/03, Rec. p. 1-10217, apartado 30.
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4. La adopcion de medidas cautelares por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea.

Una de las cuestiones mas importantes que se plantea en relacidon con los recursos
interpuestos por posibles violaciones del Derecho comunitario en el desarrollo de
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos es la de la justicia cautelar. En
muchas ocasiones, la adopcion de una medida cautelar por el Tribunal ante el que se
interponga el recurso constituye la Gnica via para que el posible reconocimiento
posterior del derecho del particular no pierda todo su sentido.

En el ambito de los contratos publicos, el TJUE ha declarado que "el incumplimiento
de una Directiva aplicable a un contrato publico constituye un perjuicio grave para la
legalidad comunitaria”, y que la declaracién posterior de un incumplimiento por el
Tribunal de Justicia con arreglo al articulo 169 del Tratado, con frecuencia después de
la ejecucién del contrato, "no podra eliminar el perjuicio sufrido por el ordenamiento
juridico comunitario y por todos los licitadores excluidos o privados de la posibilidad de
participar adecuadamente, respetandose el principio de igualdad de trato" (Auto del
Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de abril de
1994, en el Asunto Comisién contra Bélgica).

La Comision, en su condicion de guardiana de los Tratados, esta facultada pues para
incoar un procedimiento sobre medidas provisionales paralelamente a un recurso por
incumplimiento vinculado a un procedimiento impugnado de adjudicacion de un
contrato publico.

Pues bien, la admisibilidad de la demanda dirigida a obtener medidas provisionales en
este ambito fue afirmada por primera vez en el curso del asunto Comisién contra
Irlanda (En dos Autos emitidos el 16 de febrero y el 13 de marzo de 1987).

El citado contencioso habia surgido como consecuencia de la posible violacion por
parte de Irlanda del articulo 30 del Tratado CEE (el actual articulo 36 del Tratado de
Funcionamiento de la UE), al haber insertado en el anuncio de licitacién relativo a un
contrato de obras una clausula que podia suponer una discriminacion entre los
productos irlandeses y los de los deméas Estados miembros de la Comunidad. La
Sentencia que resolvié la cuestion sobre el fondo del asunto declaré que, en efecto,
Irlanda habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 30 del
Tratado CEE, al introducir dicha clausula en el anuncio de licitacién de un contrato de
obras (Sentencia de 22 de septiembre de 1988).

En su Auto sobre la suspension solicitada, el Tribunal de Justicia, pese a reconocer el
correcto fundamento de la pretension de la Comisién (es decir, tras comprobar que se
habian acreditado tanto la urgencia como el "fumus boni iuris"), rechazé, sin embargo,
la demanda de suspension de la adjudicacion del contrato, aceptando el argumento
irlandés de que la ejecucion del contrato afectaba a la salud publica (la obra a realizar
consistia en una red de abastecimiento de agua).
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En efecto, el Tribunal ponder6 los intereses en juego® para concluir afirmando que

En este caso, tanto el objetivo del contrato publico controvertido, a
saber, garantizar para 1990 a mas tardar el abastecimiento de agua a
los habitantes de la regién de Dundalk, como la agravacion de los
riesgos existentes para la salud y la seguridad de dichos habitantes,
gue se produciria en caso de demora en la adjudicacién del contrato
publico en litigio, llevan a considerar que, en el caso de autos, el
equilibrio de los intereses en presencia se inclina a favor de la parte
demandada.

Sin embargo, el Tribunal quiso matizar que

(...) esta apreciacion podria ser muy distinta en relaciébn con los
contratos publicos de obras que persigan otros objetivos y para los que
una demora en la adjudicacion no implique tales riesgos para la salud y
la seguridad de una poblacién (Auto de 13 de marzo de 1987).

La resolucion del Tribunal, no obstante ser contraria a la solicitud de la Comisién, tuvo
una importante consecuencia: alertar a los operadores juridicos interesados en la
materia de los contratos publicos sobre el poder de la Comisién para asegurar el
respeto del Derecho comunitario.

La ocasion para utilizar de nuevo este mecanismo de defensa del Derecho comunitario
no tardd en presentarse. En efecto, poco tiempo después, la Comisién interpuso un
recurso con el objeto de que se declarase que la Republica Italiana habia incumplido
sus obligaciones derivadas de la Directiva 71/305 sobre procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, al omitirse la publicacién en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas de la convocatoria para la adjudicacion del
contrato publico de obras relativo al horno incinerador del "Consorzio per la
costruzione e la gestione di un impianto per l'incenerimento e trasformazione dei rifiuti
solidi urbani", con sede en el municipio de La Spezia.

Junto al recurso sefialado, la Comision formulé una demanda de medidas
provisionales que pretendia, con caracter principal, que el Tribunal de Justicia
ordenara a lItalia que adoptara todas las medidas necesarias para suspender la
adjudicacion del contrato publico de obras en cuestion hasta que el Tribunal dictara
sentencia resolviendo el asunto principal. Subsidiariamente, la Comision solicitd, para
el supuesto de que la adjudicacién se hubiera realizado mientras tanto, que el Tribunal
de Justicia ordenara al Estado italiano que adoptara las medidas oportunas para
anular o al menos mantener el "status quo" hasta que se pronunciara la sentencia
definitiva.

% La evaluacion de los intereses en juego es una condicion exigida por el Tribunal de Justicia pese
a que no se esta contemplada normativamente.

En el Derecho espafiol, el criterio aparece hoy recogido en el articulo 130 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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El Presidente del Tribunal de Justicia, inmediatamente después de que se presentaran
los citados escritos de interposicion del recurso y de solicitud de medidas cautelares,
ordend al Estado italiano, con caracter provisional, que adoptara todas las medidas
necesarias para suspender la adjudicacion del contrato publico de obras.

El Auto se dicto el 27 de septiembre de 1988, pronunciandose favorablemente sobre la
suspension. En su parte dispositiva, el auto resuelve que:

La Republica ltaliana tomara todas las medidas necesarias para
suspender la adjudicacién del contrato publico de obras del "Consorzio
per la costruzione e la gestione di un impianto per l'incenerimento e
trasformazione dei rifiuti solidi urbani”, con sede en el Municipio de la
Specia, hasta que se pronuncie la sentencia que pondra fin al asunto
principal.

Para llegar a esta solucion, el Tribunal contrasto las alegaciones del Estado italiano,
referidas todas ellas a la urgencia de los trabajos de reestructuracion del horno
incinerador y al estado de necesidad en que se encontraba el Consorzio cuando
anunciod la licitacién, y las de la Comision, que sefialaban que el incumplimiento de la
Directiva 71/305 constituia una grave lesién de la legalidad comunitaria y que una
declaracién de ilegalidad por el Tribunal de Justicia, obtenida conforme al articulo 169
del Tratado, no eliminaria el perjuicio sufrido por las empresas establecidas en otros
Estados miembros que hayan quedado excluidas de participar en el contrato publico.

Finalmente, el Tribunal, acogiendo estas ultimas alegaciones de la Comision, y
plenamente consciente de las dificultades que atravesaba el Consorzio, concluyé
seflalando que la Comisiébn habia demostrado la urgencia de las medidas
provisionales solicitadas y que el balance de los intereses en juego se inclinaba
definitivamente de su parte.

Por consiguiente, el Tribunal insté al Estado italiano a que adoptara todas las medidas
necesarias para suspender la adjudicacion del contrato publico de obras en cuestion.

El auto del Tribunal de Justicia constituyd un importante éxito para la Comision, que se
vio aumentado si cabe por la inmediata reaccion del Consorzio en el sentido de
comenzar de nuevo el procedimiento de adjudicacion del contrato publico segun las
reglas previstas en la Directiva 71/305/CEE.

En otro asunto posterior, Comision contra Bélgica (C-87/94 R), el Tribunal también
decidi6 finalmente la adopcién o no de las medidas provisionales solicitadas por la
Comision, tras ponderar los intereses en presencia®.

% El recurso de la Comisién basaba el incumplimiento del Estado belga en que habia permitido
que la "Societé régionale wallonne du transport" (SRWT) cometiese diversas irregularidades en la
adjudicacion de un contrato publico de suministro de autobuses de transporte publico (en tres
afios, se debian suministrar mas de 300 vehiculos). En efecto, la citada sociedad admitié
modificaciones efectuadas en una de las ofertas con posterioridad a la apertura de éstas, no
excluyé a un licitador que no respondia a los criterios de seleccion del pliego de condiciones y
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En efecto, al perjuicio grave e irreparable invocado por la Comision, el Estado belga
opuso el argumento del lamentable estado del parque de autobuses, que incluia
numerosos vehiculos antiguos.

Pues bien, el Presidente del Tribunal de Justicia, tras corroborar documentalmente que
el estado de los autobuses en cuestion comprometia efectivamente el imperativo de
seguridad que debe regir toda actividad de servicio publico (no sin poner de relieve la
culpa de la Administracion demandada en que se hubiese llegado a esa situacion),
desestimé la demanda de medidas provisionales "dadas las circunstancias del caso y
habida cuenta de la gravedad del riesgo(...), para no contribuir también a la agravacion
del mismo".

Pero la problematica de la justicia cautelar se plantea con especial intensidad en el
supuesto de que nos encontremos ante contratos ya adjudicados por el poder publico.
Pues bien, sobre esta cuestidn se pronunci6 el TICE en el marco de un recurso inter-
puesto por la Comisién, ex articulo 169 del Tratado CEE, cuya pretensién era que se
declarase que Italia habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 30, 52 y 59 del Tratado CEE y de los articulos 9 y 17 a 25 de la Directiva
77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro, al no haber
dado publicidad a determinados contratos publicos y al reservar la participacion en un
contrato de concesion del sistema de automatizacion del juego de la loteria a las
entidades, sociedades o consorcios, asi como a los grupos cuyo capital social,
considerado aislada o conjuntamente, fuera en su mayor parte publico.

En el Auto de 31 de enero de 1992, el Presidente del Tribunal de Justicia, como
medida cautelar, ordend la suspension del citado contrato publico, que ya estaba
adjudicado y en vias de ejecucién. Para llegar a esta conclusion, el Presidente del
Tribunal examind si concurrian en el caso de autos los requisitos necesarios para
acordar una medida cautelar.

Asi, en primer lugar, declaré que concurria el "fumus boni iuris”, sobre la base de que
el propio Tribunal habia declarado con anterioridad, en su Sentencia de 5 de diciembre
de 1989, que, al reservar Unicamente a las sociedades en que el Estado o el sector
publico tengan, de forma directa o indirecta, una participacion mayoritaria o total la
posibilidad de celebrar convenios en materia de realizacién de sistemas informaticos
por cuenta de la Administracion publica, "la Republica italiana ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 52 y 59 del Tratado CEE y de
la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976" (F.J. 30).

Por lo que respecta al "periculum in mora", el auto acogié las alegaciones de la
Comision que sefialaban la necesidad de la adopcion de medidas provisionales, so
pena en caso contrario de que cuando el Tribunal resolviese el litigio principal, el
contrato estuviera ya ejecutado, con lo que la futura sentencia, si fuese favorable a la

seleccion6 una oferta que tampoco respondia a los criterios del pliego.
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Comision, quedaria desprovista de toda eficacia.

