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. INTRODUCCION

La regutacién y la apertura de los contratos piblicos en 1a Unién Europea
solo pueden comprenderse en clave de mercado. De hecho, ta importancia
econ6émica de la contratacion piblica en la economia europea, al rondar
en estos momentos un 16% del PIB de la Unién Europea, exigid que, una
vez establecido el mercado comun de los 6 paises fundadores a finales de
los anos 60, se adoptasen directivas de armonizacion legislativa para facilitar
la integracién econdmica europea’. En este ambito se ha producido un visi-
ble fenémeno de liberalizacion de los regimenes nacionales de contratacion
publica, pero la revolucién quridica» que ha supuesto en los Derechos na-
cionales ha sido paulatina y, en todo caso, la contribucion del Tribunal de
Justicia ha tenido una trascendencia extraordinaria.

En efecto, la primera caracteristica del régimen comunitario ewropeo de
contratacién piiblica es la fliberalizacion y 1a convergencia entre los distintos
sistemas nacionales. Desde los primeros momentos se plantearon problemas
derivados de las tradiciones nacionales —cultural y adminisirativamente di-
vergentes—; piénsese, por ejemplo, que en Alemania el primer tratado siste-
mitico sobre contratacion pablica se publica en 19782, Sin embargo, se ini-
ci6 a partir de la adopcidn en 1971 de las primeras Directivas de
armonizacion del procedimiento de adjudicacién de los contratos de obras
un proceso de europeizacion, lo que en este caso equivale a liberalizacion, de
un ambito sometido a prerrogativas y sujeto a actuacjones poco transparen-
tes de los poderes piiblicos. Este proceso de liberalizacién significa funda-
mentalmente la sumision de los poderes piiblicos a procedimientos transpa-
rentes y objetivos de seleccidn de los contratistas y de adjudicacion de los
contratos sin que sea posible discriminar a las empresas por su procedencia,
Pues bien, este proceso ha permitido crear un acervo comiin y conciliar las
mis diversas tradiciones, principalmente de filiacién francesa, germanica y
anglosajona, en materia de contratos celebrados por los poderes piblicos.

La segunda nota del régimen comunitario es el gradualismo en la adopcidn
del marco normativo europeo. Esta evolucidn paulatina se inicia con la
adopcion de las directivas del «mercado comuns: la Directiva sobre los pro-
cedimientos de adjudicacidn del contrato de obras de 1971 y la Directiva

' En 2003 el informe elaborado por el grupo presidido por Anpei Sarir, An Agenda for
a Growing Europe. Making the EU Economic System Deliver, Bruselas, julic de 2003, pg. 15,
recordaba que mientras en 1987 los contratos adjudicados a empresas establecidas en
otros paises de la Comunidad Furopea alcanzaban el 6%, en la Unioén Furopea de 1998
el porcentaje habia subido al 10%.

* Peter M. Huser, «The Europeanization of Public Procurement in Germany», European
Public Lawvol, 7/1, 2001, pgs. 3349,
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sobre los contratos de suministro de 1977. A continuacién se aprobaron las
directivas del «mercado Gnico» europeo en los sectores que habian quedado
excluidos (1988) v respecto de los contratos de servicios (1992), tal como
se preveian en el Libro blanco de 1985; asimismo, dados los incumplimien-
tos de las dos primeras Directivas, se adoptaron sendas Directivas en los
sectores clasicos {1989) v en los sectores excluidos (1992). De este modo y
después de someterse a un primer proceso de codificacion a principios de
los afnos 90 hasta ahora han estado en vigor las tres Directivas en los seclores
dasicos de los contratos de obras (Directiva 93/37/CEE), de los contratos
de suministro (Directiva 93/36,/CEE) y de los contratos de servicios {Direc-
tva 92/50/CEE); la Directiva 93/38/CEE relativa a los contratos en los sec-
tores especiales, es decir, del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones; que se completan con dos directivas de procedimientos
de recurso: la Directiva 83/665/CEFE en cuanto a los contratos piiblicos en
los sectores clasicos v 1a Directiva 92/13/CEE respecto de los contratos en
los sectores especiales®. Y en 2004 se ha llevado a cabo una codificacion y
un desarrollo progresivo, a la luz de la jurisprudencia comunitaria, de las
tres directivas en los sectores clasicos que ha cristalizado en la Directiva
2004/18/CE de los contratos de obras, suministros y servicios? y la directiva
en los sectores especiales que se ha waducido en la nueva Directiva 2004/
17/CE de los contratos en los sectores del agua, de la energia, de los trans-
portes y de los servicios postales’. Estas dos directivas conceden a las autori-
dades nacionales un plazo maximo, que terminé el 31 de enero de 2006,
para la transposicién de las nuevas obligaciones introducidas”.

En tercer lugar, los anteriores desarrollos normativos han propiciado Ja ela-
boracién de una extraordinaria y fecunda jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, que, bien como consecuencia de los reenvios prejudiciales de los tribu-
nales nacionales bien en respuesta a los recursos por incumplimiento
formulados por la Comisién Furopea contra los distintos Estados miembros,

 Véase, mas detalladamente, en mi estudio La contratacidn piblica en la Unidn Europea,
Aranzaci, Navarna, 2002,

1 Directiva 2004/18/CL del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pablicos de obras,
de suminiscro y de servicios (DOUE ntum. L. 134, de 30 de abril de 2004, pg. 114 corree
cién de errorcs DOUE ndun. L 329, de 16 de diciembre de 2005, pg. 40); modificada por
lz Dircctiva 2005/75/CE, de 16 de noviembre de 2005 (DOUE num. L 323, de 9 dc
diciembre de 2005, pg. 55).

* Dirccliva 2004/17/CE del Parlamento y del Conscjo, de 31 de marzo de 2004 sobre
la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contralos en los sectores del
agua, de 1a energia, de los transpories ¥ de los servicios postales (DOUE nim. L 134, de
30 de abril de 2004, pg. 1),

% Massimo Batnmato, «Le nuove dircttive europee in materia di appaltis, I Diritle della
Regione niums. 1-2, enero-abril de 2004, pgs. 23-37, En las dos nuevas Directivas se puede
identificar claramente lo que es mera codificacidn de la regulacion anterior v lo que
conslituyen mievos desarrolios legislativos consultando las tablas de correspondencias re-
cogidas en scndos Anexos donde se derallan las novedades, las modilicaciones y las supre-
siones realizacdas,
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ha interpretado el sentide y el alcance del régimen comuntitario de la armo-
nizaciom en el contexto del Derecho originario, del Tratado CE. Esta juris-
prudencia es expansiva dado que tiene como punto de partida la realizacion
del mercado tinico europeo, ha establecido los principios basicos de la con-
tratacion piiblica (no discriminacion v transparencia), v ha reconocido
efecto directo a las normas de Derecho comunitario aplicables, tanto del
Tratado CE como de las Directivas. En todo caso se ha producido una inte-
racciém enriquecedora entre los desarrollos normativos v la evolucion juris-
prudencial. ¥ asi, las Directivas de 2004 reconocen expresamente que, al
adoptar algunas de sus modificaciones mas importantes, se han inspirado
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia’.

A continuacién se presenta un estudio de las nuevas Directivas que pre-
tende, por una parte, informar de las novedades y adaptaciones mis relevan-
tes; y, por otra parte, procura examinar este proceso de «modernizacion» a
la luz de la jurisprudencia mas reciente, pronunciada en 2005, y particular-
mente prolija; lo que se completa con una referencia al intento de adapta-
cién del Derecho espanol a las nuevas exigencias comunitarias europeas. El
examen debe partir ineludiblemente del efecto de las libertades comunita-
rias en los distintos sistemas nacionales de contratacion piblica, de la aplica-
cidén de las normas establecidas en el Tratado CE a cualquier tipo de con-
trato de los poderes pablicos, Asimismo, en segundo lugar, debe delimitarse
el dmbito de aplicacién de las Directivas de armonizacion haciendo referen-
cia a los Ambitos materiales afectados y a los poderes adjudicadores concer-
nidos. En tercer lugar, serd preciso referirse a Ias adaptaciones introducidas
por las Directivas de 2004 y que giran en torno a las cinco obligaciones
especificas impuestas por las Directivas a las autoridades nacionales: los pro-
cedimientos tasados de adjudicacién, la publicidad «europea», las especifica-
clones técnicas, la seleccidn de los operadores econdmicos y los criterios de
adjudicacién del contrato. Asimismo, es necesario analizar los procedimien-
tos de recurso y la importancia que mantienen en la aplicacion de las nuevas
Directivas, destacando su estructura esencial que se basa en las medidas
cautelares, la nulidad de las decisiones relativas a los procedimientos de
contratacion piblica y la indemnizaciéon de los dafios causados por incum-
plimiento de las normas europeas. Por iiltimo, conviene recordar el nuevo
marco legislativo espailol que se pretende adoptar en virtud de la futura
Ley de contratos del sector piblico que se tramitara en las Cortes Generales
en 2006.

" Por ejemplo, el apartado | del predmbule de ambas Directivas 2004/18/CE y 2004/
17/CE explica pricticamente en los mismos términos: «La presente Directiva csta basada
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de
adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores
[las entidades adjudicadoras] para atender las necesidades de los cindadanos alectados,
sin excluir el ambito medicambiental o social, siempre vy cuando dichos criterios estén
vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador [a la entidad adjudi-
cadora] una libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan
a los principios fundamentales enumerados ¢n el considerando 2 [9]»,
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II. LA CONTRATACION PUBLICA Y LA FUERZA EXPANSIVA
DEL MERCADO UNICO EN LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA EUROPEA: RECONOCIMIENTO MUTUOQ,
IGUALDAD DE TRATO Y TRANSPARENCIA

Fl punto de partida de todo estudio sobre 1a contratacion publica en la
Union Europea es la siguiente constatacién: todas las directivas o cuales-
quiera ofras normas europeas que se adopten sobre contratacién publica
son, simplemente, un instrumento complementario para facilitar la realiza-
ciom del mercado tinico ewropeo, en los t€rminos que resultan del Tratado de la
Comunidad Europea o, en su dia, en el Tratado constitucional europeo.
Esto significa que el Tratado CE y, en particular, el mercado anico europeo
son el referente inexcusable para interpretar las dos directivas de coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos en los sectores
clasicos y en los sectores especiales, asi como sus correspondientes directivas
sobre los procedimientos de recurse. En suma, el proceso de armonizacion
y de coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
piiblicos, iniciado en los afios 70 con las directivas, constituye simplemente
un mecanismo para fortalecer la aplicacion de las libertades comunitarias
del Tratado CE.

Es, por tanto, la fuerza normativa del Trarado CE la que, a través de las
directivas, tiene un caracter expansivo afectando no sélo a las actuaciones
del sector piiblico sino también y en la medida necesaria al «sector privado»,
como revela claramente la Directiva sobre adjudicacién de los contratos pu-
blicos en los sectores especiales. Este desbordamiento de los limites entre lo
plblico y lo privado constituye una verdadera revolucion en aquellos paises
que inspirados en la tradicién francesa han construido un concepto de De-
recho administrativo; pero también ha obligado a la introduccion de meca-
nismos de control «administrativo» o «judicial> de decisiones de empresas
privadas por el hecho de la concesion por las autoridades publicas de dere-
chos especiales o exclusivos para el suministro, la puesta a disposicion o la
explotacion de redes para la prestacion de servicios en los denominados
sectores especiales (agua, energia, transportes y servicios postales}®.

La ventaja de la aplicacion de las libertades comunitarias es que no requie-
ren un ecjercicio previo y tedioso de la delimitacién del dmbito material u
objetivo -en qué materias, en qué tipo de confratos o a partir de qué valor
estimado del contrato— y del ambito subjetivo —cudles son los poderes o las
entidades adjudicadoras— de las Directivas, En suma, el principio de recono-
cimiento mutuo, el principio de igualdad de trato y la obligacién de transpa-
rencia, tal como se reconocen en el Tratado CE, son aplicables a fodos los
contratos piblicos, estén comprendidos o no en el dmbito de aplicacion de
las Directivas.

# Santiago GoNzALFZVaras IndRiz, Bl conlrato administrativo, Civitas, Maclrid, 2003, se
reliere a la iuspublificacion de los sistemas frivatistas de contratacion piiblica, pgs. 65-70,
en relacion con el Derecho alemdn, ¢l Derecho inglés ¢ incluso el Derecho administratvo
francés.
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No obstante, la armonizacién de las legislaciones es limitada y se refiere,
basicamente, a cineo obligaciones: publicidad de los contratos, transparen-
cia de los procedimientos de adjudicacion, equivalencia de las especificacio-
nes técnicas, homologacidon de las aptitudes de los contratistas y objetividad
en los criterios de adjudicacién; obligaciones que, en definitiva, son conere-
ciones de las libertades comunitarias como se aprecia de modo indudable
en la regulacidon por las Directivas de las especificaciones técnicas y/o de la
aptitud v la seleccién de los participantes en los contratos.