En fin, en lo tocante a la ponderacion de intereses, el Presidente del Tribunal aprecio
la prevalencia del interés de la Comisién, en su condicion de garante de los Tratados,
en impedir que se infrinjan las normas fundamentales de éstos, sobre el interés del
Estado miembro en completar la rdpida automatizacién del juego de la loteria.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictd posteriormente sentencia
resolviendo el litigio principal planteado y en ella declar6 finalmente el incumplimiento
por parte del Estado italiano de los articulos 52 y 59 del Tratado CEE y de los articulos
9y 17 a 25 de la Directiva 77/62/CEE del Consejo, en su versién modificada por la
Directiva 88/295/CEE, "al no haber publicado, a efectos de la Comunicacion en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, en primer lugar, a principios de 1990, un
anuncio indicativo relativo a la totalidad de los contratos publicos, por grupos de
productos, cuyo importe estimado era igual o superior a 750000 ecus, y que el
Ministero delle Finanze se proponia adjudicar durante ese mismo afio y, en segundo
lugar, en noviembre de 1990, un anuncio de licitacion para la concesion del sistema de
automatizacion del juego de la loteria que reservaba la participacion en dicha licitacion
a las entidades, sociedades, consorcios o grupos cuyo capital social, considerado
aislada o conjuntamente, fuera en su mayor parte publico" (Sentencia de 26 de abril de
1994, Comision contra ltalia).

De la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la urgencia
de una demanda de medidas provisionales debe apreciarse en relacién con la
necesidad que haya de resolver provisionalmente a fin de evitar que la parte que
solicita la medida provisional sufra un perjuicio grave e irreparable. Corresponde a esta
Ultima aportar la prueba de que no puede esperar a que se resuelva el procedimiento
principal sin sufrir un perjuicio de dicha naturaleza®’.

En relacion con los perjuicios de orden financiero que puedan invocar los licitadores, la
jurisprudencia europea es clara al entender que tal perjuicio no puede, en principio,
considerarse irreparable y ni siquiera dificilmente reparable, ya que puede ser objeto
de una compensacion econémica posterior®.

8 véase el auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 20 de julio de 2000,
Esedra/Comision, T-169/00 R, Rec. p. I-2951, apartado 43, y la jurisprudencia que alli se cita.
% Por todos, véase el auto Esedra/Comisién, antes citado, apartado 44.
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CAPITULO QUINTO.- EL AMPLIO ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA EUROPEA EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

I.- La consecucién de objetivos sociales a través de la contratacion publica.

La politica de contratacién publica es uno de los componentes de la politica del
mercado interior, de ahi que las Directivas europeas en la materia estén destinadas a
garantizar la libre circulacion de mercancias y la libertad de establecimiento y de
prestacion de servicios en el &mbito de la contratacion publica. Pero la politica del
mercado interior puede compaginarse con la consecuciéon de otros objetivos
fundamentales de la Unién Europea y de los Estados miembros, como son los de la
politica social®.

Como destaca GIMENO FELIU®, si bien es cierto que la politica de contratacion
publica esta orientada a la consecucién de objetivos de eficiencia econémica, también
lo esta, y esto conviene resaltarlo especialmente, a la consecucién de obijetivos
sociales y medioambientales (configurados como politicas propias en el Tratado). La
Comunidad no sélo debe tender a la busqueda de la eficacia econdmica, sino también
a un mejor y mayor bienestar social de la poblaciéon comunitaria.

La politica social ha desempefiado un papel fundamental en el desarrollo de la
potencia econémica de Europa, merced a la implantacion de un modelo social Unico
en su género. Progreso econémico y cohesién social, unidos a un elevado grado de
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente, son los pilares complementarios
del desarrollo sostenible y forman el ndcleo del proceso de integracién europea.
Incrementar el nivel de vida, promover un elevado nivel de empleo y proteccién social,
mejorar las condiciones de vida y de trabajo y desarrollar la calidad de vida figuran
entre los objetivos de la Unién Europea®.

El articulo 2 del Tratado CE establece que la Comunidad tendra por mision
promover “un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades
econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion
social, la igualdad entre el hombre y la mujer, ..., la elevacién del nivel y de la calidad
de vida". Para alcanzar los anteriores fines, la accién de la Comunidad implicara el
fomento de la coordinacién entre las politicas en materia de empleo de los Estados
miembros, con vistas a aumentar su eficacia mediante el desarrollo de una estrategia
coordinada para el empleo; y la politica en el ambito social que incluya un Fondo
Social Europeo (articulo 3, apartados i y j TCE ). Por su parte, el articulo 127 TCE
(antiguo articulo109 P) establece la obligacién “al formular y aplicar las politicas y
medidas comunitarias deberd tenerse en cuenta el objetivo de un alto nivel de

8 véase al respecto la Comunicacion interpretativa de la Comisién sobre la legislacion
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos
contratos, COM(2001) 566 final.

° GIMENO FELIU, J.M., La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la
legislacion espafiola, Civitas, Madrid, 2006, p. 47.

% Comunicacién de la Comisién titulada «Promover las normas fundamentales del trabajo y
mejorar la gobernanza social en el contexto de la mundializacién», COM(2001) 416 de
18.7.2001.
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empleo”.

El Tratado de Amsterdam ha consagrado entre las prioridades de la Unién
Europea la eliminacién de las desigualdades y la promocién de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en todas las politicas y las actividades de la
Union. La Carta de los derechos fundamentales de la Uni6on Europea, proclamada
solemnemente en Niza, reafirma el objetivo de la UE de integrar plenamente los
derechos fundamentales en todas sus politicas y medidas.

Pues bien, hasta la aprobacion de las Directivas 2004/17/CE y 2044/18/CE, las
Directivas sobre contratos publicos no contemplaban expresamente la posibilidad de
que se persigan objetivos de politica social con motivo del procedimiento de
adjudicacién de un contrato pablico®.

Tanto la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre “la legislacion
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en
dichos contratos” (COM(2001) 566 final) como la Comunicacién de la Comision “Los
contratos publicos en la Union Europea”, adoptada por la Comision el 11 de marzo de
1998 (COM(98), 143), pretendieron clarificar el abanico de posibilidades que ofrecia el
marco juridico comunitario anteriormente vigente para integrar aspectos sociales en
los contratos publicos. Y concluyeron que es ante todo en la fase de ejecucion, es
decir una vez adjudicado, cuando un contrato publico puede constituir para los
poderes adjudicadores un medio de fomentar la persecucién de objetivos sociales. En
efecto, éstos pueden imponer al titular del contrato la observancia de clausulas
contractuales relativas a la forma de ejecucién del contrato que sean compatibles con
el Derecho comunitario. Estas clausulas pueden englobar medidas en favor de
determinadas categorias de personas y actuaciones positivas en materia de empleo.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, hay que
destacar que en la sentencia Beentjes (sentencia de 21.9.1988, en el asunto 31/87), al
analizar la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
el Tribunal se pronunci6 sobre la exclusion de un licitador por no poder emplear a
trabajadores en paro prolongado. A este respecto declard, en primer lugar, «que tal
requisito no guarda relacién ni con la verificacion de la aptitud de los contratistas por
su capacidad econdmica, financiera y técnica, ni con los criterios de adjudicacion del
contrato a que alude el articulo 29 de la Directiva (ap. 28). No obstante, el Tribunal de
Justicia consider6 que el requisito era incompatible con la Directiva 71/305. En efecto,
continud indicando que «resulta [...] de la sentencia de 9 de julio de 1987 [CEI y Bellini,
Asuntos acumulados 27/86 a 29/86, Rec. p. 3347.] [que], para que sea compatible con
la Directiva, tal condicién debe respetar todas las disposiciones aplicables del Derecho
comunitario y especialmente las prohibiciones que se derivan de los principios
consagrados por el Tratado en lo relativo al derecho de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios»®. Ademas, segun el Tribunal de Justicia, «aun en el caso de

%2 GOSALBEZ PEQUENO, HUMBERTO, “;Clausulas sociales en la seleccién de los
contratistas de las Administraciones publicas espafiolas?”, Justicia Administrativa, n° 20 (2003),
E3égs. 30y ss.

Sentencia Beentjes, antes citada, apartado 29.
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que los criterios anteriormente mencionados no sean en si mismos incompatibles con
la Directiva, deberan aplicarse respetando todas las normas de procedimiento de la
Directiva y, especialmente, las normas de publicidad que contiene»®*.

Posteriormente, en la sentencia Evans Medical y Macfarlan Smith®,
remitiéndose a la sentencia Beentjes, el Tribunal de Justicia declar6 que «la eleccion
de la oferta mas ventajosa econémicamente atribuye a las entidades adjudicadoras la
eleccion de los criterios de adjudicacion del contrato que pretendan utilizar, pero tal
eleccion soélo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa
economicamente». De ello dedujo que «la seguridad del abastecimiento puede formar
parte de los criterios que deben tenerse en cuenta con arreglo al articulo 25 de la
Directiva [77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro, en su version
modificada por la Directiva 88/295/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1988 para
determinar la oferta més ventajosa econémicamente [...]».

Ademas de estas dos sentencias, debe tenerse en cuenta el analisis que se
efectla en la sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comisién/Francia®. En esta
sentencia, el Tribunal de Justicia declar6 lo siguiente:

«Debe recordarse que, de conformidad con el articulo 30, apartado 1, de la
Directiva 93/37, los criterios en que ha de basarse la entidad adjudicadora para
la adjudicacion de los contratos son bien Gnicamente el precio mas bajo, bien,
en el caso de que la adjudicacion se efectle a la oferta econbmicamente mas
ventajosa, distintos criterios que varian en funcién del contrato, como el precio,
el plazo de ejecucion, el coste de utilizacién, la rentabilidad y el valor técnico.

No obstante, esta disposicion no excluye toda posibilidad de que las entidades
adjudicadoras utilicen como criterio una condicion relacionada con la lucha
contra el desempleo, siempre que ésta respete todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de no
discriminacién que se deriva de las disposiciones del Tratado en materia de
derecho de establecimiento y de libre prestacién de servicios.

Ademds, aun cuando tal criterio no sea en si mismo incompatible con la
Directiva 93/37, su aplicacion debe respetar todas las normas de procedimiento
de dicha Directiva y, especialmente, las normas de publicidad que contiene
(véase, en este sentido, la sentencia Beentjes, antes citada, apartado 31, por lo
que respecta a la Directiva 71/305). Se desprende de lo anterior que un criterio
de adjudicacion relacionado con la lucha contra el desempleo ha de
mencionarse expresamente en el anuncio de licitacion, para permitir que los
contratistas conozcan la existencia de tal condicion»®’.

% Sentencia Beentjes, antes citada, apartado 31.

% Sentencia de 28 de marzo de 1995, C-324/93, Rec. p. I-563.
% ©-225/98, Rec. p. |-7445.

%" Sentencia Comisién/Francia, antes citada, apartados 49 a 51.
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Aungue dichas sentencias versan sobre las Directivas en materia de contratos
publicos de obras (sentencias Beentjes y Comisién/Francia, antes citadas) y de
suministros (sentencia Evans Medical y Macfarlan Smith, antes citada), el
razonamiento que en ellas efectia el Tribunal de Justicia resulta de aplicacién,
indiscutiblemente, a las Directivas en materia de contratos publicos de servicios®.

Incorporando esta doctrina jurisprudencial, la Directiva 2004/18/CE sobre
contratos del sector publico si recoge expresamente la posibilidad de utilizar clausulas
sociales en la contratacién. Ya en su exposicion de motivos reconoce en su apartado
46 que “a fin de garantizar la igualdad de trato, los criterios de adjudicacion deben
permitir comparar las ofertas y evaluarlas de manera objetiva. Si se relnen estas
condiciones, determinados criterios de adjudicacién econémicos y cualitativos (...),
podran permitir que el poder adjudicador satisfaga las necesidades del publico
afectado, tal como se definieron en las especificaciones del contrato. En estas mismas
condiciones, el poder adjudicador podra regirse por criterios destinados a satisfacer
exigencias sociales que, en particular, respondan a necesidades —definidas en las
especificaciones del contrato— propias de las categorias de poblacién especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras,
suministros y servicios que son objeto del contrato”. Por su parte, en el apartado 25 de
la exposicién de motivos se sefiala que “en la adjudicacion de contratos publicos para
determinados servicios audiovisuales en el ambito de la radiodifusion deben poder
tenerse en cuenta consideraciones de importancia cultural y social, debido a las cuales
no resulta adecuada la aplicacion de las normas de adjudicacion de contratos”.

Sin embargo, en el articulo 53.1 de la Directiva 2004/18/CE se incluyen como
posibles criterios de adjudicacion los medioambientales y no los sociales, que quedan
pues sélo contemplados en el considerando. De forma acertada, el articulo 134 de la
Ley de Contratos del Sector Publico espafiola si recoge expresamente ambos tipos de
criterios.

Pero la inclusion de las clausulas sociales como criterios de adjudicacion no
esta exenta de problematica. El Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, del Consejo
de Gobierno, por el que se establecen medidas en la contratacion administrativa de la
Comunidad de Madrid para apoyar la estabilidad y calidad en el empleo, en relacion
con los contratos que hayan de adjudicarse mediante concurso, dispuso en su articulo
2 la inclusidon, entre los criterios objetivos de adjudicacién y atendiendo a las
caracteristicas de cada contrato, de uno o varios criterios de naturaleza social
destinados a crear empleo estable, estableciendo en el apartado 2 la posible
excepcién de su aplicacion, mediante resolucion motivada y previo informe favorable a
la Direccion General de Trabajo, cuando el objeto del contrato pueda ser ejecutado
por personas fisicas sin trabajadores a su cargo o cuando en atencidon a las
especiales circunstancias que concurran en un contrato resulte imposible su
valoracion.

% véanse las Conclusiones del Abogado General Sr. J. Mischo en el asunto C-513/99,
presentadas en audiencia publica del Tribunal de Justicia en Pleno el 13 de diciembre de 2001.
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La aplicacion de los criterios sociales fue objeto de observaciones por la Comision
Europea, que solicité informacion el 21 de diciembre de 1998 sobre los criterios
utilizados en la adjudicacion de diversos contratos de la Comunidad de Madrid, y
emitid un dictamen motivado de 8 de febrero de 2002, complementado por otro
dictamen de 19 de febrero de 2003. Finalmente, ante el desarrollo del
procedimiento®®, la Comunidad de Madrid, por medio del Decreto 128/2005, de 15
diciembre, derog6 parcialmente el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, en lo
relativo a la inclusion entre los criterios de adjudicacion de criterios objetivos relativos
al empleo. Asimismo, se derog6 el apartado d) del articulo 8 del Reglamento General
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 49/2003,
de 3 de abril, relativo a la inclusién de criterios de calidad y estabilidad en el empleo
en los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares.

Va a ser en el articulo 26 de la Directiva, referido a las condiciones de ejecucion
del contrato, donde se recoja la mejor posibilidad de integrar estas condiciones
sociales en la contratacion publica: “Los poderes adjudicadores podran exigir
condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato siempre que éstas
sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion
0 en el pliego de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un contrato podran
referirse, en especial, a consideraciones de tipo social y medioambiental”.

La clausula contractual es una obligacion que debe ser aceptada por el
adjudicatario del contrato y que se refiere a la ejecucion de este Ultimo. En
consecuencia, basta en principio con que los licitadores se comprometan, al entregar
su oferta, a cumplir ese requisito en el supuesto de que el contrato les sea adjudicado.
La oferta de un licitador que no acepte tal obligacibn no se ajustaria al pliego de
condiciones y no
podria, por tanto, ser seleccionada'®. En cambio, no puede exigirse que se cumplan
esas condiciones a efectos de la presentacion de la oferta.

Los poderes adjudicadores cuentan con un amplio margen de maniobra a la
hora de elaborar clausulas contractuales en materia social. A modo de ejemplo, la
Comunicacioén interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de

% La Direccién General de Politica Regional de la Comisién Europea requirié a la Comunidad
de Madrid para que, en relaciébn con proyectos cofinanciados con fondos comunitarios,
verificase los procedimientos de adjudicacion de mercados publicos que pudieran estar
afectados a proyectos de gastos certificados y comunicar las actuaciones seguidas.

1% pe |a jurisprudencia del Tribunal en su sentencia de 22.6.1992, asunto C-243/89,

«Storebaelt», se desprende que los poderes adjudicadores estan obligados a rechazar las
ofertas que no se ajusten al pliego de condiciones, pues de lo contrario violarian el principio de
igualdad de trato de los licitadores, en el que se fundamentan las Directivas sobre contratos
publicos.
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contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos
(COM(2001) 566 final) sefiala algunas de las condiciones particulares adicionales que,
siempre que se cumplan los requisitos antes sefialados, podrian imponer al titular del
contrato, atendiendo a objetivos de caracter social:

-la obligacion de dar trabajo a desempleados, en particular de larga duracion, u
organizar actividades de formacién para los jévenes o los desempleados al realizar la
prestacion;

-la obligacion de aplicar, al realizar la prestacion, medidas destinadas a promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres'®* o la diversidad racial o étnica;
-la obligacion de respetar en lo esencial, al realizar la prestacion, las disposiciones de
los convenios fundamentales de la OIT, en el supuesto de que éstas no se hayan
incorporado ya al ordenamiento juridico nacional;

-la obligacion de contratar, con vistas a la ejecucion del contrato, a un nimero de
personas discapacitadas superior al exigido por la legislacion nacional en el Estado
miembro de ejecucién del contrato o en el del titular del mismo.

A estos criterios sociales podrian afiadirse otros como las medidas que fomenten
la estabilidad en el empleo'® y las medidas tendentes a la seguridad y salud en el
ambito laboral'®.

En relacion con el empleo de personas con discapacidad, la Ley espafiola de
Contratos del Sector Publico lo recoge como criterio de desempate de caracter
potestativo.

El empleo y la ocupacion son elementos clave para garantizar la igualdad de
oportunidades en beneficio de todos y contribuyen a la insercion en la sociedad. En
este contexto, los programas de talleres y empleos protegidos contribuyen eficazmente
a la insercion o reinsercion de personas con discapacidad en el mercado laboral. Pues
bien, la Directiva 2004/18/CE prevé en su articulo 19 que los Estados miembros
podran reservar la participacién en los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos a talleres protegidos o reservar su ejecucién en el marco de programas de
empleo protegido, cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas
discapacitadas que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan
ejercer una actividad profesional en condiciones normales.

Por ultimo, sefalar que siempre que sean compatibles con el Derecho
comunitario, todas las normas nacionales vigentes en el ambito social, incluidas

191 A favor de la utilizacién de un criterio de discriminacion positiva a favor de la mujer en la
contratacion publica se pronuncia TOBLER, C., “Encore: women’s clauses in public
E)Orzocurement Ander Community Law”, European Law Review n° 6 (2000), pags. 618 y ss.

Véase el Dictamen 1/2003, de 20 de marzo, de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Generalidad Valenciana.
1% En su Recomendacion de 17 de diciembre de 2002, la Junta Regional de Contratacion
Administrativa de Murcia propone la inclusién de clausulas por las cuales el érgano de
contratacién se reserve la potestad de exigir al contratista cuanta documentacion y datos
estime oportunos sobre el personal contratado y que preste sus servicios en centros y
dependencias de aquél, para garantizar la adecuacion a la hormativa vigente especialmente en
materia de prevencién de riesgos laborales.
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aquellas que incorporan al ordenamiento juridico interno la reglamentacion social
comunitaria, son vinculantes para los poderes adjudicadores. Entre dichas normas se
incluyen, en particular, las disposiciones relativas a los derechos de los trabajadores y
a las condiciones de trabajo.

Se ha acufiado también el concepto de compra publica sostenible para hacer
referencia a la integracién de aspectos sociales, éticos y ambientales en los procesos
y fases de la contratacién publica. Su contenido auna diferentes concepciones de la
contratacion publica responsable como son la compra ética, la compra verde o la
compra social, puesto que recoge sus caracteristicas, fundamentos y objetivos'®. La
compra social tiene en cuenta aspectos como la calidad en el empleo, la perspectiva
de género, la contratacibn de personas con discapacidad o la contratacion de
empresas de insercion y centros especiales de empleo.

Al referirse a la compra publica social, la profesora MEDINA ARNAIZ pone el acento
en la incorporacién a los contratos publicos de objetivos de politica sociolaboral frente
a aquellos otros supuestos en los cuales los elementos a valorar tienen mas que ver
con el cumplimiento de estdndares éticos establecidos en las convenciones
internacionales sobre condiciones laborales digas, salarios minimaos, derechos de los
trabajadores o lucha contra el trabajo infantil, y que son exclusivos del concepto de
compra ética'®.

Il.- La proteccion del medio ambiente a través de los contratos publicos. La
importante sentencia Concordia Bus Finland.

Las directivas europeas de contratacién publica no han recogido referencia
explicita alguna a la proteccibn del medio ambiente hasta la aprobacion de los
vigentes textos de 2004, en un contexto de notable preocupacion ambiental y
avanzada legislacion protectora en la Unién Europea.

Pero este hecho no nos debe sorprender. La responsabilidad comunitaria sobre
la politica ambiental no estaba prevista en los Tratados fundacionales de las
Comunidades Europeas de 1957. Aunque la falta de un titulo competencial no impidio
a las instituciones comunitarias desarrollar una politica medioambiental, invocando a
tal efecto como titulos habilitadores los articulos 100 y 235 del Tratado, junto a los
poderes externos de la Comunidad (ampliacién competencial avalada por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas -por ejemplo, SSTJCE de 18 de marzo de

104 véase la “Guia de Contratacion Publica Sostenible. Incorporacion de criterios sociales”,

Fundacion Centro de Recursos Ambientales de Navarra, Pamplona, 2008, p. 8.

También disponible en Internet en la direccion www.comprapublicaetica.org (fecha de consulta
17 de febrero de 2010).

195 MEDINA ARNAIZ, T., “La incorporacion de clausulas sociales a la Ley de Contratos del
Sector Publico”, en el libro colectivo sobre la Ley de Contratos del Sector Publico dirigido por
MESTRE DELGADO, editorial lustel, en prensa.

También de la misma autora puede verse el excelente trabajo “Social considerations in Spanish
Public Procurement Law”, Public Procurement Law Review, en prensa.
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1980 y de 2 de febrero de 1982-), la preocupacion normativa comunitaria por el medio
ambiente no empieza a manifestarse efectivamente sino hasta los afios 70,
principalmente a partir de la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de Paris
de 1972 y la posterior aprobacién de los Programas de Medio Ambiente (el primero de
estos Programas fue aprobado por el Consejo el 22 de noviembre de 1972).