En 2005 los desarrollos de Ia jurisprudencia sobre la aplicacion de las nor-
mas del Tratado CE han sido muy importantes como resulta, por ejemplo,
de la sentencia de 21 de julio de 2005, Coname. En esta sentencia el Tribu-
nal de Justicia responde una cuestion prejudicial formulada por el Tribunal
administrativo de Lombardia en relacién con la adjudicacion directa, sin
licitaciém, de la gestion del servicio pablico de distribucién de gas a una
sociedad con participacion publica municipal de s6lo el 0,97%. En el litigio
principal un ayuntamiento italiano habia adjudicado el contrato para el su-
ministro de gas metano a la empresa Padania Acque, en detrimento de
Consorzio Aziende Metano (Coname). El Tribunal de Justicia considerd en
este supuesto que si bien el contrato controvertido no se rige por ninguna
Directiva, «deben analizarse las consecuencias que tiene el Derecho comuni-
tario a efectos de la adjudicacion de tales concesiones a la tuz del Derecho
primario y, mis en concreto, de las libertades fundamentales previstas en el
Tratado»”. De modo que el Tribunal comunitario deja en manos del juez
nacional comprobar st en este caso se¢ ha respetado «el principio de transpa-
rencia» v ¢ la adjudicacién municipal del contrato, en la medida en que
pudiese haber interesado a una empresa establecida en la Unidn Europea,
afecta a las libertades fundamentales comunitarias.

Fn términos muy parecidos, en la sentencia de 20 de octubre de 2005 el
Tribunal de Justicia constatd el incumplimiento de Francia al haber adop-
tado una Ley que reservaba la funcion de representacién del titular de la
obra inicamente a personas juridicas francesas, tal como se recogian en
una lista exhaustiva. En su examen el Tribunal de Justicia considerd que la
regulacion francesa era contraria a la Directiva sobre contratos piiblicos de
servicios pero también, en cuanto no fuese aplicable ésta, a los demas con-
tratos, argumentando:

«En cuanto a la imputacion basada en la fraccién del articulo 49
CE, debe destacarse que las disposiciones del Tratado CE sobre libre
circulacion son aplicables a los contratos piblicos excluidos del ambito
de aplicacion de la Directiva 92 /b0. En efecto, pese a que determinados
contratos no estén comprendidos en el dmbito de aplicacion de las Di-
rectivas comunitarias sobre contratos pablicos, las entidades adjudica-
doras que los celebren estan obligadas, no obstante, a respetar las nor-
mas fundamentales del Tratado y en particular el principio de no

¥ TJCE, sentencia de 21 de julio de 2005, Coname (G-231/03, Rec. pg. I, apartado 16).
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discriminacién por razén de la nacionalidad (véanse, en este sentido,
las sentencias de 7 de dicieinbre de 2000, Telaustria y Telefonadress,
(C-324/98, Rec. pg. I-10745, apartado 60, y de 18 de junio de 2002, HI,
C92/00, Rec. pg. [-5553, apartado 47, asi como el auto de 3 de diciem-
bre de 2001, Vestergaard, C-59/00, Rec. pg. 9505, apartado 20).

Este criterio se aplica con mayor razon aun cuando se trata de contratos
publicos de servicios cuyo valor no supera los umbrales fijadoes por la
Directiva 92/50. El mero hecho de que el legislador comunitario haya
considerado que los procedimientos especiales y rigurosos previstos en
las Directivas sobre contratos piblicos ne son adecuados cuando los
contratos piiblicos son de escaso valor no significa que éstos estén ex-
cluidos del ambito de aplicacién del Derecho comunitario (véase el
auto Vestergaard, antes citado, apartado 19). Asimismo, los contratos
excluidos del ambito de aplicacién de la Directiva 92/50, al igual que
los contratos de concesion, estan sujetos a las normas generales del
Tratado (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de julio de 2005,
Coname, C-231/03, Rec. p. I-0000, apartado 16)»".

Del mismo modo, en la sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen
GmbH, el Tribunal de Justicia orientd al Tribunal administrativo de la pro-
vincia italiana de Bozen sobre la aplicacién del Tratado respecto de la ges-
tion de aparcamientos pablicos de pago. En el litigio principal la sociedad
Parking Brixen impugnaba la adjudicacion por el municipio italiano de Bri-
xen de la gestion de dos aparcamientos a una empresa municipal consti-
tuida como sociedad anénima. Pues bien, aun cuando el Tribunal de Justi-
cia constatd que en el caso concreto las concesiones de servicios publicos
estan excluidas del Ambito de aplicacién de la Directiva sobre contratos
piblicos de servicios, a los contratos excluidos de] ambito de aplicacién de
las Directivas se les aplican, no obstante, las normas del Tratado CE:

«Los principios de igualdad de trato y de no discriminacién por razén
de nacionalidad implican, en particular, una obligacién de transparen-
cia que permita gue la auioridad pitblica concedente se asegure de que
los mentionados principios son respetados. Esta obligacién de transpa-
rencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar, en bene-
ficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita
abrir a Ia competencia la concesién de servicios y controlar la imparcia-
lidad de los procedimientos de adjudicacién (véase en este sentido la
sentencia Teleaustria y Telefonadress, antes citada, apartados 61 y 62).
Corresponde a la autoridad publica concedente apreciar, bajo el con-
trol de los tribunales competentes, la adecuacién de las modalidades
de licitaciom a Ias particularidades de cada concesidén de servicios ptbli-
cos. Sin embargo, la falta total de licitaciéon en la adjndicacion de una
concesion de servicios pilblicos como la que es objeto del caso de autos

" TJCE, sentencia de 20 de octubre de 2005, Comisién/Francia (personas a las que
puede confiarse la funcion de representacion del titular de la obra) (C-264/03, Ren pg.
I, apartados 32 y 33).
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no responde a los requisitos de los articulos 43 CE y 49 CE ni a los
principics de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia.

Ademas, el articulo 86 CE, apartado 1, establece que los Estados miem-
bros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas piblicas y
aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos,
ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especial-
mente las previstas en los articulos i2 CE v 81 CE a 89 CE, ambos
inclusive.

De lo antertor se desprende que los Esiados miembros no deben mante-
ner en vigor una normativa nacienal que permita la adjudicacién de
concesiones de servicios piiblicos sin licitacidén, puesio que tal adjudica-
cién infringe los articulos 43 CE o 49 CE, o vulnera los principios de
igualdad de trato, ne discriminacién y transparencia»'’.

En este supuesto concreto se suscitaba la cuestion de que tampoco cabia
aplicar las normas del Tratado CE dado que la adjudicacién del contrato
constituia propiamente una <operacion interna de la Administracion muni-
cipal», o lo que es lo mismo, se trataria de un confrato «in house». El Tribu-
nal de Justicia reconocié que, efectivamente cuando se cumplen eumulativa-
mente dos requisitos: que la autoridad piblica concedente ejerza sobre la
entidad concesionaria un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios v la entidad realice la parte esencial de su actividad junto con la
autoridad a la que pertenece, es una excepcién al Tratade CE que debe
interpretarse restrictivamente'?; sin embargo, en el asunto principal resul-
taba que la adjudicacién controvertida no podia calificarse como «opera-
cidén internar y, en consecuencia, estaba sometida a las reglas del Tratado
CE.

En sintonia con tales razonamientos del Tribunal de Justicia, el Tribunal
Supremo espariol ha remitido por via prejudicial tres cuestiones relativas a
los contratos celebrados por la Administracion espaiiola con una empresa
piiblica denominada Tragsa. Ahora bien, en este caso existia un precedente
del propio Tribunal de Justicia que parecia haber reconocido que este tipo
de contratos entre Tragsa y las Administraciones espailolas eran «operacio-
nes internas». En efecto, en la sentencia, de 8 de mayo de 2003, relativa a
Ia liquidacion de cuentas del FEOGA-Garantia, el Tribunal de Justicia com-
probé que la regulacion legal de Tragsa y el ejercicio de sus funciones per-
mitia que «las autoridades espaficlas [pudiesen] encomendar legitima-
mente a Tragsa los trabajos relativos a la implantacion del registro oleicola
sin recurrir al procedimiento de licitacion»'?. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo espailol, a la vista de la jurisprudencia comunitaria, no esta conven-

" TJCE, sentencia de 18 de octubre de 2005, Parking Brixen GmbH (C-458/03, Ree.
pg. L, apartados 49 a 52).

2 Ibidem, apartados 61 a 71,

" TJ CE, sentcncia de 8 de mayo de 2003, Espana/Comision. (liquidacién de cuentas
en el sector del aceite de oliva) (C-349/97, Rec, pg. 1-3851, apartados 205 a 206},
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cido de que sea esta la respuesta adecuada v le formula al Tribunal de Justi-
cia estas tres preguntas:

«1} Si es admisible en los términos del art. 86.1 del Tratado de la Union
Furopea que un Estado miembro de la Union atribuya ex lege a una
empresa piiblica un régimen juridico que le permita realizar obras pu-
blicas sin sometimiento al régimen general de contratacidon administra-
tiva mediante concurso, sin concurrir circunstancias especiales de wr-
gencia o interés publico, tanto por debajo como superando el umbral
econdmico contemplado por las Directivas europeas a este respecto.
2)  Si un régimen juridico semejante seria compatible con lo estable-
cido en las Directivas 93/36/CEE del Consejo y 93/37/CEE del Con-
scjo de 14 de junio de 1993 y las Directivas 97/52/CE del Parlamento
Furopeo v det Consejo de 13 de octubre de 1997 y 2001/78/CE de la
Comisién, de modificacion de las anteriores —normativa recientemente
refundida en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 31 de marzo de 2004-,

3} §i las afirmaciones de la sentencia del Tribunal de la Unién Euro-
pea de 8 de mayo de 2003 (asunto C-349/97, Reino de Espaia contra
Comision) son aplicables en todo caso a TRAGSA vy sus filiales, reniendo
en cuenta el resto de la jurisprudencia del Tribunal Furopeo en mate-
ria de contratacién piblica, y considerando que la Administracion en-
carga a2 TRAGSA un alto namero de obras que quedan detraidas del
régimen de libre competencia, y que esta circunstancia pudiera supo-
ner una distorsién significativa del mercado relevante»',

En fin, el Tribunal de Justicia adoptd el 27 de octubre de 2005 dos senten-
cias relativas a la adjudicacién de contratos por el Instituto Nacional de
Salud espafiol (Insalud). La primera sentencia responde cuestiones prejudi-
ciales planteadas por la Audiencia Nacional en el marco de un litigio que
enfrentaba a Contse y otras dos empresas con ¢l antiguo Insalud que habia
convocado dos concursos para la prestacion de servicios sanitarios de rera-
plas respiratorias domiciliarias en Caceres y en Badajoz, sometiéndolos a
unocs criterios de admision y de valoracion particularmente restrictivos. En
Ja segunda sentencia el Tribunal de Justicia conoce de un recurso de incum-
plimiento promovido por la Comisién Europea contra Espana por la apro-
bacién de varios concursos piblicos en Madrid y en otras provincias espano-
las referidos a la misma prestacion de servicios sanitarios.

En ambas sentencias ¢l Tribunal de Justicia considera las actuaciones admi-
nistrativas espanolas contrarias al articulo 49 del Tratado CE que consagra la
libre prestacion de servicios en la medida en que «una entidad adjudicadora
incluya en el pliego de condiciones de un contrato publico de prestacion
de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas

'* TJCE, C-295/05, peticion de decision prefudicial adoptada mediante auto, de 1 de
abri! de 2005, del Tribunal Supremo (Sala 5%, Seccion 3%, recurse niim, 548/2002) Asocia-
cién Nacional de Empresas Forestales (ASEMFO) /TRAGSA y Administracion del Estado)
(DOUE ntim. C 257, de 15 de octubre de 2005, pgs. 2-3).
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de ventilacion asistida [uln requisito de admisién que obliga a la empresa
licitadora a disponer, en ¢l momento de la presentacion de la oferta, de
una oficina abierta al pablico en la capital de la provincia en la que debe

5

prestarse el servicio»'”,

HI. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS
SOBRE CONTRATACION PUBLICA: NOVEDADES
LEGISLATIVAS Y DESARROLLOS JURISPRUDENCIALES

La primera tarea que debid llevar a cabo el legislador comunitario fue deli-
mitar claramente el Ambito de aplicacion de las Directivas. A pesar de las
energias gastadas en las sucesivas coditicaciones de las Directivas la mayor
dificultad interpretativa sigue siendo la determinacién del ambito objetivo
o material de aplicacién y la precision del ambito subjetivo o la determina-
cion de los poderes adjudicadores sometidos a las Directivas, Por esa razon,
estos dos problemas, que constituyen Gnicamente el presupuesto de la apli-
cacién de las Directivas, se han vuclio tan dificiles y enmaranados que llegan
a eclipsar el nacleo esencial de las Directivas: Ia aplicacion de las cinco
obligaciones especificas.