Sin embargo, a nivel de Derecho originario, sera el Acta Unica Europea de
1986 la que introduzca las primeras referencias especificas sobre el medio ambiente,
bases juridicas de actuacion en materia ambiental que reforzar4 posteriormente el
Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht en 1992. El Tratado de Amsterdam
de 1997 consolid6 el principio de integracion de las exigencias medioambientales en
otras politicas, reconociendo que dicho principio es fundamental para un desarrollo
sostenible. Segun el articulo 6 de la versién consolidada del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, “las exigencias de la proteccién del medio ambiente deberan
integrarse en la definicibn y en la realizacion de las politicas y acciones de la
Comunidad a que se refiere el articulo 3, en particular con objeto de fomentar un
desarrollo sostenible”.

En el Sexto programa de accién en materia de medio ambiente, que abarca el
periodo 2001 - 2010'%, se destaca que la contratacion publica ofrece un potencial
considerable para introducir en el mercado la dimensién medioambiental si los poderes
adjudicadores utilizan el rendimiento ecolégico como criterio de adjudicacion.

El desarrollo sostenible exige que el crecimiento econémico apoye al progreso
social y respete el medio ambiente, que la politica social sustente los resultados
econdmicos y que la politica ambiental sea rentable'®’. Esto, aplicado a la contratacion
publica, significa que la legislacién en la materia deberia tener en consideracion, junto
a su finalidad econémica primordial, las preocupaciones medioambientales.

La Comision ha reconocido en su Comunicacion sobre el mercado Unico y el
medio ambiente'® que la creciente apertura de los mercados presenta sinergias cada
vez mayores con los desafios medioambientales y la conciencia ecolédgica, aunque
haya inevitablemente tensiones entre el funcionamiento del mercado interior y la
politica medioambiental. Por tanto, la Comunidad debe buscar un enfoque coherente
con la consecucién de los objetivos del Tratado en materia de mercado interior y de
medio ambiente, que respete asimismo sus obligaciones internacionales.

Los conocimientos cientificos sobre los origenes y las consecuencias de la
contaminacién han aumentado, asi como la concienciacién de la gente, suscitando
desde hace algunas décadas un creciente interés por la lucha contra la contaminacion
y el desarrollo sostenible. Cada vez son mas numerosos los consumidores de la Unién

1% Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social y al Comité de las Regiones sobre el Sexto Programa de Accién de la Comunidad
Europea en materia de Medio Ambiente 'Medio ambiente 2010: el futuro esta en nuestras
manos' - adoptado por la Comisién el 24.01.2001 - COM (2001) 31 final.

197 Comunicacién de la Comisién sobre “Desarrollo sostenible en Europa para un mundo mejor:
Estrategia de la Union Europea para un desarrollo sostenible”. Propuesta de la Comisién ante
el Consejo Europeo de Gotemburgo. COM(2001)264 final, adoptada el 15 de mayo de 2001.

1% Adoptada por la Comisién el 08.06.1999; COM(1999) 263 final, p. 4.
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Europea, publicos y privados, que compran productos y servicios respetuosos con el
medio ambiente. Pues bien, los poderes adjudicadores y demas entidades
contempladas en las directivas de contratacion publica forman un importante grupo de
consumidores. Con sus adquisiciones, que representan cerca del 16% del PIB de la
Unién, pueden contribuir decisivamente al desarrollo sostenible.

Aunque la Comision sefialé algunas posibilidades compatibilizar los aspectos
medioambientales con la legislacion comunitaria de contratacion pablica en unas
Comunicaciones de 1998%° y 2001'%°, fue a través de la Comunicacién interpretativa
de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacién publica
(COM(2001) 274 final) cuando ofreci6 a los poderes adjudicadores un estudio
completo que aclaraba las posibilidades que ofrecia el régimen de contratacién publica
para una Optima integraciéon de la protecciéon del medio ambiente en los contratos
publicos. El documento seguia las diferentes fases del procedimiento de adjudicacion
y estudiaba en cada una de ellas las modalidades de integracién de los aspectos
medioambientales. A la conclusion que llegaba es que las principales posibilidades de
contratacion “ecoldgica” se dan al comienzo del proceso de licitacion, sefialadamente,
cuando se toma la decision sobre el objeto del contrato.

Las propias directivas de contratacion publica de los afios 90 ofrecian
diferentes posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en los contratos
publicos, sobre todo en el momento de determinar las especificaciones técnicas y los
criterios de selecciéon y adjudicaciéon del contrato. Ademas, los poderes adjudicadores
podian imponer otras condiciones especificas que fuesen compatibles con los
preceptos del Tratado.

Pero el panorama ha cambiado sustancialmente con la aprobacion de las
nuevas Directivas de contratacion de 2004.

En este sentido, resulta muy significativo el Considerando 5 de la Directiva
2004/18/CE, cuando subraya que “la presente Directiva clarifica de qué modo pueden
contribuir los poderes adjudicadores a la proteccion del medio ambiente y al fomento
del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes adjudicadores
puedan obtener para sus contratos la mejor relacién calidad/precio”.

La Directiva 2004/18/CE sobre contratos del sector publico si recoge
expresamente la posibilidad de utilizar clausulas medioambientales en la contratacion.
En su articulo 53, que establece los criterios de adjudicacion de los contratos publicos,
sefiala que los poderes adjudicadores se basaran para adjudicar los contratos publicos
en distintos criterios vinculados al objeto del contrato publico de que se trate: por
ejemplo, (...) las caracteristicas medioambientales”.

La jurisprudencia del maximo intérprete del Derecho comunitario también habia

19 Comunicacién de la Comision “Los contratos publicos en la Unién Europea”, adoptada el 11

de marzo de 1998, COM(1998) 143 final.
1% comunicacion interpretativa sobre la legislacién comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en estos contratos, COM (2001) 566 final.
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avalado la posibilidad de utilizacion de consideraciones ambientales en la contratacion
publica (sentencias Beentjes, Comision/Francia y Evans Medical y Macfarlan Smith,
antes citadas). Aunque referidas a clausulas sociales, el razonamiento que en ellas
efectla el Tribunal de Justicia —y que ha sido objeto de analisis en el anterior apartado
de este trabajo- resulta de aplicacion, indiscutiblemente, a las clausulas
medioambientales. En efecto, el punto comin de las sentencias Beentjes y
Comisién/Francia radica en que el Tribunal de Justicia reconocié en ellas que era licito
englobar un criterio de interés general entre los criterios de adjudicacion de un contrato
publico. En la sentencia Beentjes se trataba de una obligacién del licitador de contratar
a trabajadores en paro prolongado, mientras que, en la sentencia Comisién/Francia se
examino una condicién relacionada con una accion local de lucha contra el desempleo.
Pues bien, no cabe duda de que la proteccion del medio ambiente es asimismo un
criterio de interés general“l. Basta referirse, a este respecto, al citado articulo 6 CE.
Ahora bien, ello no quiere decir que la utilizacion de estos criterios sea ilimitada. De las
sentencias Beentjes y Comision/Francia, se deducen dos limites: el criterio debe
observar todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en particular,
el principio de no discriminacién; y la aplicacion del criterio debe tener lugar
respetando todas las normas de procedimiento de la Directiva pertinente vy,
especialmente, las normas sobre publicidad que contiene (el criterio de adjudicacion
ha de mencionarse expresamente en el anuncio de licitacién, para permitir que los
contratistas conozcan la existencia de tal condicion).

Pero el Tribunal de Justicia tuvo ocasion de pronunciarse directamente acerca
de si una entidad adjudicadora puede, y en su caso, en qué condiciones, tomar en
consideracion criterios de caracter ecolégico para la determinacién de la oferta
econOmica mas ventajosa. Mas concretamente, en el apartado 55 de la sentencia de
17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland (C-513/99, Rec. p. I-7213)'*?, el
Tribunal de Justicia declaré que el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva
92/50 no puede interpretarse en el sentido de que cada uno de los criterios de
adjudicacion adoptados por la entidad adjudicadora con el fin de identificar la oferta
econOmicamente mas ventajosa debe ser necesariamente de naturaleza meramente
econdémica. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia admitié que cuando la entidad
adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la oferta
econdémicamente mas ventajosa, puede tener en cuenta criterios ecoldgicos, siempre
que tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha
entidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccibn, se mencionen
expresamente en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el anuncio de
licitacion y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en
particular, el principio de no discriminacién (sentencia Concordia Bus Finland, antes

citada, apartado 69)**3.

" Conclusiones del Abogado General Sr. J. Mischo en el asunto C-513/99, presentadas en

audiencia publica del Tribunal de Justicia en Pleno el 13 de diciembre de 2001.

12 Realiza un comentario de esta sentencia, MARTINEZ PALLARES, P.L., “Reflexiones sobre
la inclusion de aspectos sociales y medioambientales como criterios de adjudicacién de los
contratos publicos”, Contratacion Administrativa Practica. Revista de la contratacion
administrativa y de los contratistas, n® 18 (2003), pags. 34 y ss.

113 | a problematica se le planteé al Tribunal en el marco de un contrato publico relativo a la
prestacion de servicios de transporte urbano en autobls. La entidad adjudicadora
(Ayuntamiento de Helsinki) tuvo en cuenta y valor6 en el procedimiento de adjudicacion del

93



A una conclusién similar lleg6 el Tribunal en un asunto posterior (Sentencia de
4 de diciembre de 2003, C-448/01, EVN AG, Wienstrom GmbH, contra Austria), en el
que se le planted la compatibilidad con la normativa comunitaria en materia de
contratacion publica de que una entidad adjudicadora estableciera, para la
determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa a efectos de la
adjudicacion de un contrato de suministro de electricidad, un criterio consistente en
exigir el suministro de electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables.
El TICE entendié que si era conforme al Derecho comunitario incluir un criterio de esa
naturaleza, siempre que esté relacionado con el objeto del contrato, no confiera a
dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccién, se mencione
expresamente en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el anuncio de
licitacion y respete todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en
particular el principio de no discriminacion.

Para el TICE:

“(...)la utilizacion de fuentes de energia renovables para la produccion
de electricidad es Uutil para la protecciébn del medio ambiente en la
medida en que contribuye a reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero que figuran entre las principales causas de los cambios
climaticos que la Comunidad Europea y sus Estados miembros se han
comprometido a combatir (sentencia de 13 de marzo de 2001, Preussen
Elektra, C-379/98, Rec. p. I-2099, apartado 73).

Ademés, como se desprende en particular de su decimoctavo
considerando y de sus articulos 1 y 3, precisamente desde esa
perspectiva, la Directiva 2001/77 persigue la finalidad de favorecer,
utilizando la pujanza de las fuerzas del mercado, un aumento de la
contribucién de las fuentes de energia renovables a la generacion de
electricidad en el mercado interior, objetivo que, segun su segundo
considerando, es prioritario para la Comunidad.

Por lo tanto, habida cuenta de la importancia del objetivo que persigue
el criterio controvertido en el procedimiento principal, no parece que el
atribuir a dicho criterio un coeficiente de ponderacién del 45 %
obstaculice una evaluacién sintética de los criterios elegidos para
identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa.

En tales circunstancias, y a falta de elementos que permitan determinar
la existencia de una infraccion de las normas del Derecho comunitario,
procede declarar que la atribucion de un coeficiente de ponderacion del
45 % al criterio de adjudicacién controvertido en el procedimiento
principal no es en si misma incompatible con la normativa comunitaria
en materia de contratacion publica” (fundamentos juridicos 40 a 43).