Ciertamente, los litigios que llegan al Tribunal de Justicia suelen ser suma-
mente claros en cuanto al incumplimiento de una o varias de estas obligacio-
nes especificas, por ejemplo, en las primeras décadas, anos 80 y 90, 1o era
la falta de publicaciém de anuncios de los contratos en el Diario Oficial de i
Unién Furopea. Por ello, dando por descontado el incumplimiento, 1a batalla
juridica se libra con el fin de determinar si en el supuesto concreto es aplica-
ble la Directiva en cuestion al contrato controvertido.

En relacién con el ambito de aplicacion de las Directivas la novedad mas
importante se refiere a los sectores especiales al excluirse el sector de las
telecomunicaciones, dada la culminacién del proceso de liberalizacion; v,
en cambio, al incluir como nuevo ambito el de los servicios postales. No
obstante, dada la importancia de estos presupuestos para la aplicacidon de
las Directivas examinamos algunas cuestiones relevantes de ambos dmbitos,
material y personal, ilustrandolas con la jurisprudencia mas reciente del
Tribunal de Justicia.

A) El ambito objetive de aplicacién de las nuevas Directivas de
contratacién publica

El ambito material de las Directivas se ha ampliado gradualmente a los con-
tratos plblicos de obras, de suministros y de servicios (sectores clasicos) y a

¥ TICE, sentencia de 27 de octubre de 2005, Contse/Instituto Nacional de Gestidn
Sanitaria (C-234/03, Rec. pg. 1, apartado 53) vy sentencia de 27 de octubre de 2005, Comi-
sion /Espafia (licitaciones del Instituto Nacional de la S8alud de terapias respiratorias do-
miciliarias) (C-158/03, Ree. pg. 1, apartado 79).
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los contratos pablicos en el ambito del agua, los transportes, la energia y los
servicios postales (sectores especiales),

Tratamos a continuacién tres aspectos relevantes para la delimitacion mate-
rial de la aplicacion de las Directivas: por una parte, el problema del fraccio-
namiento fraudulento de los contratos; por otra parte, el caracter expansivo,
por efecto de la interpretacion del Tribunal de Justicia, de las Directivas
clisicas especitalmente en cuanto se refiere a nuevos amhbitos como el Dere-
cho urbanistico; v, en tercer lugar, la interpretacion del ambito de la Direc-
tiva en los sectores especiales respecto de los servicios postales.

1. La lucha contra el fraccionamiento fraudulento de los contratos

Al aplicar las Directivas la primera tentacian es fraccionar fraudulentamente
los contratos con el fin de evitar que superen los umbrales establecidos. De
este modo, si bien resulta patente la aplicacion de las Directivas en todos
sus aspectos, la regulacién comunitaria quedaria excluida simplemente por
no alcanzar el contrato pablico en cuestion el umbral econdmice tijado;
aplicando, por tanto, una vieja regla muy querida por el Derecho europeo
conforme a la cual «de minimis non curat practor» gue, modernizada, su-
pondria la traduccién del principio de subsidiariedad de modo que sdlo
aquellos contratos més importantes merecen someterse al régimen de armo-
nizacidn normativa europea.

Las nuevas Directivas apenas si han anadido algunas adaptaciones con el fin
de que los umbrales se expresen en euros y para tener c¢n cuenta las reglas
sobre {ijactdn de umbrales respecto de los huevos procedimientos introduci-
dos, como el acuerdo marco o el sistema dinimico de adquisicién, de modo
que, por ejemplo, el articulo 9.9 de la Directiva en los seclores clasicos preve
que «para los acuerdos marco y para los sistemas dindmicos de adquisicién
el valor que se tendri en cuenta es el valor maximo estimado excluido el
IVA del conjunto de contratos contemplados durante la duracion total del
acuerdo marco o del sistema dinamico de adquisicion»'’.

Es preciso recordar que conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia «la apreciacién de la existencia de una obra debe efectuarse en relacion
con la funcién econdmica y técnica que cumplan las redes de distribucion
de electricidad y de alumbrado piiblico en cuestion»'”. Por tanto, serd nece-
sario en cada caso realizar un examen casuistico para comprobar si efectiva-
mente ha habido fraccionamiento abusivo de los contratos con el fin de que
queden excluidos de la aplicacién de las directivas sobre contratos piblicos.

% La cuantias de las Directivas ya han sido modificadas por €l Reglamento {CE) nim,
2085%/2006 de la Comision, de 19 de diciembre de 2005 (DOUK ntm. L 338, de 20 de
diciembre de 2005, pg. 28).

" TJCE, senlencia de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia (Syndicat déparlemen-
tal d’électrification de la Vendée) (C-16/98, Ree. pg. 1-8315, apartado 38).
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2. Lag expansiin y la vestriccion en la aplicacion de las Divedtivas eldsicas: el
Derecho wrbanistico y los contratos reservados for razones sociales

En el ambito de los sectores clasicos y, con las particularidades que luego
referiremos, en los sectores especiales apenas ha habido cambios; sin em-
bargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha permitide abrir nuevas
perspectivas en sectores del ordenamiento que parecian fuera del alcance
del Derecho de la Unidn. Kl ejemplo mds elocuente es el Derecho urbanis-
tico que, en principio, a juicio del Tribunal de Justicia en su sentencia de
12 de julio de 2001, «Proyecto Scala 2001», no quedaria inmunc a la aplica-
cién de las Directivas sobre contratacién pablica'™. En cambio, en otros dm-
bitos, particularmente en materia social, también la jurisprudencia comuni-
taria ha aconsejado establecer exclusiones expresas a la aplicacion de las
normas comunitarias sobre contratacionm publica.

Por lo que se refiere al efecto expansivo de las Directivas deben recordarse
las precisiones del Tribunal de Justicia en la sentencia de 20 de octubre de
2005, que declara el incumplimiento de Francia en relacién con la reserva
de la funcién de representacion delegada del titular de la obra tinicamente
en favor de personas juridicas francesas. En esta sentencia cl Tribunal de
Justicia establece la distincién entre lo que es un contrato puiblico de obras,
tal como resulta de la sentencia «Proyecto Scala 2001», y un contrato pi-
blico de servicios, en los términos que derivan del contrato de representa-
cion del titular de la obra tal como se regula en la legislacion francesa'.

Ent cuanto a las restricciones introducidas por las nuevas Directivas destaca
la vinculada a aqueéllos «contratos reservados por razones de politica social»
que tanto el articulo 19 de la Directiva de contratos en sectores clasicos
como ¢l articulo 28 de la Directiva en sectores especiales regulan en térmi-
nos practicamente idénticos:

«Los Estados miembros podran reservar la participacién en los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos piiblicos a talleres protegidos o
reservar su cjecucion en el marco de programas de empleo protegido,
cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas discapa-
citadas que, debido a la indole ¢ a la gravedad de sus deficiencias, no
puedan ejercer una actividad profesional en condiciones normales.

La presente disposicion deberi mencionarse en el anuncio de licita-
cidne,

Esta restriccion estd vinculada a la explicacién que previamente ofrece el
apartado 28 de la exposicion de motivos de la Directiva 18/2004, conforme
al cual:

" TJCE, sentencia de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architettt delle Province di
Milane e Ladi y otros/Comune di Milano («Proyecto Scala 2001») (C-399/98, Ree. pg. I-
5409).

¥ TJCF, sentencia de 26 de octubre de 2005, Comision/Francia, antes citada, aparta-
dos 56 a b8,
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«Fl empleo v la ocupacién son elementos clave para garantizar la igual-
dad de oportunidades en beneficio de todos y contribuyen a la inser-
cién en la sociedad. En este contexto, los programas de talleres y em-
pleos protegidos contribuyen eficazmente a la insercién o reinsercion
de personas con discapacidad en el mercado laboral. Sin embargo, en
condiciones normales de competencia, estos talleres pueden tener difi-
cultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer que los
Estados miembros puedan reservar a este tipo de talleres el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos pablicos
o reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo protegi-
do».

Previamente, el Tribunal de Justicia se habia reterido en la sentencia de 20
de septiembre de 1988, Beentjes, a los efectos de la politica social en los
procedimientos de adjudicacién de contratos ptiblicos. De este modo el Tri-
bunal comunitario considerd:

«La exigencia de emplear rabajadores en paro prolongado podria, en
concreto, infringir el principio de no discriminacién por razén de la
nacionalidad consagrado en el apartado 2 del articulo 7 del Tratado,
en el caso de que se comprobara que sélo los licitadores nacionales
pueden cumplir tal condicién o bien que su cumplimiento resulta mu-
cho mis dificil en el caso de los licitadores de otros Estados miembros.
Corresponde al Juez nacional comprobar, habida cuenta de todas las
circunstancias del caso, si la exigencia de dicho requisito tiene © no
una incidencia discriminatoria directa o indirecta»™.

¥ en el mismo sentido la sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comisién/
Francia se refiere a los «criterio adicional de lucha contra el desempleo» v,
en principio, el Tribunal de Justicia no plantea objecion alguna siempre y
cuando «los drganos de contratacion utilicen como criterio una condicién
relacionada con la lucha contra el desempleo, siempre que ésta respete to-
dos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en particular,
el principio de no discriminacion que se deriva de las disposiciones del
Tratado en materia de derecho de establecimiento y de libre prestacién de
servicios [y tal] criterio de adjudicacién relacionado con la Incha contra el
desempleo [se] mencion [e]l expresamente en el anuncio de licitacion para
permitir que los contratistas conozcan la existencia de tal condicién»”".

8. La bGberalizacion de la economia en los sectores especinles de contratacion
puiblica: la exclusion de las telecomunicaciones y la vegulacion del sector postal

La nueva Directiva sobre los contratos piblicos de obra, de suministro y de
servicios en los sectores especiales presenta dos importantes novedades: la

B TJCE, sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes (31/87, Rec. pg. 4635, apar-
tado 30}.

7 TJCE, sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comisién/Francia (construccion y
mantenimiento de edificios escolares en la Région Nord-Pas-<le-Calais y en el Départe-
ment du Nord) {C-225/98, Rec. pg. 1-7445, apartados 50 y 51).
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exclusion del sector de las telecomunicaciones y la regulacion de los servi-
cios postales.

El sometimiento de los contratos pliblicos de obras, de suministro y de servi-
cios en los sectores especiales a un régimen comunitario armonizado se
Jjustifica, como sertala el preambulo de la Directiva 2004,/17, por la influen-
cia que las autoridades nacionales pueden ejercer en el comportamiento de
las «entidades adjudicadoras» y por el caracter cerrado del dmbito donde
actian las entidades a las que las autoridades conceden derechos especiales
o exclusivos.

El proceso de liberalizacion ha supuesto la exclusiéon de determinados secto-
res, como es el caso notorio de las telecomunicaciones, pero también de los
transportes aéreos y maritimos; y, al mismo tiempo, se han regulado por vez
primera los servicios postales de modo que la Directiva 2004/17 se aplicara
a las «entidades adjudicadoras» que realicen alguna de las actividades afecta-
das o ejerzan, entre sus actividades, alguna de las previsias y tengan derechos
especiales o exclusivos concedidos en virtud de cualquier disposicion legal,
reglamentaria o administrativa que tenga como efecto limitar a una o a mas
entidades el ejercicio de la actividad y afecte sustancialmente a la capacidad
de tas demis entidades de ejercer dicha actividad.

La Directiva 2004/17 detalla Ias actividades afectadas {gas, calefaccién y
electricidad en el articulo 3; agua en el articulo 4; transporte por ferrocarril,
sisternas automalticos, tranvia, trolebdls, autobis o cable en el articulo 5;
servicios postales en el articulo 6; y prospeccién y extraccion de petréleo,
gas, carbon y otros combustibles sélidos, y puertos y aeropuertos del articulo
7) y al mismo tiempo ofrece en anexo una lista no exhaustiva de las entida-
des adjudicadoras en tales dmbitos que deberd actualizarse continuamente,

En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se han planteado litigios relati-
vos a la delimitacion del ambito de aplicacién en los sectores especiales. Asi,
por ¢jemplo, en la sentencia, de 16 de junio de 2005, Swabag AG vy Kost-
mann GmbH, en el litigio principal se habian impugnado sendos contratos
adjudicados por el procedimiento negociado por la Red Nucional de Ferro-
carriles austriacos a empresas competidoras de las recurrentes. Se trataba
de contratos de obras de infraestructura en hormigén armado y la construce-
¢ion de obras y puentes de ferrocarril por lo que el érgano federal austriaco
de control de contratos piblicos pretendia saber si se aplicaba la Directiva
de sectores especiales que facilita el recurso al procedimiento negociado y
no la Directiva de sectores clasicos, a lo que el Tribunal de Justicia respon-
dio:

«la aplicabilidad de la Directiva 93/38 depende de la actividad que
¢jerza la entidad contratante de que se trata asi como de los vinculos
existentes entre esta misma actividad y el contrato que tenga previsto
celebrar la referida entidad. Si esta tltima ¢jerce una de las actividades
contempladas en el articulo 2, apartado 2, de la Directiva 93/38, y pro-
yecta en el gjercicio de tal actividad, lo que incumbe verificar al juez
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nacional, adjudicar contratos de servicios, de obras o de suministros, o
bien organizar un concurso, sexd de aplicacion al citado contrato o
concurso lo dispuesto en la referida Directiva, En caso conirario, el
mencionado contrato o concurso se regird por las normas contenidas
en las Directivas reguladoras, segiin los casos, de los contratos de servi-
cios, de obras o de suministros»~,

En este ambito conviene recordar también las Conclusiones del Abogado
General F. G. Jacobs, de 21 de abril de 2005, Iinpresa Portuale di Cagliari
Srl, en la que propone al Tribunal de Justicia que considere que el trans-
porte maritimo no estd incluido en la Directiva de sectores especiales ni
tampoco en la Directiva de los sectores clasicos®, Ahora bien, también se
plantea el Abogado General como calificar «a efectos de la Directiva 93/38,
a una entidad que en algunos casos opera en régimen de monopolio de
hecho y en otros casos en régimen de libre competencia, y que recibe ayu-
das de Estado». El Abogado General propone al Tribunal de Justicia que
responda la cuestion de modo que «si la entidad puede demostrar que los
contratos de que se trata estan relacionados exclusivamente con sus activida-
des directamente sujetas a la libre competencia y que no existen subvencio-
nes cruzadas entre dichas actividades y otras ejercidas en condiciones no
competitivas, debe descartarse la teoria del contagio [en el sentido de que
si una de las actividades de la entidad estd comprendida en el ambito de
aplicacién de las Directivas sobre contratacién piiblica, el resto de sus activi-
dades también estdn sujetas, con independencia de que tengan caracter -
dustrial o mercantii]»*.

B) FEl ambito subjetivo de aplicacién de las nuevas Directivas de
contratacion piblica: los «poderes adjudicadores» y las
«entidades adjudicadoras»

La delimitacién del 4mbite subjetivo descansa en un amplio concepto del
«poder adjudicador» en la Directiva de sectores clasicos y de la «entidad
adjudicadora» en la Directiva de sectores especiales, cuyo objetivo es some-
ter a un minimo control la actuacién de las Administraciones y de los orga-
nismos vinculados o dependientes de los poderes pablicos, asi como a los
poderes adjudicadores, las empresas pfiblicas y otras entidades a las que los
poderes pablicos han concedido derechos especiales o exclusivos.

La novedad mas relevante en este ambito de las dos Directivas de 2004 es la
definiciéon de la «central de compras» como poder adjudicador en cuanto
intermediaria en la adquisicidn de suministros o servicios, en la adjudica-

2 TJCE, senlencia de 16 de junio de 2005, Strabag AG y Kostmann GmbH. (C-462/03
y C-468/03, Ree. pg. 1-5397, apartado 37).

* Conclusiones del Abogado General F. G. Jacobs, de 21 de abril de 2005, Impresa
Portuale di Cagliari Srl/Tirrenia di Navigazione SpA {C-174/08, apartado 49); por auo,
de 2% de marzo de 2006, del Tribunal de Justicia el asunto fue archivado.

- Thidem, apartacdos 64, 68 y 65.
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cidn de contratos y en la celebracién de acuerdos marco destinados a pode-
res adjudicadorcsg‘r’.

Cuando el Tribunal de Justicia debe delimitar el dmbito subjetivo de aplica-
cion de las Directivas es, por lo general, patente que, de aplicarse las Directi-
vas, existiria un incumplimiento flagrante de las obligaciones especificas:
por ejemplo, se ha omitido la publicaciton de los anuncios en el Diaris Oficial
0, incluso se ha obligado a la entidad en cuestién a cumplir las obligaciones
de las Directivas®,

Una vez superados los primeros momentos en que se cuestionaba la aplica-
cion de las Directivas a los entes territoriales, lo que fue aclarado ripida-
mente por el Tribunal de Justicia”, interesa ahora recordar los mas recien-
tes desarrollos jurisprudenciales sobre la delimitacién del concepto
comunitario europeo de «organismo de Derecho piblico» y de los contratos
u operaciones internas o «in house providing».

1. Los poderes adjudicadores y ln delimilacion de los «organismos de Devecho
piiblicor en la jurisprudencia comunitaria

En cuanto a los poderes adjudicadores, en principio ya no hay duda alguna
del sometimiento del Estado y de los entes territoriales, en particular, las
Regiones, las Provincias o los Municipios. En cambio, siguen plantedndose
problemas en cuanto a la delimitacion de los denominados por las Directi-
vas «organismos de Derecho pablico», aunque, a tales efectos, la nueva regu-
lacion no introduzca novedades™,

En Espaiia, por ejemplo, la legislacion de transposicién de las directivas
sobre contratacién piblica no ha sabido o no ha querido en los 20 afos de

® La definicién de «central de compras» se recoge en ¢l articulo 1.10 de la Dircetiva
2004/18 y el ardeulo 1.8 de la Directiva 2004/17; asi como su sometimiento al régimen
gencral se establece en el articulo 11 de la Directiva 2004,/18 y en ¢l articulo 29 de la
Directiva 2004/17.

2 TJCE, sentencia de 26 de marzo de 1996, British Telecommunications (-392/03,
Ree. pg. I-16564) y sentencia de 3 de actubre de 2000, Universidad de Cambridge (C-380/
98, Rec, pg. 1-8035).

¥ TJCE, sentencia de 22 dc junio de 1989, Fratelli Costanzo/Municipio de Milan (103/
88, Rec. pg. 1839); sentencia de 17 de diciembre de 1998, Comisién/Irlanda {falta dc
publicacion de anuncio por la Agencia irlandess de basques) ((-353/96, Rec, pg. [-8563);
y sentencia de 17 de diciembre de 1898, Connemara Machine Turf C. Lid/Coillte Teo-
ranta (C-306/97, Rec. pg. I-8761),

™ Jl articalo 1.9 de la Dircetiva 2004/18 y ¢l articulo 2.1.a) de la Dircciva 2004/17
codifican y reproducen la regulacidn anterior y en anexo figuran las listas no exhaustivas
de los crganismos y de las categorias de organismos de Derecho piiblico que cumplen
los tres criterios cumulativos («creado especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan cavicter industrial o mercantil, dotado de personalidad
juridica propia; y cuya actividad esté financiada mayoritariamente o cnya gestion esté
sujeta a un control por el Estado, las entidades territoriales u otros organismos de Dere-
cho piblico»); ebligindose los Estados miembros a notificar periddicamente a la Comi-
sion las modificuciones de las listas.
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integracién europea adoptar un concepto de «organismo de Derecho pii-
blico» que se ajuste a las exigencias del Derecho comunitario europeo™. En

este

sentido la sentencia de 13 de enero de 2005, vuelve a condenar a Es-

pana al constatar su incumplimiento en los siguientes términos:

«Procede recordar que, seglin jurisprudencia reiterada, el concepto de
“organismo de Derecho publico”, concepto de Derecho comunitario
que debe recibir una interpretacion autbénoma y uniforme en toda la
Comunidad, s¢ define desde un punto de vista funcional con arreglo
exclusivamente a los tres requisitos acumulativos gque enuncia el ar-
ticulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93 /37
(véanse, en este sentido, las sentencias Mannesmann Anlagenbau Aus-
tria y otros, antes citada, apartados 20 y 21; de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. pg. 11617, apartados 51 a 53;
de 15 de mayo de 2003, Comision/Espana, C-214/00, Rec. pg. 1-4667,
apartados 52 y b3, y de 16 de octubre de 2003, Comision/Espana, (-
283/00, Rec. pg. 1-111697, apartado 69).

De ello se desprende que, para resolver la cuestion de la calificacion
eventual de una entidad de Derecho privado como organismo de Dere-
cho piblico, procede comprobar Gnicamente si la entidad de que se
rata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en el articulo
1, letra b), parrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37, sin que el
estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que
pueda excluir por si solo su calificaciéon como entidad adjudicadora en
el sentido de estas Divectivas (sentencia de 15 de mayo de 2003, Comi-
sion /Espafa, antes citada, apartados b4, bb y 60).

Ademss, el Tribunal de Justicia ba precisado que esta interpretacion
no implica desconocer el cardcter industrial o mercantil de las necesida-
des de interés general que Ja entidad de que se trate persigue satistacer,
ya que este elemento se toma en cuenta necesariamente para determi-
nar si tal entidad cumple o no el requisito contenido en el articulo 1,
letra b), parrafo segundo, primer guion, de las Directivas 93/36y 93/
87 (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de octubre de 2003, Comi-
sion/Espana, antes citada, apartado 75).

Por otra parte, esta conclusion rampoco puede invalidarse por la falta
de referencia expresa, en las Directivas 93/%6 v 93/37, a la categoria
especifica de las “empresas publicas”, utilizada no obstante en la Direc-
tiva 93/38 (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de octubre de
2003, Comisidn/Espana, antes citada, apartado 76).

Por tanto, resulta de lo anterior que la normativa espanola incorpora
de manera incorrecta el concepto de “entidad adjudicadora” que figura
en el articulo 1, letra b), de las Directivas 93/36 y 93/37, ya que excluye
de su ambito de aplicacién a las entidades de Derecho privado, cuando
éstas pueden cumplir los requisitos enunciados en el articulo 1, letra

# Alejandro Huikoo Lora, «El Derccho espaiiol de conlratos piblicos y el Derecho
comunitario», Revista espaniela de Derecho administrativo, num. 126, abriljunio de 2005, pgs.
217-246.
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b), parrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de dichas
Dircctivas»™.

Se (rata, por tanto, de una delimitacion que no depende tanto de la regula-
cién comunitaria, reiterada en las nuevas Directivas, sino de su interpreta-
cién casuistica y jurisprudencial.

2. La exclusicn de los contratos «in house providing» del dmbito de aplicacion de
las Directivas sobre contralacion piblica

Un subterfugio empleado por los poderes adjudicadores para evitar 1a apli-
cacion de las Directivas sobre contratos puiblicos consiste en invocar la pre-
sencia de una «operacién internas, o sea, apelar a la naturaleza de los con-
tratos «in house providing». Esta invocacién es cada vez mis frecuente tal
como se refleja ent la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y a engrosar
este acervo han contribuido precisamente varios asuntos resueltos en 2005,

En la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, se planteaba si el
contrato de servicios de tratamiento de residuos adjudicado por la ciudad
alemana de Halle a una sociedad con capital mayoritariamente municipal,
Recyclingpark Lochau, estaba comprendido en el ambito de aplicacion de
las Directivas sobre contratos piblicos. El Tribunal de Justicia examiné cuil
era ¢l alcance de los contratos «in house» en relacidn con la delimitacién
subjetiva del ambito de aplicacion de las Directivas y, a tal efecto, explica:

«Con la idea de la apertura de los contratos publicos a la mayor compe-
tencia posible que persiguen las normas comunitarias, el Tribunal de
Justicia declard, en relacion con la Directiva 93/36/CEE del Consejo,
de 14 de junio de 1943, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de contratos pablicos de suministro (DO L 199, peg. 1),
que dicha Directiva es aplicable cuando una entidad adjudicadora pro-
yecta celebrar con una entidad juridicamente distinta de ella un con-
trato a titulo oneroso, independientemente de que dicha entidad sea o
no, en si mrisma, una entidad adjudicadora (sentencia de 18 de noviem-
bre de 1999, Teckal, C-107/98, Rec. pg. 1-8121, apartados 50 v 51). Es
pertinente senalar que en aquel asunto el contratista era una manco-
munidad constituida por varias entidades adjudicadoras, de la que for-
maba parte asimismo la entidad adjudicadora de que se trataba,

Una autoridad piblica, siendo una entidad adjudicadora, tiene la posi-
bilidad de realizar las tareas de interés piblico que le corresponden
con sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro
tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus
servicios. En tal caso no existird un contrato a titulo oneroso celebrado
con una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora. Asi
pres, ne habra lugar a aplicar las normas comunitarias en mafteria de
contratos piublicos.

o TJCE, sentencia de 13 de cncro de 2005, Comisién/Espafia {incumplimiento de fa
legislacién de contratacion administrativa) (C-84/03, Rec. pg. 1-139, apartados 27 a 31).
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Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no estd ex-
cluido que puedan darse otras circunstancias en las que la licitacion
no sea obligatoria aunque el contratista sea una entidad juridicamente
distinta de 1a entidad adjudicadora. Esto sucede en el supuesto de que
la autoridad piublica, que es una entidad adjudicadora, ejerza sobre la
entidad distinta de que se trate un control analogo al que ejerce sobre
sus propios servicios y esta entidad realice la parte esencial de su activi-
dad con la autoridad o las antoridades ptblicas que Ja controlan (véase,
en este sentido, la sentencia Teckal, antes citada, apartado 50). Es pre-
ciso recordar que, en aquel asunto, la entidad distinta estaba integra-
mente participada por autoridades piiblicas. En cambio, la participa-
cién, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de
una sociedad en la que participa asimismo la entidad adjudicadora de
que se trata excluye en cualquier caso que dicha entidad adjudicadora
pueda ejercer sobre esta sociedad un control andlogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios»’'.