GIMENO FELIU y MARTINEZ PALLARES han destacado de esta
jurisprudencia comunitaria la consideracion de que el que la entidad contratante deba

contrato criterios ecolégicos, como el nivel de las emisiones de 6xidos de nitrdgeno o el nivel
de ruido de los autobuses.
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identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa no significa que cada criterio deba
tener una dimension estrictamente econémica en relaciéon con ese contrato sino que
puede consistir en una ventaja econdomicamente indirecta con el mismo pero directa
con los fines publicos perseguidos con la Administracién, siempre y cuando se
respeten los principios fundamentales de derecho comunitario, en especial del
principio de no discriminacién, y al cumplimiento de las normas de procedimiento, en
especial las referidas a la publicidad™**.

En Espafa, la Ley de Contratos sefiala una serie de criterios objetivos que el
6rgano de contratacion puede utilizar para la adjudicacién del contrato y contempla
expresamente los criterios de caracter ambiental**®.

En cualquier caso, los criterios se indicarAn por orden decreciente de
importancia y por la ponderacion que se les atribuya'®. Asimismo, el érgano de

14 GIMENO FELIU, “Los procedimientos y criterios de adjudicacion y la posibilidad de valorar
aspectos sociales y medioambientales”, en AAVV (coordinacion GIMENO FELIU), Contratacion
de las Administraciones Publicas: andlisis practico de la nueva normativa sobre contratacion
publica. Atelier, Barcelona, 2004. Pag. 91; y MARTINEZ PALLARES, P. L., “El recurrente
debate sobre los criterios de adjudicacion de los contratos publicos. En especial, la inclusion de
criterios medioambientales”, en AAVV, Contratacion de las Administraciones, op. cit., pag. 169.
15 Sobre los criterios a utilizar en los concursos y, en general, para un andlisis de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos, véase el excelente trabajo de GIMENO FELIU
J.M., Contratos publicos: ambito de aplicacién y procedimientos de adjudicacién: la incidencia
de las directivas comunitarias en el ordenamiento juridico espafiol, Civitas, Madrid, 2003.

118 yéase el informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa 8/97, de 20 de marzo
de 1997.
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contratacion podra concretar la fase de valoracién de las proposiciones en que
operaran los mismos y, en su caso, el umbral minimo de puntuacion que en su
aplicacién pueda ser exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo.

La Directiva 2004/18/CE también contempla la posibilidad de utilizar
consideraciones ambientales como condiciones de ejecucidon de un contrato. Estas
condiciones seran compatibles con la Directiva siempre y cuando no sean directa o
indirectamente discriminatorias y se sefialen en el anuncio de licitacion o en el pliego
de condiciones.

Por otra parte, en los casos oportunos en que la naturaleza de las obras y/o de
los servicios justifique la aplicacion de medidas o sistemas de gestion medioambiental
en el momento de la ejecucién del contrato publico, podréa exigirse la aplicacion de
este tipo de medidas o sistemas. Los sistemas de gestion medioambiental,
independientemente de su registro con arreglo a los instrumentos comunitarios, como
el Reglamento (CE) n° 761/2001 (EMAS)*’, podran demostrar la capacidad técnica
del operador econémico para ejecutar el contrato.

El articulo 27 de la Directiva prevé asimismo que el poder adjudicador podra
sefalar, o ser obligado por un Estado miembro a sefalar, en el pliego de condiciones,
el organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan obtener la
informacién pertinente sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, a la proteccién
del medio ambiente, y a las disposiciones en materia de proteccién y a las condiciones
de trabajo vigentes en el Estado miembro, la regién o la localidad en que vayan a
realizarse las prestaciones y que seran aplicables a los trabajos efectuados en la obra
0 a los servicios prestados durante la ejecucion del contrato.

En relacién con las especificaciones técnicas, la Directiva apoya la posibilidad
de presentar ofertas que reflejen la diversidad de las soluciones técnicas. Para ello,
propone que los poderes adjudicadores que deseen introducir necesidades
medioambientales en las especificaciones técnicas de un contrato determinado podran
prescribir las caracteristicas medioambientales, tales como un método de produccion
dado, y/o los efectos medioambientales especificos de grupos de productos o
servicios. Podran utilizar, aunque no estan obligados a hacerlo, las especificaciones
adecuadas definidas por las etiquetas ecoldgicas, como la etiqueta ecolégica europea,
la etiqueta ecoldgica (pluri)nacional o cualquier otra etiqueta ecoldgica, si las
exigencias de la etiqueta se desarrollan y adoptan basandose en una informacion
cientifica mediante un proceso en el que puedan participar todas las partes implicadas,
como son los organismos gubernamentales, consumidores, fabricantes, distribuidores
y organizaciones medioambientales, y si la etiqueta es accesible y esta a disposicién
de todas las partes interesadas.

17 Reglamento (CE) n° 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de

2001, por el que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter voluntario a un
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS) (DO L 114 de 24.4.2001,

p. 1).
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Las etiquetas ecoldgicas distinguen a los productos que son mas respetuosos
con el medio ambiente de otros similares del mismo grupo de productos. Se conceden
de manera voluntaria a productos que retunen una serie de condiciones y su finalidad
es informar a los consumidores. El sistema europeo de etiqueta ecolégico quedd
constituido en virtud del Reglamento del Consejo (CEE) n° 880/92, de 23 de marzo de
1992, relativo a un sistema comunitario de concesion de etiqueta ecolégica, DOCE L
99 de 11.04.1992. Dicho Reglamento fue derogado y sustituido por el Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo n° 1980/2000 de 17 de julio de 2000, relativo a un
sistema comunitario revisado de concesion de etiqueta ecologica, DOCE L 237 de
21.09.2000™%.

lll.- Responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual.

Las sentencias del TJUE sobre contratos publicos son muy numerosas. En
estos fallos, el Tribunal Europeo aplica a la contratacion los grandes principios y
libertades del Tratado y decide sobre el cumplimiento de las distintas Directivas sobre
contratacion, a la vez que interpreta sus disposiciones.

Pues bien, entre la jurisprudencia de la Corte Europea vamos a analizar a
continuacion por su interés una sentencia del Tribunal de Primera Instancia*® de 17
de diciembre de 1998, que tiene su origen en la solicitud de indemnizacion del
perjuicio supuestamente sufrido por una empresa como consecuencia del
comportamiento culpable del Parlamento Europeo en el marco de la licitacion relativa a
un contrato de servicio de transporte.

El 22 de agosto de 1995 el Parlamento Europeo publico en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas un anuncio de contratacion de un contrato de transporte
de personas mediante vehiculos con chofer, previsto para los parlamentarios
europeos. El anuncio precisaba que el contrato adoptaria la forma de un contrato
marco con una sociedad de prestacidén de servicios y que se ejecutaria sobre la base
de 6rdenes de pedidos especificas para cada operacion. El contrato se celebraria por
un periodo de tres afios, prorrogable dos veces por un periodo de un afo. El lugar de
entrega seria Bruselas y los prestadores de servicios deberian justificar un periodo de
actividad minimo de cinco afios dentro del sector. Como criterios de adjudicaciéon del
contrato, el anuncio indicaba que se elegiria la oferta econ6micamente mas ventajosa,
teniendo en cuenta los precios ofrecidos y el valor técnico de la licitacion.

El 16 de octubre de 1995, la empresa demandante ante el TPI presenté su
oferta. El 4 de diciembre de 1995, el Parlamento se puso en contacto con el Director
General de la empresa, para anunciarle que la Comision consultiva de compras y
contratos habia emitido ese mismo dia un dictamen favorable sobre la propuesta de
encomendar el contrato a su sociedad. El 12 de diciembre de 1995, la empresa dirigio

118 En el sitio Internet: http://europa.eu.int/comm/environment/ecolabel/prodgr.htm se relacionan

los grupos de productos para los que existen etiquetas ecoldgicas o se encuentran en fase de
creacion o revision.

19 E| Tribunal de Primera Instancia (TPI) se cre6 en 1988 para descargar de ciertos asuntos al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y contra sus sentencias cabe recurso ante
el TICE.
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al Parlamento un escrito en el cual exponia las medidas que habia adoptado para
hacer frente a la situacion de urgencia en que se encontraba el Parlamento. Precisaba
gue habia celebrado contratos de arrendamiento financiero de coches y de abono de
teléfonos mdéviles, habia contratado a chéferes y regularizado la situacién
médico-social y fiscal de estos ultimos. En el mismo escrito, la demandante contestaba
a los rumores y conversaciones de pasillo que aludian a una supuesta falta de
moralidad de sus dirigentes y/o de sus accionistas y ponian en tela de juicio la calidad
de sus prestaciones de servicios.

A consecuencia de esos rumores, el responsable de Administracion del
Parlamento llamé a declarar a dos directivos de la empresa, quienes le convencieron
gque esas alegaciones carecian de todo fundamento (asi lo hizo constar en un informe
dirigido al Secretario General del Parlamento, en el que también sefialaba que habida
cuenta de la necesidad de organizar desde el punto de vista practico el funcionamiento
de los servicios por parte de la nueva sociedad, era preciso adoptar una decision
urgente: la Administracién debia garantizar imperativamente, desde la reanudacién de
la actividad parlamentaria en enero de 1996, el transporte de los parlamentarios). No
obstante, el Director General de Administracién propuso finalmente el PE una prérroga
por un mes del contrato que vinculaba a la sociedad que prestaba hasta entonces los
servicios de transporte (empresa que habia quedado segunda en el procedimiento de
adjudicacion del contrato). Esta prorroga fue ampliada después en varios meses. Ante
esta situacion, la demandante se dirigié en dos ocasiones al PE para mostrar su
sorpresa por no haber recibido el contrato firmado.

Mediante carta certificada de 19 de junio de 1996, el Parlamento informé a la
demandante de que la licitacion objeto de litigio habia sido anulada y de que se habia
abierto de nuevo el procedimiento. Dicha carta sefialaba, en particular, que el
Parlamento habia estimado que ninguna de las licitaciones recibidas habia sido
considerada totalmente satisfactoria y que la Institucion se habia mostrado
especialmente preocupada por ofrecer a los parlamentarios un servicio del mas
elevado nivel técnico, prestado por choéferes profesionales muy experimentados, lo
cual no se desprendia con claridad meridiana de los documentos presentados por los
licitadores. Se convocaria una nueva licitacién, precisando de manera mas explicita y
detallada las exigencias del Parlamento.

A través de escrito de fecha 22 de julio de 1996, la demandante requirié al
Parlamento para que o bien no anulase la licitacién objeto de litigio y le adjudicase el
contrato, o bien la indemnizase de manera satisfactoria. Esta solicitud fue rechazada
por el Parlamento por lo que la empresa recurri6 ante el TPI.

En su sentencia de 17 de diciembre de 1998, el Tribunal se plante6 en primer
lugar si existia responsabilidad del Parlamento derivada de un contrato publico de
servicios. En este sentido, la demandante entendia que se habia celebrado legalmente
un contrato entre las partes, y que el Parlamento renuncié unilateralmente al mismo y
se negbé a cumplirlo en los términos y condiciones previstos. Para el Tribunal, la
existencia de relaciones contractuales entre las partes supone que estas hayan
formalizado un contrato por escrito. La adjudicacién del contrato Unicamente podia
producirse con caracter definitivo mediante la firma del contrato marco por las dos
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partes. Pues bien, dado que nunca se firmé el contrato marco, concluy6 el TPI que en
el presente caso no existia un contrato valido.

Descartada la responsabilidad contractual, habia que plantearse entonces la
posible existencia de responsabilidad extracontractual*®.

En cuanto al caracter ilegal del comportamiento imputado, el TPl entendié que
no concurria en el presente asunto ya que el Parlamento Europeo no estaba obligado
a finalizar el procedimiento de adjudicacion del contrato que habia iniciado. En efecto,
de acuerdo con el articulo 12 de la Directiva 92/50/CE, la entidad adjudicadora, en
caso de anulacién del procedimiento de adjudicacién, esta obligada simplemente a
comunicar a los candidatos o licitadores que lo soliciten por escrito los motivos por los
gue haya decidido renunciar a la adjudicacion de un contrato ofrecido. En el presente
caso, como sefialé el Tribunal, no se finaliz6 el procedimiento de adjudicacién del
contrato de servicios de transporte, y la empresa demandante no ha probado que el
Parlamento, al estimar que ninguna de las ofertas recibidas era totalmente
satisfactoria, incurrié en un error grave y manifiesto.

Pero ante el Tribunal también se planted el posible comportamiento ilicito del
Parlamento durante el procedimiento de licitacion, en la medida en que a la
demandante se le hicieron albergar esperanzas en la obtencion del contrato y se le
incitd a disponer todo lo necesario para que resultase operativa desde principios de
enero de 1996.

En relacion con el principio de confianza legitima, la jurisprudencia del TICE
sefiala que el derecho a reclamarlo se extiende a todo particular que se encuentre en
una situacion de la que se desprenda que la Administracion comunitaria le hizo
concebir esperanzas fundadas, siendo preciso determinar si un operador prudente
hubiera podido protegerse de los riesgos en que se incurran en un determinado
supuesto y que los operadores econdémicos igualmente deben soportar los riesgos
econémicos inherentes a sus actividades, teniendo en cuenta las circunstancias de

cada caso*?.

Pues bien, en el caso de autos tanto el Parlamento Europeo como la empresa
demandante creian que esta Ultima cumpliria un contrato de prestacion de servicios de
transporte a partir del 1 de enero de 1996. Si bien no se habia pedido expresamente a
la empresa que realizase las inversiones necesarias para disponer de una
infraestructura que le permitiese desarrollar el servicio, esté claro, razona el Tribunal,
dadas las circunstancias del caso, que, al hacerlo, actu6 de manera razonable y
realista con el fin de cumplir las exigencias del Parlamento. Por otro lado, el érgano de

120 | a responsabilidad de la Comunidad en virtud del parrafo segundo del articulo 288 del

Tratado y de los principios generales del Derecho a los que se remite esta disposicién exige la
concurrencia de un conjunto de requisitos en lo relativo a la ilegalidad del comportamiento
imputado a la Institucién, la realidad del perjuicio, asi como la existencia de una relacion de
causalidad entre el comportamiento y el perjuicio que se alega.

121 véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de marzo de 1987,
asunto 265/85 y de 26 de junio de 1990, asunto C-152/88.
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contratacion debe respetar, en cada fase del procedimiento de adjudicacién, no
solamente el principio de igualdad de trato de los licitadores sino también el de
transparencia. Asi, una sociedad estrechamente implicada en un procedimiento de
adjudicacion y a la que se considero incluso vencedora de la licitacion, debe recibir, sin
demora alguna, informaciones precisas referentes al desarrollo de todo el
procedimiento. Sin embargo, la empresa no supo que no se le adjudicaria el contrato
sino hasta 6 meses después. El Parlamento tendria, pues, que haber informado a la
demandante de las razones por las que no se le encomendaria el contrato a partir del
1 de enero de 1996.

En definitiva, el Parlamento, por una parte, hizo que la demandante albergase
una confianza legitima, al incitarle a asumir un riesgo superior al que corren
normalmente los licitadores en un procedimiento de adjudicacion y, por otra, no
informd a la demandante del acaecimiento de un cambio significativo en el desarrollo
del procedimiento de adjudicacion. De ello dedujo el TPI que el Parlamento incurri6 en
una falta que debe generar la responsabilidad extracontractual de la Comunidad. Asi,
el Tribunal consider6 que constituyen el perjuicio reparable los gastos y costes
contraidos debido a la conviccion de que se obtendria el contrato: gastos de
contratacion, de reconocimientos médicos, formacién de los chéferes, preparacion de
la flota de vehiculos, contrato de telefonia y aparcamiento. Ademas, estimé que
procedia indemnizar a la demandante por el perjuicio moral sufrido (en total 5 millones
de francos belgas -4'6 dafios materiales y 0'4 dafios morales-).

La sentencia se basa pues para reconocer la responsabilidad extracontractual
del Parlamento Europeo en el principio de confianza legitima.

El TJUE, en su misién de garante del "respeto del Derecho en la interpretacion
y aplicacion del Tratado" (articulo 220 del Tratado de la Comunidad Europea —antiguo
articulo 164-), formula con mucha frecuencia categorias generales que unas veces
tienen el caracter de desarrollo de categorias ya contempladas normativamente, y
otras, las mas, implican una construccion "ex novo" ante el silencio normativo al
respecto. Para el desarrollo de esta labor creativa, el Tribunal acude con normalidad a
los Derechos de los distintos Estados miembros de la Comunidad.

En efecto, es doctrina reiterada por el maximo érgano judicial europeo la que
sefala que en el ejercicio de los poderes que les confieren las directivas comunitarias
los Estados miembros deben respetar los principios generales del Derecho que
forman parte del ordenamiento juridico comunitario (véanse, en este sentido, las
sentencias de 8 de junio de 2000, Schlossstrasse, C-396/98, Rec. p. 1-4279, apartado
44,y de 26 de abril de 2005, «Goed Wonen», C-376/02, Rec. p. 1-3445, apartado 32).

El TJUE ha ido configurando desde sus origenes todo un conjunto de principios
generales del Derecho, que han servido para interpretar el Derecho comunitario y para
colmar las lagunas en él existentes. La formacion de este conjunto de categorias
generales y principios se ha producido, fundamentalmente, a través de la extensién, a
todo el ambito comunitario, de la remision, prevista en el articulo 288 del Tratado de la
Comunidad Europea (antiguo articulo 215) en relaciébn con la responsabilidad
extracontractual de la Comunidad, a los "principios generales comunes a los Derechos
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de los Estados miembros".

Desde el célebre caso Algera de 1957 (Sentencia de 12 de julio de 1957), el
Tribunal de Justicia ha expresado su voluntad de acudir, para la resoluciéon de los
problemas que se le plantean, a "las reglas reconocidas por las legislaciones, la
doctrina y la jurisprudencia de los paises miembros". Estas categorias o principios
generales han jugado un papel decisivo en la consolidacion del cuerpo de Derecho
publico comunitario destinado a regir la actividad de la Comunidad y estan impulsando
decisivamente el desarrollo de un verdadero Derecho publico comdn europeo.

Entre los principios generales formulados por el Tribunal de Justicia es preciso
destacar, en primer lugar, los derechos fundamentales de las personas. Segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal, que recuerda la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia (Sala Tercera) de 14 de mayo de 1998, asunto T-348/94:

"los derechos fundamentales son parte integrante de los principios generales
del derecho cuyo respeto garantiza este Tribunal (véase, en particular, el
dictamen del Tribunal de Justicia, de 28 de marzo de 1996, 2/94, Rec., p.
[-1759, apartado 33, y la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de mayo de
1997, Kremzow, C-299/95, Rec. p. 1-2629, apartado 14), de conformidad con
las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, asi como
con los instrumentos internacionales en los que los Estados miembros han
intervenido o a los que se han adherido. ElI Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950 presenta en este orden una singular relevancia. Por otra
parte, a tenor del apartado 2 del articulo F del Tratado de la Unién Europea, la
Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
CEDH vy tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario".

Junto a los derechos fundamentales, el Tribunal ha ido estableciendo toda una
serie de principios generales cuyo respeto impone no solo a las instituciones
comunitarias sino también a todas las autoridades nacionales encargadas de aplicar e
derecho comunitario. Entre estos principios hay que resaltar, de acuerdo con la
jurisprudencia reciente del TJCE, el principio de igualdad (como ha sefalado el Alto
Tribunal, las normas sobre igualdad de trato no sélo prohiben las discriminaciones
abiertas basadas en la nacionalidad, sino también todas las formas encubiertas de
discriminacién que, aplicando otros criterios de distincion, abocan de hecho al mismo
resultado -sentencia de 12 de junio de 1997-), el de seguridad juridica (que tiene por
finalidad garantizar la previsibilidad de las situaciones y de las relaciones juridicas que
entran dentro del ambito del Derecho comunitario -sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 17 de febrero de 1998-), o el de proporcionalidad (que exige que los actos
de las Instituciones comunitarias no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos por la normativa
controvertida, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccion entre varias
medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas
ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos
perseguidos -sentencia de 5 de mayo de 1998, asunto 157/96, sobre la enfermedad
denominada de las "vacas locas"-).
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IV.- Ladoctrina del Tribunal sobre los contratos “in house providing”.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha elaborado una importante doctrina en
relacién con los denominados contratos “in house providing”, por medio de los cuales
se encarga la prestacién de una obra o servicio a un ente instrumental sin que se
aplique la legislacion contractual.

Los contratos “in house” son la excepcion a la regla general de sometimiento a los
procedimientos publicos de todo tipo de contratos celebrados por los poderes
adjudicadores. Como declar6 el TICE en la sentencia de 18 de noviembre de 1999,
Teckal (C-107/98, Rec. p. 1-8121, apartados 49 a 51), para la aplicacion de la
normativa comunitaria sobre contratacién publica, basta, en principio, con que el
contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una
persona juridicamente distinta de éste, “sélo puede ser de otra manera en el supuesto
de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes a que pertenece” (el subrayado es
afiadido).

No se aplicard pues lo dispuesto en el Derecho comunitario y nacional de la
contratacion publica en el supuesto de que, cumulativamente, la autoridad publica
concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios y la entidad realice la parte esencial de su actividad junto
con la autoridad a que pertenece (sentencia del TIJCE de 13 de octubre de 2005,
asunto C-458/03, Parking Brixen GMBH).

El Tribunal de Justicia ha confirmado la aplicabilidad de las mismas consideraciones a
las Directivas 92/50, relativa a los contratos publicos de servicios, y 93/37/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras —antecedentes ambas de la Directiva
2004/18/CE, que las ha derogado- (véanse, respectivamente, las sentencias de 11 de
enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartados 48, 49y 52,
y de 13 de enero de 2005, Comision/Espafia, C-84/03, Rec. p. 1-139, apartado 39).
Dichas consideraciones parten de la premisa de que la aplicacion de las Directivas
sobre contratos publicos depende de la existencia de un contrato celebrado entre dos
personas distintas (véase la sentencia Teckal, antes citada, apartados 46 y 49).