En este caso, ¢l Tribunal de Justicia parece inchinarse por la apertura de la
contratacién piblica dado que en la empresa municipal a la que se le adju-
dicé ¢l contrato controvertido, participaba una empresa privada en un
94,9% del capital de la empresa municipal. Por eso el Tribunal de Justicia
contestd al Tribunal aleman que le formul6 el reenvio prejudicial:

«A este respecto, es necesario senalar, en primer lugar, que la relacion
entre una autoridad piblica, que es una entidad adjudicadora, y sus
propios servicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristi-
cas de la persecucion de objetivos de interés piblico. Por el contrario,
cualquier inversién de capital privado en una empresa obedece a consi-
deraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos
de naturaleza distinta,

En segundo lugar, la adjudicacién de un contrato publico a una em-
presa de economia mixta sin licitacién previa perjudicaria al objetivo
de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de
igualdad de trato de los interesados contemplado en la Directiva 92/
50, ya que, enire otras cosas, este procedimiento otorgaria a una em-
presa privada que participa en el capital de la citada empresa una ven-
taja en relacién con sus competidores»”,

En la sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen GmbH, el Tribu-
nal de Justicia respondia a un reenvio prejudicial relativo a un litigio en el
que el Ayuntamiento italiano de Brixen habia adjudicado la gestion de dos
aparcamientos ubicados en este municipio a una sociedad anénima munici-
pal controlada por la autoridad municipal. Sin embargo, en este supuesto
el Tribunal de Justicia consideré que el contrato controvertido, una conce-
sién de servicios pablicos, no estaba sometido a la Directiva 92/50. Ahora

3TICE, sentencia de 11 de enero de 2005, Stade Halie y RPL Recyelingpark Lochau
SmbH (C-26/08, Ree. pg. 1-1, apartados 47 a 49).
2 Ibidem, apartados 50 y 51.

172



LAS NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE IA CONTRATACION PUBLICA EN IA...

bien, el concepto de operacién interna o contrato «in houses tendria solo
importancia para determinar la exclusion del ambito subjetivo de aplicacion
de Ias Directivas pero, en modo alguno, este tipo de relaciones entre los
poderes publicos v sus empresas puede vulnerar las libertades fundamenta-
les de circulacion de mercancias, el derecho de establecimiento o la presta-
cién de servicios ni los principios de igualdad, no discriminacion y transpa-
rencia asociados a dichas libertades. Por eso resulta muy importante la
precision del Tribunal de Justicia:

«en el ambito de la contratacién publica v de las concesiones de sexvi-
cios puiblicos, el principio de igualdad de trato y sus expresiones especi-
ficas, que son la prohibicién de discriminacion por razon de nactonali-
dad y los articulos 43 CE y 49 CE, son aplicables en el supuesto de que
una autoridad publica encomiende la prestacién de actividades econé-
micas a un tercero. En cambio, no procedera aplicar las normas comu-
nitarias en materia de contratacién piblica o de concesiones de servi-
cios piblicos en case de que una autoridad publica realice las tareas de
interés piiblico que le corresponden con sus propios medios adminis-
trativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin recurrir a entidades exter-
nas (v€ase en este scntido la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, antes
citada, apartado 48)»,

De modo que las operaciones internas sélo quedan excluidas de la aplica-
cidn tanto de las Directivas como de los normas del Tratado CE «en el
supuesto de que, cumulativamente, 1a autoridad publica concedente ejerza
sobre la enfidad 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»; excepcion a las normas generales del
Derecho comunitario que debe ser objeto de una interpretacion restrictiva,
correspondiendo la carga de la prucba a quien quiera beneficiarse de ella™,

Esta misma jurisprudencia es la que el Abogado General Gelhoed propone
que siga el Tribunal de Justicia en un recurso por incumplimiento promo-
vido por la Comision Europea contra Austria en relacién con la adjudica-
cién de un contrato para la recogida y tratamiento de residuos. El contrato
controverfido habia sido adjudicado por el municipio de Médling a una
empresa cuyo capital social pertenecia integramente al municipio austriaco
pero que, con posterioridad, habia cedido el 49% del capital 4 una compa-
nia privada, sin seguir las normas comunitarias sobre publicidad. El Abo-
gado General propuso al Tribunal de Justicia que «condenase» a Austria al
considerar simplemente que «una entidad juridica que como persona juri-
dica diferente haya adquiride autonomia juridica no puede considerarse
parte de una enridad adjudicadora si al mismo tiempo una empresa privada

3 TJCE, sentencia de 1% de octubre de 2005, Parking Brixen GmbH {C-458/0%, Rec.
pg. I, apartado 61},
¥ Jbidem, apartados 62 y 63.
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participa en el capital social de la sociedad»™; y el Tribunal de Justicia en
su sentencia de 10 de octubre de 2005 declard el incumplimiento de Austria
«al haberse adjudicado el contrato de eliminacion de residuos en el munici-
pio de Madling sin haberse observado las normas de procedimiento y publi-
cidad establecidas en el articulo 8 de la citada Directiva, en relacidn con sus
articulos 11, apartado 1, y 15, apartado 2»™.

Pero ya han Hegado al Tribunal de Justicia nuevos asuntos que, sin duda, le
permitirdn consolidar esta interpretacion; precisamente, en uno de estos
Gltimos la Comisién Europea interpuso un recurso por incumplimiento con-
tra Italia al no haber «aportado suficientes elementos para demostrar que,
dado el conjunto de relaciones juridicas existentes entre el Comune y la
sociedad adjudicataria, asi como la actividad desarrollada por ésta, la adjudi-
cacidn en cuestién constituye una operacion puramente “interna’ (o In
House Providing), a la que no cabe aplicar las Directivas comunitarias en
materia de contratos pablicos»™.

Obviamente, la distinciéon de lo que sea operacidn interna o contrato «in
house» resulta dificil®. Incluso se ha planteado recientemente una cuestion
prejudicial en la que el juez nacional pone en tela de juicio la interpretacion
del Tribunal de Justicia. En efecto, asi ocurre en el reenvio prejudicial plan-
teado por el Tribunal Supremo espariol respecto de los contratos celebrados

% Conclusiones del Abogado General L. A. Geelhoed, de 21 de abrii de 2005, apartado
45,

* TJCE, sentencia de 10 de noviembre de 2005, Comisidn/Austria (conlrato para la
recogida y tralamiento de residuos celebrado por el municipio de Madling sin licitacién
de ambilo europec) (C-29/04, Ree. pg. 1).

S TICE, Comisidn/Italia (adjudicacion por el ayuntamiento de Mantua, directamente
¥ sin que mediara la previa publicacion del preceptivo anuncio de licitacion en el DOUE,
de la gestion, el mantenimiento y el desarrollo de sus servicios informdticos a la sociedad
ASY Sp.A) (G5371/06) (ROUE niun. G 10, de 14 de cnero de 2008, pg. 8).

% Conclusiones de la Abogada General Christine Stix-Hackl, de 12 de enero de 2006,

larbotermo SpA y Gonsorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio (G-340/04, Rer. pg. I); los
reqilisitos para admitir a excepeién de la apiicacion de la normativa sobre contratacion
puiblica sevian: «Fn primer lugar, el ente lerritorial debera ejercer sobre el otro ente un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios scrvicios, A tal respecto, el jucz nacional
deberd examinar las siguientes circunstancias: —los intereses de los titulares de participa-
ciones; ~la transformacion de la “azicnda municipalizzata™ en una sociedad andnima; —la
apertura de la sociedad a capital ajeno, no prevista con cardcter obligatorio y tampoco
vertficada; —la posibilidad de que AGESP establexca sucursales incluso en el extranjero;
—el alcance de la pasibilidad de influir en el nombramiento del consejo de administracion
y en la gestidn; -las faculiades del conscio de administracion de AGESP, y — la circunsian-
¢ia de gue el municipio parlicipa indirectamente en el capital de AGESP a través de
AGESP Holding. En segundo lugar, esta entidad deberd, al mismo tiempo, realizar la
parte csencial de su actividad con el ente o enles territoriales que posea o posean sus
participaciones sociales. A tal respeclo, ¢l juez nacional debera tener en cuenta las cir-
cunstancias mencionadas en los puntos 76 a 115, para lo cual deberdn tomarse cn consi-
deracién también los ingresos procedentes de actividades realizadas con los titulares de
puarticipaciones, pere no ha de aplicarse el criterio del 80% previsio en el articulo 13 de
la Directiva 93/38»,
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por la empresa ptblica Tragsa, dedicada a la transformacion agraria, v que
esti controlada y gestionada por las Administraciones espanolas,

Previamente, el Tribunal de Justicia habja aplicado su doctrina sobre las
«operaciones internas» en un recurso de anulacién que habia presentado
Espafia contra Ia Comision Europea respecto de una liquidacidon de cuentas
del FEOGA-Garantia. En aquel supuesto la Comisidn habia aplicado una
correccién a tanto alzado del 16% del total de los gastos subvencionables,
que suponia una disminucién de 217.007.368 pesetas de la subvencién con-
cedida a Espania por los gastos del registro oleicola, debido a que los trabajos
realizados habian sido adjudicado por la Administracion a Tragsa sin mediar
licitacién y, por tanto, incumpliendo el Derecho comunitario de contrata-
cién publica. 5in embargo, atendiendo la solicitud de Espafa el Tribunal
de Justicia recordé su doctrina sobre «operaciones internas» y la aplicd con-
siderando ilegal la correccién financiera de la Comisién Europea en la me-
dida en que una adjudicacién de este tipo de contratos no estaba sometida
a las Directivas. Los razonamientos del Tribunal de Justicia fueron suficien-
temente esclarecedores;

«Por lo que se refiere a las consecuencias de considerar a Tragsa como
parte de la Administracién piblica, procede recordar que el Tribunal
de Justicia ha admitido una excepcidn a la aplicaciéon de las directivas
en materia de adjudicacién de contratos puiblicos, llamada “In House
Providing”, relativa a los contrates celebrados por una entidad adjudica-
dora con determinados organismos publicos vinculados a ella. Los limi-
tes de esta excepcion se detallaron, en particular, en las sentencias de
18 de noviembre de 1999, Teckal (C-107/98, Rec. [-8121), apartado 50,
y de 7 de diciembre de 2000, ARGE Gewisserschutz (C-94/99, Rec, I-
11037), apartado 40. De estas sentencias se desprende que, a {alta de
una excepcioén expresa, para constituir un contrato pablico basta, en
principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte,
un ente texritorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de
éste. Sélo puede ser de otra manera en el supuesto de que el ente
territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al
que gjerce sobre sus propios servicios y, a la vez, esta persona realice la
parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan.
Esto es lo que sucede en el presente asunto, En efecto, a tenor del
articulo 88, apartado 4, de 1a Ley namero 66/97, de 30 de diciembre
de 1997, Tragsa, en tanto que medio propio instrumental y servicio
técnico de la administracién espainola, estd obligada a realizar con ca-
racter exclusivo, por si misma o sus filiales, los trabajos que le enco-
mienden la Administraciém General del Estado, las Comunidades Autéd-
nomas y los organismos publicos dependientes de ellas. Segln los
apartados 1 y 2 de dicho articulo, Tragsa es una sociedad estatal en
cuyo capital social pueden participar las Comunidades Autdnomas me-
diante la adquisicidn de acciones.

Por tanto, las autoridades espafiolas podian encomendar legitimamente
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a Tragsa los trabajos relativos a la implantacién del registro oleicola sin
recurrir al procedimiento de licitacion.

En consecuencia, procede anular la Decision impugnada por lo que se
refiere a la correccién a tanto alzado del 10% del total de los gastos
subvencionables para el establecimiento del registro oleicola» *.

Pues bien, tal solucidn, adoptada por el Tribunal de Justicia en un recurso
directo, no es compartida por el Tribunal Supremo espafiol y asi se ha
puesto de manifiesto al resolver un litigio en el que se enfrentan la Asocia-
cién Nacional de Empresas Forestales (ASEMFO) a TRAGSA y a la Adminis-
tracién General del Estado; en efecto, el Tribunal espaniol tiene dudas de
que la adjudicacién del contrato controvertido sea «in house providing» lo
que, por tanto, no impediria la aplicacion del Tratado CE y de las Directivas
sobre contratacién pablica. El tenor de a tercera pregunta del Tribunal
espanol resulta particularmente apropiado y revelador:

«3) Si las afirmaciones de la sentencia del Tribunal de la Uniéon Euro-
pea de 8 de mayo de 2003 (asunto C-349/97, Reino de Espana contra
Comisién) son aplicables en todo caso a TRAGSA y sus filiales, teniendo
en cuenta el resto de la jurisprudencia del Tribunal Furopeo en mate-
ria de contratacion piblica, v considerando que la Administracion en-
carga a TRAGSA un alto niimero de obras que quedan detraidas del
régimen de libre competencia, y que esta circunstancia pudiera supo-
ner una distorsion significativa del mercado relevante»™.