Mas alla de las Directivas de contratos, debe sefialarse que dichas consideraciones
pueden trasponerse a las disposiciones del Tratado y principios relativos a las
concesiones de servicios publicos excluidas del @mbito de aplicacién de las directivas
sobre contratacién publica. En efecto, en el &mbito de la contratacion puablica y de las
concesiones de servicios publicos, el principio de igualdad de trato y sus expresiones
especificas, que son la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad y los
articulos 43 CE y 49 CE, son aplicables en el supuesto de que una autoridad publica
encomiende la prestacién de actividades econdémicas a un tercero. En cambio, no
procederd aplicar las normas comunitarias en materia de contratacion publica o de
concesiones de servicios publicos en caso de que una autoridad publica realice las
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tareas de interés publico que le corresponden con sus propios medios administrativos,
técnicos y de cualquier otro tipo, sin recurrir a entidades externas (véase en este
sentido la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, antes citada, apartado 48).

Dado que se trata de una excepcién a las normas generales del Derecho comunitario,
los dos requisitos exigidos por el Tribunal (que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre
la persona de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios
y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes a que
pertenece) deben ser objeto de una interpretacion estricta, y la carga de la prueba de
gue existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la excepcion a
dichas normas incumbe a quien quiera beneficiarse de ella (véase la sentencia Stadt
Halle y RPL Lochau, antes citada, apartado 46).
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CAPITULO SEXTO. RECOMENDACIONES PRACTICAS PARA ACCESO DE
EMPRESAS PERUANAS A LA CONTRATACION PUBLICA EN LA UE, BUSQUEDA
DE OPORTUNIDADES Y PREPARACION DE OFERTAS

I.- POSIBILIDAD DE ACCESO A UN GRAN MERCADO

Para las empresas peruanas, incluidas muy destacadamente las MYPES, se abre la
posibilidad de participar directamente o indirectamente (a través de la subcontratacion)
en las licitaciones de las Entidades publicas de los 27 Estados miembros de la Union
Europea. Podran acceder en consecuencia a nuevos mercados, lo que les permitira
desarrollar su potencial de crecimiento e innovacién, con el consiguiente efecto
positivo final sobre las economias, el empleo y, por ende, los ciudadanos peruanos.

Ademas, existirian otros beneficios para el crecimiento de las empresas dado el
impulso que se ofrece para su internacionalizacién y modernizacién.

Los mercados de contratacién publica de bienes, servicios y obras de los paises de la
UE constituyen una excelente oportunidad de negocio para las empresas peruanas.

En la UE el gasto en contratacion publica supone alrededor del 17% del PIB

La Unién Europea en la actualidad cuenta con una poblacién superior a la de los
Estados Unidos y Rusia juntos y genera la cuarta parte de la rigueza mundial.

Il.- INFORMACION SOBRE LAS LICITACIONES EN LA UE: DONDE OBTENERLA

Todo negocio parte de la demanda, no de la oferta. Por ello es imprescindible para las
empresas peruanas comprender el mercado que se va a trabajar.

En primer lugar, resulta pues fundamental disponer de informacién sobre las
licitaciones, es decir, sobre las necesidades de compra de los organismos. Por lo
tanto, lo primero que hay que tener es INFORMACION.

Antes de empezar a licitar conviene organizar o automatizar este aspecto, de forma
gque se convierta en una rutina mas a la hora de tener la informacién diaria y a tiempo.
No olvidemos gue la presentacion de ofertas tiene unos plazos que cumplir y, a veces,
no disponer de un dia mas puede ser decisivo.

Para ello se cuentan con los siguientes medios puestos a disposicién por la UE. Hay
que tener en cuenta que en estos medios se publican alrededor de 1.500 ofertas al
dia.

INTERNET:

TED (Tenders electronic daily) da acceso a todos los contratos publicados a
nivel europeo: http://ted.europa.eu/TED/browse/browseByBS.do

TED le informa sobre:
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Contratos publicos de obras, suministro y servicios de todos los Estados
miembros de la UE.

Contratos en los sectores del agua, energia, transportes vy
telecomunicaciones.

Contratos publicos de las instituciones europeas.

Proyectos financiados por el Banco Europeo de Inversiones (BEI) y por
el Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo (BERD).

Contratos del Espacio Econdémico Europeo (Noruega, Islandia vy
Liechtenstein).

TED proporciona acceso gratuito a oportunidades comerciales.

Las empresas mexicanas pueden navegar, buscar y seleccionar anuncios de
contratacion por pais, region, sector comercial, etc.

La informacién sobre cada documento de contratacion estd publicada en las 23
lenguas oficiales de la Unidn Europea. Todos los anuncios de las instituciones de la
Unién Europea estan publicados en su totalidad en todas esas lenguas.

¢ Por qué es conveniente para las empresas peruanas registrarse en TED?

Para acceder a todo el contenido de TED, incluido el archivo.

Para personalizar los perfiles de busqueda conforme a sus necesidades.

Para recibir notificaciones de alerta por correo electronico basadas en sus
perfiles de bldsqueda.

Para personalizar los canales RSS en sus sitios web y en los lectores RSS.

El registro y la utilizacién de TED son, y siempre seran, completamente gratuitos.
Los Sectores Comerciales que se utilizan en TED son los siguientes:

agfo: Agricultura y alimentaciéon
comp: Servicios informaticos y afines
core: Construccion y servicios inmobiliarios
educ: Educacion

ener: Energia y servicios afines
ensa: Medio ambiente y saneamiento
fina: Servicios financieros y afines
mapr: Materiales y productos

mior: Minas y minerales

prpu: Impresion y publicacion

reco: Investigacion y Desarrollo

serv: Servicios de otro tipo
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teeq: Tecnologia y equipo
tran: Transporte y servicios afines

En TED se utiliza el formato RSS (Really Simple Syndication), que constituye una
nueva herramienta informatica mediante la cual puede recibir informacién en lugar de
tener que buscarla por si mismos. Muchos sitios web, incluido TED, ofrecen RSS, un
canal mediante el cual puede recibir titulares.

RSS es un formato para sindicar contenidos y metadatos en Internet. Generalmente se
utiliza para compartir titulares y enlaces a articulos de noticias. Con estos articulos de
noticias no se comparte el articulo en si sino los metadatos sobre el articulo; estos
metadatos pueden incluir un titular, un URL o un resumen. RSS es una importante
herramienta para editores dado que los canales pueden utilizarse para sindicar
contenidos y para integrar contenidos de terceros en su sitio Web. RSS pertenece a
los formatos XML. Todos los archivos RSS deben estar en conformidad con las
especificaciones XML 1.0, con arreglo a lo publicado en el sitio Web del Consorcio
World Wide Web (W3C).

Los canales RSS le permiten obtener notificaciones actualizadas que le seran
enviadas directamente a su escritorio a través del programa de software agregador de
noticias de su eleccién. Una de las ventajas que presentan los formatos RSS es su
conveniencia, dado que puede suscribir canales de diferentes sitios Web y combinar
automaticamente un numero de titulares de todas las fuentes en una lista. Esto le
permite navegar rapidamente por la lista de nuevos contenidos sin tener que visitar
cada sitio.

Los programas compatibles con RSS estan disponibles para diversos sistemas
operativos. Los lectores y agregadores del cliente estan tipicamente disefiados como
programas 0 extensiones autdbnomos de programas existentes tales como
navegadores Web. Muchos navegadores han integrado funciones compatibles con
canales RSS.

Los lectores de canales y agregadores de noticias basados en la Web, tales como
YourLiveWire, no precisan la instalacion de software y, por consiguiente, los canales
del usuario estan disponibles en cualquier ordenador con acceso a Internet. Asimismo,
existen motores de busqueda para contenidos publicados a través de canales Web
como Feedster o Blogdigger.

Algunos navegadores, incluidos Firefox, Opera y Safari, comprueban autométicamente
los canales cada vez que visita un sitio web y muestran un icono cuando detectan uno.
De esta manera, se facilita la suscripcion a los canales. Si desea obtener mas
informacién, visite los sitios web.

Para mas informacién sobre los canales RSS y el software de apoyo disponible puede
visitar: http://www.rss-specifications.com
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EJEMPLO DE BUSQUEDA DE OPORTUNIDADES COMERCIALES EN TED

Fecha de la basqueda: 2 de julio de 2010

Unién Europea (1425)
AT - Austria (16)

BE - Bélgica (75)

BG - Bulgaria (11)

CY - Chipre (4)

CZ - Republica Checa (17)
DE - Alemania (149)
DK - Dinamarca (23)
ES - Espafia (117)

FR - Francia (387)
GR - Grecia (33)

HU - Hungria (29)

IE - Irlanda (15)

IT - Italia (48)

LT - Lituania (11)

LU - Luxemburgo (6)
LV - Letonia (8)

MT - Malta (1)

NL - Paises Bajos (82)
PL - Polonia (158)

PT - Portugal (18)

RO - Rumania (29)
SE - Suecia (39)

Sl - Eslovenia (25)
SK - Eslovaquia (43)
UK - Reino Unido (81)

Sectores comerciales:

Agricultura y alimentacion (40)
Servicios informéticos y afines (152)
Construccion y servicios inmobiliarios (616)
Educacion (32)

Energia y servicios afines (34)
Medio ambiente y saneamiento (97)
Servicios financieros y afines (54)
Materiales y productos (554)

Minas y minerales (50)

Impresion y publicacion (164)
Investigacion y Desarrollo (15)
Servicios de otro tipo (183)
Tecnologia y equipo (498)
Transporte y servicios afines (136)
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¢COMO BUSCAR OPORTUNIDADES COMERCIALES CON EL VOCABULARIO
COMUN DE LOS CONTRATOS PUBLICOS (CPV) EN TED?

Gracias a su codigo numérico, el CPV puede utilizarse para buscar oportunidades
comerciales en la Unién Europea superando la barrera lingliistica.

Las empresas peruanas que busquen oportunidades de contratos en Ted deberan
fijarse en dos tipos de cbédigos CPV: aquellos que mejor describan su cartera de
productos, servicios o actividades de construccién; las divisiones, grupos, clases y
categorias que estén situados encima de los cédigos que mejor reflejen dichas
actividades.

El CPV establece un sistema de clasificacion Unico de los contratos publicos, con
objeto de unificar las referencias utilizadas por los érganos de contratacion y las
entidades adjudicadoras para describir el objeto de los contratos.

El CPV se compone de un vocabulario principal y un vocabulario suplementario.

El CPV vocabulario principal sirve para definir el objeto de un contrato y el vocabulario
suplementario para afiadir informacion cualitativa adicional. El vocabulario principal se
basa en una estructura arborescente de cddigos de hasta 9 digitos (un cédigo de 8
digitos mas un digito de verificacion) que corresponden a un enunciado que describe
los suministros, obras o servicios objeto del contrato.

Divisiones, identificadas por los dos primeros digitos del cédigo (XX000000-Y);
Grupos, identificados por los tres primeros digitos del codigo (XXX00000-Y);
Clases, identificadas por los cuatro primeros digitos del codigo (XXXX0000-Y);
Categorias, identificadas por los cinco primeros digitos del codigo (XXXXX000-Y);

Cada uno de los tres udltimos digitos aporta un grado mayor de precision dentro de
cada categoria.

Un noveno digito sirve para verificar los digitos precedentes.

El vocabulario suplementario podra utilizarse para completar la descripcién del objeto
del contrato. Lo constituye un cddigo alfanumérico, al que corresponde un enunciado
que permite aportar mayores precisiones sobre la naturaleza o el destino especificos
del bien que va a adquirirse.

DIVISIONES PARA FACILITAR LAS BUSQUEDAS EN EL CODIGO DEL
VOCABULARIO COMUN DE LOS CONTRATOS PUBLICOS (CPV) DE LA UNION
EUROPEA

01000000: Productos de la agricultura, la horticultura, la caza y productos afines
02000000: Productos de la silvicultura y de la explotacion forestal

05000000: Pescado, productos de la pesca y otros subproductos de la industria
pesquera
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10000000:
11000000:
12000000:
13000000:
14000000:
15000000:
16000000:
17000000:
18000000:
19000000:
20000000:

Carbdén, lignito, turba y otros productos derivados del carbon

Petroleo, gas natural, aceites minerales y productos afines

Minerales de uranio y torio

Minerales metalicos

Productos de la explotacion de minas, canteras y otros productos afines
Productos alimenticios y bebidas

Tabaco, productos de tabaco y articulos afines

Materias textiles y sus manufacturas

Prendas de vestir y accesorios

Cuero, productos de cuero y calzado

Madera, manufacturas de madera y de corcho, manufacturas de cesteria y

de esparteria

21000000:
22000000:
23000000:
24000000:
25000000:
26000000:
27000000:
28000000:
29000000:
30000000:
31000000:
32000000:

Distintos tipos de pasta de celulosa, papel y productos de papel

Diversos tipos de impresos y material de impresion

Derivados del petrdleo y combustibles

Sustancias quimicas, productos quimicos y fibras artificiales

Productos de caucho, plastico y peliculas

Productos minerales no metalicos

Metales de base y productos afines

Productos y materiales elaborados

Magquinaria, equipos, aparatos y productos afines

Maquinas, equipo y articulos de oficina y de informatica

Méaquinas, aparatos, equipo y productos consumibles eléctricos
Equipo y aparatos de radio, televisibn, comunicaciones,

telecomunicaciones y equipo y aparatos conexos

33000000:

Aparatos e instrumentos médicos y de laboratorio, aparatos e instrumentos

Opticos y de precision, relojes, productos farmacéuticos y productos consumibles
médicos conexos

34000000:
35000000:
36000000:

Vehiculos de motor, remolques y partes de vehiculos
Medios de transporte
Productos manufacturados, mobiliario, productos artesanales, productos

para usos especiales y productos consumibles afines

37000000:
40000000:

Materias primas secundarias de recuperacion
Electricidad, gas, energia y combustible nuclear, vapor, agua caliente y

otras fuentes de energia

41000000:
45000000:
50000000:
52000000:
55000000:
60000000:
: Servicios de transporte por vias navegables
62000000:
63000000:

61000000

de viajes

64000000:
65000000:
66000000:

Agua recogida y depurada

Trabajos de construccion

Servicios de reparacion, mantenimiento e instalacion

Servicios comerciales al por menor

Servicios de hosteleria y restaurante

Servicios de transporte terrestre y servicios de transporte por tuberias

Servicios de transporte aéreo
Servicios de transporte complementarios y auxiliares; servicios de agencias

Servicios de correos y telecomunicaciones

Servicios publicos
Servicios de intermediacion financiera
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67000000: Servicios auxiliares de intermediacion financiera

70000000: Servicios inmobiliarios

72000000: Servicios informéticos y servicios conexos

73000000: Servicios de investigacion y desarrollo y servicios de consultoria conexos
74000000: Servicios de arquitectura, ingenieria, construccién, juridicos, contables y
otros servicios profesionales

75000000: Servicios de administracion publica, defensa y servicios de seguridad social
76000000: Servicios relacionados con la industria del gas y del petroleo

77000000: Servicios agricolas, forestales y horticolas

78000000: Servicios de impresién, publicacidn y servicios conexos

80000000: Servicios de ensefianza

85000000: Servicios de salud y asistencia social

90000000: Servicios de alcantarillado y eliminacion de desperdicios, servicios de
saneamiento y de medio ambiente

91000000: Servicios de asociaciones

92000000: Servicios de esparcimiento, culturales y deportivos

93000000: Servicios diversos

95000000: Casas particulares con personas empleadas

99000000: Servicios prestados por organizaciones y entidades extraterritoriales

lll.- POSIBILIDAD DE ACUDIR A UNA OFERTA JUNTO CON OTRA U OTRAS
EMPRESAS

Existe la posibilidad de que la empresa no sea capaz de resolver con sus propios
medios todos los servicios 0 suministros que se solicitan en una licitacion. También se
puede tener el conocimiento para llevar a cabo determinados proyectos, pero no
disponer de la capacidad financiera para acometerlos.

En estos casos existen otras opciones para poder presentarse también a las
licitaciones:

-Alianzas con otras empresas para presentar ofertas conjuntamente. Se puede
llevar a cabo una politica de actuaciones puntuales, en base a las necesidades
gue aparezcan en las diversas licitaciones o preparar una estrategia de socios
para llevar a cabo actuaciones mas planeadas y de mayor alcance.

La articulacién horizontal, a través de la cual las PYME de un solo sector se
organizan (formando consorcios, por ejemplo), permite lograr beneficios
mutuos aprovechando las economias de escala. Como consorcio, también se
tiene mayor poder de negociacion y se complementan las capacidades de las
empresas, porgue se suman y se potencian las fortalezas.

-Ser subcontratistas de otras empresas que por su tamafio, capacidad, etc.,
lideren directamente la oferta y la presenten.

Factores de éxito en estos casos:

-Funcionar como un verdadero equipo cuyo foco principal sea el cliente
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publico.

-Que cada area esté en contacto con el cliente para resolver cualquier
incidencia sobre su materia pero siempre coordinados con quien realice
la funcion comercial con ese cliente.

IV.- SEGUIMIENTO DE LOS PROCESOS DE LICITACION

Una vez que se presente la oferta y hasta que se produzca la adjudicacion, es
recomendable:

-Asistir o estar al tanto del acto publico de apertura de las ofertas
-Resolver las posibles subsanaciones que nos demanden

-Una vez conocido el resultado reunirse con el cliente, la Entidad publica:

 Si se ha ganado: para acordar los pequeiios detalles y la hoja
de ruta a sequir.

Obtener informacion de los elementos que han inclinado la balanza a
nuestro favor. Hay que saber cuales son los aspectos que han valorado
mas de nuestra oferta y las expectativas que tienen.

» Si se ha perdido: hay que saber cuéles han sido los elementos de
nuestra oferta que segun el cliente serian mejorables y aprender sobre
los errores cometidos e intentar evitarlos en la siguiente licitacion.

Hay que aprender de nuestras propias acciones y de las de los demas,
mejorar y estructurar la documentacion, mejorar la informacién de la que
disponemos y formar a nuestro personal.

V.- PREPARACION DE OFERTAS E INVERSION EN OPORTUNIDADES

Antes de preparar cualquier oferta es necesario apuntar a lo que realmente son
oportunidades:

-Filtrando las opciones no validas. Un elemento clave al respecto es la lectura
de los Pliegos o Bases de la Licitacion

-Valorando las posibilidades reales que se tienen.

-Sopesando lo adecuado del tipo de licitacion al tamafio y a las caracteristicas
de nuestra empresa.

-Considerando los posibles riesgos econémicos y, basicamente, los inherentes

a la inversibn que en ocasiones es necesario realizar de forma previa en
materiales, recursos humanos, desarrollos, etc.
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Hay 3 premisas que hay que tener siempre en cuenta en la venta al sector publico:

1: Sin presentar Oferta no hay adjudicacién posible
2: Las Ofertas hay que hacerlas bien.

3: Cuantas méas Ofertas Validas se presenten en mas licitaciones, mas
opciones existen de ser adjudicatarios en alguna de ellas.

Tener pocas Ofertas presentadas implica jugarsela a “una carta”. Es
importante, realizar un trabajo bien hecho y continuado, que permita contar con
opciones razonables en varias adjudicaciones.

PREPARACION DE LA OFERTA

Las reglas por las que se define una licitacibn se encuentran en los Pliegos de
Condiciones del Contrato . Por ello es muy importante leerlos detenidamente, varias
veces y por distintas personas de distintos departamentos de la empresa (comercial,
técnico, produccién, administracion y finanzas, etc.).

Los documentos que contienen la informacién de una licitacion en la UE son:

Anuncio de licitacion

Pliego Administrativo General y Administrativo Particular
Pliego Técnico

Documentos adicionales

Todos ellos son importantes y no hay que dar nada por supuesto. Aunque a veces
parecen que son los mismos, cada organismo y para cada licitacion se personalizan
los pliegos. Por lo tanto, hay que leer todos los documentos y con un espiritu analitico.

En general hay que decir que para preparar una oferta se debe de transmitir de una
forma clara y lo méas precisa posible quiénes somos y qué estamos ofertando. Hay que
tener en cuenta que las ofertas las leen y evallan personas y que cuanto mas facil se
les pongan las cosas, mas les gustara nuestra oferta.

La oferta debe ser:

Equilibrada: en cuanto al tamafio y contenido.

Ordenada: debe transmitir claramente qué se oferta y cémo y con qué
medios se va a llevar a cabo el suministro y/o servicio.

Limpia: con un formato agradable y uniforme.

Identificable: su contenido debe seguir el orden que nos pida el pliego vy,

en cualquier caso, dejar bien identificado su contenido respecto a los criterios
de valoracion.

En cuanto a la estrategia de la oferta, hay que tener en cuenta qué se va a ofertar en
funcion de:
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« Caracteristicas de los productos y/o servicios que piden: conviene desarrollar
diferentes alternativas en funcion de los criterios de valoracion. Hay que considerar si
hay o no lotes, si se permiten o no variantes, si se permiten o no opciones, etc.

« Criterios de valoracion: hacer una simulacion de las puntuaciones que se obtendrian
para las alternativas anteriores y modificarlas si es necesario para maximizar la
puntuacion de nuestra oferta. Esta simulacidn nos facilitara la decision de la alternativa
que debemos elegir y, por lo tanto, desarrollar en nuestra oferta.

VI. INFORMACION ESPECIFICA PARA MYPES

La Comision de la Unidn Europea ha preparado recientemente un “Cédigo europeo de
buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos”
(Bruselas, 25.06.2008, documento SEC 2008, 2193), que resulta de recomendable
consulta.

En Francia, se ha publicado una guia practica destinada a las PYME acerca del
aprovechamiento de las posibilidades que ofrece el mercado de la contratacion publica
(«guide pratique pour la réponse des pme a la commande publique»,
http://www.pme.gouv.fr/essentiel/vieentreprise/quidepratigue-050208.pdf).

La guia asesora a las PYME sobre las posibles fuentes de informacion acerca de las
oportunidades de negocio, la manera de familiarizarse con el marco normativo
pertinente, la forma de entender las necesidades efectivas de los poderes
adjudicadores a partir de los pliegos de condiciones publicados, la manera de
determinar si estdn capacitadas para ejecutar el contrato y la manera de definir una
estrategia para presentar una oferta.

En Espafia se ha elaborado tambiién muy recientemente una Guia similar para
PYMES (“Guia practica de la Contratacién Publica para las PYME” a la que se puede
acceder en la direccion: http://www.ipyme.org/es-
ES/publicaciones/Paginas/Publicaciones.aspx.

En las direcciones de internet que figuran a continuacion, pueden encontrarse dos
ejemplos de documentos de orientacion destinados a las Entidades publicas y
destinados especificamente a facilitar el acceso de las pyme a los contratos publicos:

http://www.ogc.gov.uk/documents/cp0083 small supplier better value.pdf

http://www.bercy.gouv.fr/directions_services/daj/oeap/publications/documents_ateliers/
pme_commande_publique/acces_guide.htm
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