En fin, con el afin de no excluir de la aplicacién del Derecho comunitario,
sea el Tratado CE sean las Directivas, €] Tribunal de Justicia no descarta su
aplicacion a los contratos entre Administraciones. Asi lo ha reconocido al
resolver un recurso por incumplimiento presentado por fa Comision Euro-
pea contra Espana donde se cuestionaba la regulacion espanola en virtud
de 1a cual se excluian los convenios interadministrativos de la regulacién de
la contratacién administrativa y, en principio, de la aplicacion del Derecho
comunitario. En este caso el Tribunal de Justicia ofrece una interpretacidn
de la que deduce el incumplimiento del Derecho comunitario por la legisla-
cién espaiola en los siguientes términos:

«Conforme al articulo 1, letra a), de 1a Directiva 93/36, basta, en princi-
pio, eon 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 anilogo al
que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte

* TJCE, senlencia de 8§ de mayo de 2003, Espana/Comision (liquidacion de cucntas
en cl sector del aceite de oliva) (C-349/97, Rec. pg. 1-3851, apartaco 204 a 207),

" T[CE, C-295,/05, peticion de decision prejudicial adoplada mediante aulo, de 1 de
abril de 2005, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccidn 3%, recurso nim. 548/2002} Asocia-
cién Nacional de Empresas Forestales (ASEMFQO) /TRAGSA y Administracitn del Estado)
{(DOUE nim. C 257, de 15 de octubre de 2005, pgs. 2-3).
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esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan (senten-
cia Teckal, antes citada, apartado 50),

Habida cuenta de la identidad de los elementos constitutivos de la defi-
nicidn de contrato en las Directivas 93/36 y 93/37, a excepeion del
objeto del contrato considerado, procede aplicar la solucion adoptada
asi en la sentencia Teckal, antes citada, a los acuerdos interadministrati-
vos a los que se aplica la Directiva 93/37,

En consecuencia, dado que excluye a priori del 4mbito de aplicacion
del Texto Refundido las relaciones entre las Administraciones Pablicas,
sus organismos piiblicos y, en general, Ias entidades de Derecho piiblico
no mercantiles, sea cual sea Ia naturaleza de estas relaciones, la norma-
tiva espafiola de que se iraia en el caso de autos constituye una adapta-
¢ién incorrecta del Derecho interno a las Directivas 93/36 y 93/37»%,

En definitiva, la delimitacion del ambito subjetivo y 1a apelacién de los pode-
res pablicos a las relaciones internas con otros poderes 0 empresas constitu-
yen, por tanto, la manifestacion mas clara de la pervivencia de viejos y exten-
didos privilegios de los poderes pulblicos que sigue requiriendo una
minuciosa supervision de los jueces nacionales con el inestimable apoyo por
via prejudicial del Tribunal de Justicia®.

IV. LAS OBLIGACIONES ESPECIFICAS DE LAS DIRECTIVAS
SOBRE CONTRATACION PUBLICA: NOVEDADES
NORMATIVAS E INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

La esencia de las Directivas sobre contratacién pablica radica precisamente
en las especificas obligaciones que pretenden imponerse en un ambito de-
terminado y respecto de un concreto poder adjudicador o entidad adjudica-
dora. En realidad, estas obligaciones deben comprenderse e interpretarse
como manifestaciones de la apertura de la contratacién puablica al mercado
Unico europeo.

Asi se deduce de la regulacion de los procedimientos de adjudicacién como
abiertos, restringidos y negociados, con el fin de generalizar los procedi-
mientos abiertos o restringidas y considerar excepcionales en el dmbito de
los sectores clasicos los procedimientos negociados, La publicidad de los
contratos pablicos en el Diario Oficial de la Unidn Euwropeq constituye 1a mate-
rializacion de la apertura europea de este importante sector econémico, Del
mismo modo, 1a armonizacién legislativa en cuanto se refiere a las especifi-

" TJCE, sentencia de 1% de enero de 2005, Comisién,/Espafia (incumplimiento en
materia de contratacidn interadministrativa) (C-84/03), ya citada, apartados 38 a 40.

# TJCE, peticién prejudicial plantcada por el Tribunal administralive regional de
Lombardia, C-340/04, Carbotermo, en la que se plantea si cs compatible con la Directiva
03/36/CLE la adjudicacién dirccla del contrato de suministro de combustible para las
instalaciones (érmicas de edificios de propiedad municipal « una empresa dc la que la
Administracién es directamenie o a @avés de otry sociedad piiblica ¢l socio mayoritario
con el 99,98% (DOUE rtan. C 251, de 9 de octubre de 2004, pgs, 6-7),
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caciones técnicas y respecto de la seleccién y de la aptitud de los candidatos
no es mas que una forma de adaptar las exigencias de la libre circulacion
de mercancias, del derecho de establecimiento y de la libre prestacién de
servicios al mercado de los contratos piblicos. En fin, el sistema se cierra
con la regulacion de unos criterios objetivos de adjudicacion: bien el precio
mis bajo, bien la oferta econémicamente mas ventajosa, que deben estar
sometidos a publicidad y transparencia.

A) La adaptacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos piiblicos: el procedimiento negociado, el dialogo
compeltitivo, los «acuerdos marco» y la utilizacién de los medios
electrénicos de contratacién

Probablemente la regulacién clave de las Directivas sea el establecimiento
de los tres procedimientos bisicos de adjudicacion de los contratos publicos:
abierto, restringido v negociado; con el fin de responder a la méxima trans-
parencia ¥ a la plena objetividad, lo que se complementa, posteriormente,
con el establecimiento de dos Ginicos criterios de adjudicacion: el precio
mis bajo o la oferta econémicamente mas ventajosa,

Pues bien, la gran novedad de las Directivas de 2004 consiste en la moderni-
zaciom de estos procedimientos y, en particular, la nueva regulacion pre-
tende flexibilizar los procedimientos de adjudicaciéon creando uno nuevo,
denominado «didlogo competitivo»; atiende las demandas de algunos Esta-
dos miembros para la regulacion de los «acuerdos marco»; y faculta a los
poderes adjudicadores para introducir la utilizacién de medios electronicos
en la contratacién piblica. No obstante, con cardcter previo examinamaos los
limites a los que queda sometido el procedimiento negociado en la reciente
jurisprudencia y que permite comprender mejor las innovaciones de las Di-
rectivas.

1. Los limites del procedimiento negociade en las Directivas v en el Derecho
comunitario primario

Muchos de los asuntos que llegan al Tribunal de Justicia tienen su origen
en la adjudicacién directa de un contrato que, por lo general, las empresas
competidoras o la Comisién Europea denuncian como abusivo y contrario
a las Directivas sobre contratacion piblica. Por una parte, en el ambito de
la Directiva de contratos piiblicos en los sectores clasicos el procedimiento
negociado es la excepcién por lo que su utilizacion esta sometida a una
interpretacién restrictiva. Y, por otra parte, la adjudicacion directa supone
una limitacién a la transparencia en el mercado {nico eurcpeo que, en
determinados supuestos y como ha llegado a decir el Tribunal de Justicia,
supone la vulneracion de las libertades econémicas fundamentales de la
Unidn.

Asi, por ejemplo, el Tribunal de justicia ha recordado en la sentencia, de
13 de enero de 2004, que declara varios incumplimientos de Espaiia en
materia de contratacion administrativa:
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«Segin se desprende, en particular, del duodécimo considerando de la
Directiva 93/36 y del octavo considerando de la Directiva 93/37, el
procedimiento negociado tiene caricter excepcional y s6lo debe apli-
carse en los casos taxativamente enumerados. Desde esta perspectiva,
los articulos 6, apartado 3, letra a), de la Directiva 93/ 56 y 7, apartado
3, letra a), de la Directiva 93/37 enumeran taxativamente los supuestos
en los que se puede recurrir al procedimiento negociado sin publica-
ciom previa de anuncio de licitacién.

Segim la jurisprudencia, las disposiciones que autorizan excepciones
a tas normas que pretenden garantizar la efectividad de los derechos
reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos publicos de
obras deben ser objeto de una interpretacién estricta {(sentencias de 18
de mayo de 1995, Comisién/Italia, C-57/94, Rec. p. 1249, apartado
23, v de 28 de marzo de 1996, Comisién/Alemania, C-318/94, Rec. p.
[-1949, apartado 13). Por tanto, los Estados miembros no pueden, so
pena de privar a las Directivas de que se trata de su efecto (iil, estable-
cer supuestos de recurso al procedimiento negociado que no estén pre-
vistos en las citadas Directivas ni dotar a los supuestos expresamente
previstos por estas Directivas de condiciones nuevas que tengan como
efecto faciliter ¢l recurso a dicho procedimiento.

Pues bien, en el presente asunto no puede negarse que, al permitir el
recurso al procedimiento negociado cuando el contrato no haya po-
dido adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido o los candi-
datos presentados no hayan sido admitidos a licitacién, siempre que no
se modifiquen las condiciones originales del contrato, salve el precio,
que no podra ser aumentado en mas de un 10%, los articulos 141, letra
a) y 182, letra a), del Texto Refundido dotan precisamente a las citadas
disposiciones de las Divectivas 93/36 y 93/37 de una condicidn nueva
quc debilira tanto el alcance como el caricter excepcional de aquéllas.
En efecto, una condicién de este tipo no puede considerarse una modi-
ficacion no sustancial de las condiciones originales del contrato, como
prevén, respectivamente, los articulos 6, apartado 3, letra a), de la Di-
rectiva 93/36 v 7, apartado 3, letra a}, de la Directiva 93/37,

En tales circunstancias, es necesario sefialar que los articulos 141, letra
a} y 182, letra a), del Texto Refundido constituyen una adaptacién in-
correcta del Derecho interno a los articulos 6, apartado 3, letra a), de
la Directiva 93/36 y 7, apartado 3, letra a), de la Directiva 93/37»%,

Y como ¢jemplo de la necesidad de interpretar restrictivamente los supues-
tos en que cabe utilizar el procedimiento negociado en los contratos ptbli-
cos en los sectores clasicos conviene recordar los términos en que se planted
un recurso por incumplimiento contra ltalia, incoado por la Comision Furo-
pea contra la adopcion de una Ordenanza el 24 de julio de 2002 que tenia
por objeto la adquisicién de dos helicépteros que fueron suministrados por
la sociedad italiana Agusta Bell SpA tras un procedimiento negociado. Italia

" TJCE, sentencia de 13 de enero de 2005, Comisién/Espafia (incumplimicnio en
malcria de contratacién administrativa)y (C-84/03, ya citada, apartados 47 a4 50,
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invocaba ante el Tribunal de Justicia el articulo 6.3.d) de la Directiva 93/36
que permite la utilizacion de un procedimiento negociado en situaciones
de extrema urgencia provocadas por acontecimientos imprevisibles por
parte de los poderes adjudicadores. En este caso la ordenanza se habia justi-
ficado en virtud de la necesidad urgente de combatir los incendios forestales
durante el estado de emergencia declarado en julio de 2002. Aunque el
Tribunal de Justicia declard inadmisible el recurso de incumplimiento por
dirigirse finicamente contra una ordenanza que ya habia agotado sus efectos
antes de expirar ¢l plazo fijado en el dictamen motivado e incluso antes del
envio del escrito de requerimiento’*", es interesante recordar estos razona-
mientos del Abogado General, F. Jacobs en las Conclusiones presentadas el
2 de junio de 2005

«Cabe aceptar que los incendios forestales en verano son previsibles en
Italia, de modo que las autoridades no pueden invocar su propia falta
de prevision para tomar precauciones de manera anticipada contra di-
chos incendios con el fin de justificar el recurso a un procedimiento
negociado al amparo del articulo 6, apartado 3, letra d), de la Directiva
93/36.
Sin embargo, los incendios forestales excepcionales debidos a condicio-
nes meteorclogicas excepcionales no son, por definicion, previsibles
como tales y pueden constituir razones de extrema urgencia a los efec-
tos de dicha disposicion»*.
Por lo que se refiere a la desconfianza de todo procedimiento de adjudica-
ciém directa en relacién con su conformidad con el mercado europeo debe
recordarse que, incluso en aquellos supuestos en que no es aplicable la
Directiva en los sectores clisicos, los jueces nacionales e plantean al Tribu-
nal de Justicia si su urilizacion es contraria a las libertades comunitarias
fundamentales. Asi, por ejemplo, en la sentencia de 21 de julio de 2005,
Coname, ¢l Tribunal administrativo regional de Lombardia en un reenvio
prejudicial sobre la concesién para la gestion del servicio publico de distri-
bucién de gas a una empresa municipal, contrato al que no se aplicaban las
Directivas comunitarias, planted si la adjudicacién directa por parte de un
ayuntamiento italiano a una empresa con capital piiblico como Padania Ac-
que vulneraba el Tratado CE.

La Abogada General Christine Stix-Hackl fue muy explicita en sus Conclu-
siones sobre el alcance de la «obligacién de transparencia» que deriva del
Derecho comunitaric primario, del propio Tratade CE:

«A la vista de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal
de Justicia que couteste a la cuestion prejudicial del modo siguiente:
Los articulos 43 CE y 49 CE deben interpretarse en el sentido de que

* TJCE, sentencia de 27 de octubre de 2005, Comisién/Ttalia (adquisicion de dos
helicopteros contra incendios forestales) (C-535/03, Ree. pg. 1).

* TJCE, Conclusiones del Abogado General F. G, Jacobs, de 2 de junio de 205, Comi-
sion/Ilalia (G-525/08, Ree. pe. L, apartados §7 v 68).
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establecen, en principio, una obligacion de transparencia. Sin em-
bargo, dichos articulos no se oponen en rodos los casos a una adjudica-
ciém directa, es decir a una adjudicacion sin anuncio o convocatoria de
licitacién. Para apreciar la cuestidn de si es admisible 0 no una adjudi-
cacion directa en un procedimiento de adjudicacién como el del proce-
dimiento principal, el érgano jurisdiccional nacional debera tomar en
consideracion, como st de un estudio de mercado se tratara, a qué
operadores econdmicos interesa la adjudicacion proyectada para deter-
minar la competencia potencial; a tal respecto, el valor y el objeto de

la adjudicacién tendran una relevancia decisiva»™,

Ei Tribunal de Justicia, sin perjuicio de matizar que las libertades comunita-
rias no imponen necesariamente la convocatoria de una licitacion, ofrece la
solucion al caso concreto y de su respuesta se deduce que el ayuntamiento
italtane conculcaba el Derecho europeo:

«En estas circunstancias, procede contestar a la cuestion planteada que
los articulos 43 CE y 48 CE se oponen, en un contexte como el del
litigio principal, a que un Ayuntamiento proceda a la adjudicacién di-
recta de una concesion para la gestién del servicio piblico de distribu-
cion de gas a una sociedad de capital mayoritariamente publico, en la
que dicho Ayuntamiento posce una participacion del 0,97%, cuando
dicha adjudicacién no compla el requisiic de transparencia, el cual, sin
imponer necesariamente la convocatoria de una licitacién, permite, en
particular, que una empresa establecida en oiro Estado miembro dis-
tinto de aquél al que pertenezca el Ayuntamiento pueda tener acceso a
una informacién adecuada sobre dicha concesion antes de su adjudica-
cidn, de forma que, de haberio deseado, esté en condiciones de mani-
festar su interés por obtener dicha concesién™.

También conviene recordar ¢l ya apuntado reenvio prejudicial remitido por
auto, de 1 de abril de 2005, del Tribunal Supremo espanol que cuestiona
«st es admisible en los térininos del art. 86.1 del Tratado de la Unidén Furo-
pea que un Estado miembro de la Unién atribuya ex lege a una empresa
publica un régimen juridico que le permita realizar obras pablicas sin some-
timiento al régimen general de contratacién administrativa mediante con-
Curso, sin concurrir circunstancias especiales de urgencia o interés piiblico,
tanto por debajo como superando el umbral econémico contemplado por
las Directivas europeas, y su compatibilidad con la normativa comunitaria
europea y con la jurisprudencia»®,

* TJGE, Conclusiones de la Abogada General Christine Stx-Hackl, de 12 de abril de
2005, Consorzio Azicnde Metano (Coname) (C-231/03, Rec. pg. 1, apartado 108),

& TJCE, scntencia de 21 de julio de 2005, Consorzio Aziende Metano {Coname) (G-
231/03, Rec, pg. 1, apartado 28).

48 TJCE, C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (ASEMFO) /TRAGSA
¥ Administracion del Estado (DOUI nim. G 257, de 15 de octubre de 2005, pgs. 2-3).
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9. El nuevo procedimiento de adjudicacion de coniratos en los sectores cldsicos: el
didlogo competitivo

1a base de las nuevas Directivas siguen siendo los procedimientos abiertos,
restringidos y negociados para la adjudicacion de los contratos publicos;
no obstante, la Directiva 2004/18 ha adoptado un nuevo procedimiento
denominado «didlogo competitivo» que define en su articulo 1.2.11.¢):

«El “didlogo competitivo” es un procedimiento en el que todo operador
econémico puede solicitar su participacién y en el que el poder adjudi-
cador dirige un didlogo con los candidatos admitidos a fin de desarro-
llar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer sus necesidades,
soluciones que servirdn de base para que los candidatos elegidos pre-
sente una ofertar,

La regla general aplicable en los sectores clasicos sigue siendo la de recurrir
al procedimiento abierto o restringido y solo de manera excepcional y en
las condiciones fijadas en los articulos 29, 30 y 31 de la Directiva 2004/18
podra recurrirse al dialogo competitivo, al procedimiento negociado con
publicidad o al procedimiento negociado sin publicidad, respectivamente.

El procedimiento del didlogo competitivo sélo cabe «en el caso de los con-
tratos particularmente complejos», es decir, cuando el poder adjudicador
no se encuentre objetivamente capacitado para definir los medios técnicos
aptos para satisfacer sus necesidades 1 objetivos o cuando para determinar
la cobertura juridica o financiera de un proyecto. Fl procedimiento, que
detalla el articulo 29 de la Directiva, pretende que el poder adjudicador
determine, después de compararlas si es preciso, las soluciones que puedan
responder a sus necesidades.

3. Los «acuerdos marco» en el dmbito de la contratacion paiblica

La regulacién anterior a las Directivas de 2004 se ha revelado insuficiente
para cubrir las necesidades de los poderes y de Jas entidades adjudicadores.
Asi lo ha puesto de manifiesto, por ejemplo, la sentencia de 19 de enero de
92005 donde el Tribunal de Justicia declara el incumplimiento por Espana
de las obligaciones comunitarias al prever un sistema tradicional de adjudi-
cacion de contratos de suministro de bienes uniformes a través del procedi-
miento negociado sin publicidad previa. De este modo, a juicio del Tribunal
de Justicia:

«Por o que respecta a la adjudicacién de contratos de suministro de
bienes uniformes, a la que se refiere el articulo 182, letra g), del Texto
Refundido, s6lo cabe recurrir al procedimiento negociado en los su-
puestos enumerados taxativamente en el articido 6, apartados 2y 3, de
la Divectiva 98/36. Por otra parte, el apartado 4 de este articulo indica
gue “en todos los demds supuestos, los poderes adjudicadores adjudica-
ran sus contratos de suministro por el procedimiento abierto o por el
procedimiento restringido™.

Pues bien, la disposicién controvertida, introducida por ¢l legislador
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espanol, no responde al caso que figura en el articulo 6, apartado 2, ni
a uno de los seis supuestos enumerados en el apartado 3 del mismo
articulo, en los que estd expresamente permitida la utilizacion del pro-
cedimiento negociado sin publicacién previa de anuncio de licitacion,
Procede sefialar asimismo que el concepio de «acuerdo marco» no esia
incluido en el ambito de aplicacion de estas excepciones,

Ademas, seglin jurisprudencia reiterada, las disposiciones que admiten
excepciones a las normas dirigidas a garantizar la efectividad de los
derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos pabli-
cos de suministro deben ser interpretadas estrictamente (sentencia de
17 de noviembre de 1993, Comision/Espana, C-71/92, Rec. p. 1-5923,
apartado 36). Por tanto, corresponde a los Estados miembros demos-
trar que su normaltiva incorpora de manera fiel los supuestos expresa-
mente previstos por la Directiva. Pues bien, en el caso de autos, el Go-
bierno espailol no ha aportado tal prueba.

En consecuencia, en la medida en que permite el recurso al procedi-
miento negociado sin publicidad previa en los procedimientos que se
refieran a bienes cuya uniformidad haya sido declarada necesaria para
su utilizacion comin por la administracién, siempre que el tipo de bie-
nes de que se trate se haya elegido previamente en virtud de concurso,
fa normativa controvertida constituye una adaptacién incorrecta del De-
recho interno al articulo 6, apartados 2 y 3, de la Directiva 93,/36»

La nueva regulacion del «acuerdo marco» se recoge en las dos Directivas,
Asi, el articulo 1.2.5 de la Directiva 2004/18 y el articulo 1.4 de [a Directiva
2004 /187 ofrecen dos definiciones practicamente idénticas:

«un acuerdo entre uno o varios poderes adjudicadores [entidades adju-
dicadoras] y uno o varios operadores econémicos cuyo objetivo consiste
en establecer las condiciones que rijan los contratos que se vayan a
adjudicar durante un periodo determinado, en particular las relativas
a los precios y, en su caso, a las cantidades previstas».

El acuerdo marco esta sometido a una serie de exigencias que detallan el
articulo 32 de la Directiva 2004/18 y el articulo 14 de Ia Directiva 2004,/17.
Obviamente es en el ambito de los sectores clasicos donde se establecen
mayores restricciones, Por una parte, la nueva figura del «acuerdo marco»
no exonera al poder adjudicador de observar las normas de procedimiento
en todas las fases, incluida la de adjudicacion de los contratos; la duracién
del acuerdo marco se fija en un mdximo de cuatro afios y los procedimien-
tos de adjudicacién dependerdn de que el acuerdo marco se haya celebrado
conr un tUnico operador o con varios operadores econdmicos. Cuando se
celebre el acuerdo marco con varios operadores su niimero serd de al menos
tres y la adjudicacién deberd hacerse de conformidad con lo establecido en
el acuerdo o, en otro caso, convocando a las partes a una nueva licitacion
que tome como base los mismos términos.

# TJCE, sentencia de 13 de cnero de 2005, Comisién/Espaia (incumplimiento cn
materia de conlratacién centralizada) (C-84/03, ya citada, apartados 56 a 593,
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Fn ambas Directivas se establece un limite en la celebracion de acuerdos
marcos: que no se recurra de manera abusiva o cuando se distorsione la
competencia,

4, La modernizacion de los procedimientos de adjudicacion mediante la
contratacion puiblica electrénica: los «sistermnas dindmicos de adguisicion»

Uno de los elementos esenciales de la modernizacion de la normativa comu-
nitaria sobre contratacién pablica es la introduccion de los medios electré-
nicos. La nueva regulacion de las Directivas tiene caracter facultativo pero,
en caso de que se adopte por las legislaciones nacionales, su régimen juri-
dico es muy detallado con el fin de garantizar los principios de accesibilidad,
objetividad y transparencia. En las nuevas Directivas se explican las razones
pricticas y econdmicas de la contratacién electrénica pero también se re-
cuerda la necesidad de respetar determinadas exigencias y principios. Asi lo
explican el apartado 12 del preambulo de la Directiva 2004/18 y el apartado
20 de la Directiva 2004/17:

«Se estan desarrollando constantemente nuevas técnicas electronicas
de compra. Dichas técnicas permiten ampliar la competencia y mejorar
la eficacia del sistema piiblico de pedidos, en particulax mediante el
ahorro de tiempo y dinero que entraia la utilizacion de las mismas.
Los poderes adjudicadores [entidades adjudicadoras] pueden utilizay
técnicas electrémicas 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 transparen-
ciar,

El nuevo «sistema dinamico de adquisicidén» constimiye un procedimiento
de adjudicacion abierto de los confratos publicos que se define y se regula
detalladamente en ambas Directivas. Su definicién la ofrecen el articulo L6
de la Directiva 2004/18 y el articulo 1.5 de la Directiva 2004 /17;

«un proceso de adquisicién enteramente electronico para compras de
uso corriente, cuyas caracteristicas generalmente disponibles en el mer-
cado satisfacen las necesidades del poder adjudicador, limitado en el
tiempo v abierto durante toda su duracion a cualquier operador econo-
mico que cumpla los criterios de seleccién y haya presentado una oferta
indicativa que se ajuste al pliego de condiciones».

Los requisitos especificos del sisterna dindmico se recogen en el articulo 33
de la Directiva 2004/18 y en el articulo 15 de la Directiva 2004,/37 en térmi-
nos idénticos. Las caracteristicas mdis importantes son: en primer lugar, su
introduccién es facultativa; en segundo lugar, este sistema elecironico solo
es compatible con el procedimiento abierto siendo posible que durante
toda la duracién del sistema cualquier operador presente una oferta indica-
tiva y sea incluido en el sistema; en tercer fugar, la informacién y transpaven-
cia deben ser maximas y cada contrato especifico serd objeto de una licita-
cién; en fin, el sistema dinamico de adquisicién no puede durar mas de
cuatro afios, no puede suponer ningin gasto para los operadores economi-
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cos y los poderes adjudicadores no pueden recurrir abusivamente a este
sistema o si se distorsiona la competencia.

B) La publicidad «europea» de los contratos piblicos en la Unién
Europea

La publicidad en el Diario Oficial de la Uniin Eurcpea, serie 5, es decir, la
«publicidad europea» de los contratos piiblicos es uno de los logros mas
importantes de la realizacién del mercado tinico europeo. De hecho, hasta
hace poco la publicidad ewropea fue la obligacion por antonomasia de las
Directivas. Sin embargo, conseguir que se cumpliese esta exigencia en los
contratos mds importantes, sometidos a las Directivas y que, por tanto, supe-
raban un umbral econdmico, requirié los esfuerzas de la Comision Europea
que, en muchas ocasiones debid Hevar a los Fstados miembros por infrac-
cién ante el Tribunal de Justicia; y de los jueces nacionales que preguntan
al Tribunal de Justicia los efectos de la falta de publicacién europea del
anuncio de 1un contrato publico.

Aumn hoy la Comision Europea logra que el Tribunal de Justicia constate el
incumplimiento de esta obligacidn. Asi, en la sentencia de 2 de junio de
2005, el Tribunal de Justicia declara el incumplimicnto por Grecia debido
a la falta de publicidad europea de un contrato relativo a la construccion
de un sistema de cintas transportadoras en la central térmica de MegalGpo-
lis. En este supuesto la defensa de Grecia en cuanto se refiere al fondo del
asunto se basé, simplemente, en la alegacion de que, en virtud del articulo
20, apartado 2, letras ¢} y d) de la Directiva 93/38, en casos excepcionales,
¢l contrato controvertido podia adjudicarse sin la previa publicacion del
anuncio. Sin embargo, el Tribunal de Justicia recordé que se trata de excep-
ciones que debe interpretarse restrictivamente:

«Sobre este particular, debe recordarse, con cardcter preliminar, que
lo dispuesto en ef articnio 20, apartado 2, letras ¢) y d) de la Directiva
93/38 debe ser objeto de inierpretacion estricta, ya que esiablece ex-
cepciones 2 las normas reguladoras de los procedimientos de adjudica-
cion de contratos piblicos. Ademis, la carga de la prueba incumbe a
quien pretenda beneficiarse de ello [véanse, en este sentido, en el con-
texto dc las Directivas 71,/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971
(DO L 185, pg. 5; EE 17/03, pg. 9}, y 93/37/CEE del Conscjo, de 14
de junio de 1993 (DO L 199, pg. 54), las sentencias de 10 de marzo de
1987, Comision /Ttalia, 199/85, Rec. pg. 1039, apartado 14; de 18 de
mayo de 1995, Comisién/lralia, C-57/94, Rec. pg. I-1249, apartado 28,
y de 14 de septiembre de 2004, Comision/Ttalia, C-385/02, Rec. pg. I-
8121, apartado 19].

Por lo que atafie en primer lugar, al articulo 20, apartade 2, fetra ¢) de
ta Directiva 93/38, la jurisprudencia ha declarado que la aplicacién de
esta disposicion estd sujeta a dos requisitos acumulativos, a saber por
una parte, que existan razones técnicas de las obras que sean objeto
del contrato vy, por otra parte, que dichas razones (écnicas hagan abso-
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lutamente necesaria la adjudicacion del contrato a una empresa deter-
minada (véase, en este sentido, en el contexto de las Directiva 71/305
y 93/37, las sentencias antes citadas de 18 de mayo de 1995, Comision/
Italia, apartado 24, y de 14 de septiembre de 2004, Comision/Italia,
apartados 18, 20 y 21).

Pues bien, en el presente caso, segiin ha senalado el Abogado General
en los puntos 40 a 45 de sus conclusiones si bien las obras en cuestion
obedecian a razones técnicas en el sentido del articulo 20, apartado 2,
letra ¢) de la Directiva 93/38, ha de reconocerse que el Gobierno helé-
nico no ha demostrado fehacientemente que tnicamente pudiera reali-
zarlas la agrupacion de empresas Koch/Metka y que, por consiguiente,
fuese absolutamente necesario adjudicarle el contrato,

Efectivamente, ni las propiedades particulares del producto que debia
transportarse, ni la naturaleza inestable del subsuelo o la necesidad de
conectar el sistema de cintas transportadoras al que ya existia demues-
tran, por si solas, que dicha agrupacion de empresas fuese el tnice
empresario en la Comunidad que tuviese la capacidad técnica necesaria
para llevar a cabo las citadas obras.

[...]

En segundo lugar, por lo que ataiie a la excepcion prevista en el ar-
ticulo 20, apartado 2, letra d), de la Directiva 93/38, la jurisprudencia
la ha supeditado al cumplimiento de tres requisitos acumulativos, a sa-
ber la existencia de un acontecimiento imprevisto, de una hnperiosa
urgencia incompatible con los plazos requeridos en otros procedimien-
tos y, por ultimo, de una relacion de causalidad entre el acontecimiento
imprevisto y la imperiosa urgencia que del mismo se deriva {vease, en
este sentido, en el contexto de la Directiva 71/305, las sentencias de 2
de agosto de 1998, Comision/Ialia, C-107/92, Rec. pg. I-4655, apartado
12, v de 28 de marzo de 1996, Comision/Alemania, C-318/94, Rec. pg.
1-1949, apartado 14).

Pues bien, el Gobierno helénico no ha demostrado que dichos requisi-
tos se cumplan en el presente caso»™.

Las novedades introducidas por las Directivas de 2004 sdlo pretenden algu-
nas mejoras v establecen previsjones especificas para los nuevos procedi-
mientos como, por ejemplo, el sistema dinamico de adquisicion o el
acuerdo marco. Por eso se introduce una regla general que tendra especial
importancia, en el articulo 38.1 de la Directiva 2004/18 y 45.1 de la Direc-
tiva 2004/17, conforme a la cual:

«Al fijar los plazos de recepcidn de las ofertas y solicitudes de participa-
cion, los poderes adjudicadores tendran en cuenta, en particular, la
complejidad del contrato y el tiempo necesario para preparar las ofer-

M TJCE, sentencia de 2 de junio de 2005, Comision/Grecia (contrato relativo a la
construccién de un sistemna de cintas transportadoras para la central térmica de Megald-
polis) (C-394/02, Rec. pg. 1-4713, apartados 33-35 y 40-41).
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tas, sin perjuicio de los plazos minimos cstablecidos en el presente ar-
ticuko».

Asimismo, la utilizaciéon de medios electronicos permite la reducciom de
los plazos pero también los medios de comunicacién elegidos deben estar
disponibles de forma general sin restringir el acceso de los operadores eco-
nomicos, deben garantizar la proteccion de la integridad y 1a confidenciali-
dad de los datos y ofertas; sus caracteristicas téenicas no deben ser discrimi-
natorias, deben estar a disposicién del piblico y han de ser compatibles con
las tecnolegias de la informacion y la comunicacién de uso general. De este
modo se cumple el objetive propuesto en el preambulo de las Directivas de
que «los medios electrénicos estén en pie de igualdad con los medios de
comunicacién e intercambio de informacién [y] el medio y la tecnologia
elegidos deben ser compatibles con las tecnologias utilizadas en los demas
Estados miembros»™',

En fin, tampoco debe olvidarse una vieja y asentada regla de que los poderes
adjudicadores pueden publicar anuncios relativos a contratos piblicos que
no estén sometidos a la publicaciéon obligatoria de las Directivas y que por
el hecho de su publicacién no quedardn sometidos al régimen especitico
de las Directivas. En todo caso, como ya subrayamos, la nueva perspectiva
de la Comision Europea es exigir, en sintonia con la jurisprudencia comuni-
taria, que las autoridades nacionales respeten un minimo de publicidad aun-
que los conftratos no estén sometidos a las Directivas; y asi, por ejemplo,
en un recurso por incumplimiento formulado contra Irlanda, la Comision
considera que «seria incompatible con la 16gica del mercado interior que,
pese a que el Derecho comunitario exige un determinado nivel de publici-
dad en tales situaciones, aun cuando el contrato no se encuentre incluido
en el ambito de aplicacién de las directivas por su estructura o valor, los
Estados miembros fueran libres de ne publicar de modo alguno ciertos con-
tratos (cuyo valor supere los umbrales) Gnicamente por estimar que los ser-
vicios a que se refieren se encuentran incluidos en el anexo 1B de la Direc-
tiva [en este caso, se trata de] contratos (como las concesiones de servicios)
que ne se encuentran expresamente amparados en aquéllas y de los contra-
tos que, pese a estar previstos en ellas, se refieren a valores inferiores a los
umbrales fijados en las diferentes directivas»™,

C) La aptitud de los candidatos en los procedimientos de
contratacién publica: exigencias consiitucionales, desarrollos
legislativos e interpretacion judicial

La seleccion de los candidatos en el procedimiento de contratacién pitblica
estd sometida obviamente a las reglas del Tratado CE. En las Directivas se

! Apartado 35 del preambulo de la Directiva 2004/18 y apartado 46 del preambulo
dc Ia Directiva 2004,/17.

% TJCE, CG-507/03, Comisién/Irlanda (DOUE niim. C 35, de 7 de febrero de 2004, pgs.
45).
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establecen los modos de acreditar los niveles minimos exigibles de la capaci-
dad econémica y financiera y de la capacidad técnica y profesional.

Una importante novedad de las Directivas de 2004 consiste en la exclusion
«ope legis» de la participacién en nn contrato de los que hayan sido conde-
nados mediante sentencia firme por delitos de participacién en organizacio-
nes delictivas, corrupcién o fraude confra los intereses financieros de la
Unién v blanqueo de capitales.

También el articulo 47.2 y 3 de la Directiva 2004/18 y el articulo 53.5 de la
Directiva 2004/17 enuncian una regla jurisprudencial conforme a la cual:
«para un contrato determinado, el operador econémico podra basarse en
las capacidades de otras entidades, independientemente de la naturaleza
juridica de los vinculos que tenga con ellas», debiende, no obstante, demos-
trar la disponibilidad de los medios necesarios™.

En fin, el articulo 50 de la Directiva 18/2004 y el articulo 52,3 de la Directiva
9004,/17 establecen nuevas previsiones sobre la equivalencia de cernficados
relativos al medio ambiente, primando la aplicacion del sistema comunitario
de gestion y auditoria medioambientales (EMAS).

Por lo que se refiere a la jurisprudencia mas reciente en este ambito resulta
de especial importancia asegurar la efectividad del derecho de estableci-
miento y de la libre prestacién de sexvicios. Por ejemplo, en la sentencia de
% de marzo de 2005, Fabricom, el Tribunal de Justicia respondio a dos reen-
vios prejudiciales del Consejo de Estado belga en los que se ponia en tela
de juicio una norma nacional que «prohibe presentar una solicitud de parti-
cipacion o formular una oferta para un contrato publico de obras, de sumi-
nistro o de servicios a una persona que se haya encargado de la investiga-
cién, la experimentacién, el estudio o el desarrollo de tales obras,
suministro o servicios, sin que se conceda a esa persona la posibilidad de
demostrar que, en las circunstancias del caso concreto, la experiencia adqui-
rida por ella no ha podido falsear la competencia». ¥l Tribunal de Justicia
acogid las razones que exponiz el Tribunal Supremo administrativo belga y
considerd:

«Procede destacar, a este respecto, que una norma como la controver-
tida en el litigio principal no concede a la persona que haya realizado
determinados trabajos preparatorios ninguna posibilidad de demostrar
que, en su caso particular, no se plantean los problemas expuestos en
los apartados 29 v 30 de la presente sentencia.

Pues bien, esta norma va mas alla de lo necesario para alcanzar el obje-
tivo de la igualdad de trato entre todos los licitadores.

En efecto, la aplicacién de la mencionada norma puede llevar a excluir
del procedimiento de adjudicacion a personas que hayan realizado de-
terminados trabajos preparatorios aun cuando su participacién en di-

" TJCE, sentencia de 18 de diciembre de 1997, Ballast Nedam Groep H (C-5/97, Rec.
pg. 17549, apartado 13).
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cho procedimiento no impligue riesgo alguno para la competencia en-
tre los licitadores»™,

Las dos sentencias pronunciadas por el Tribunal de Justicia el 27 de octubre
de 2005 respecto de las practicas espanolas de contratacién administrativa
son de particular trascendencia por la limitacién que suponia a las Hiberta-
des econdmicas fundamentales: una respondia al reenvio prejudicial remi-
tido por un tribunal espafiol y la otra resolvia un recurse por incumpli-
miento declarando la infraccién por Espana del Derecho comunitasio
europeo.

En la primera sentencia el Tribunal comunirtario actaraba las dudas de la
Audiencia Nacional en un litigio que enfrentaba a wes empresas que forma-
ban una unidn temporal de empresas, que tenian sus instalaciones de pro-
duccién de oxigeno cn Italia y Bélgica, con el Instituto Nacional de Salud,
que habia adjudicado a empresas competidoras sendos contratos piblicos
de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias en fas provincias
de Caceres y Badajoz. La cuestion prejudicial se referia tanto a las condicio-
nes de admision comeo a los criterios de valoracidn establecidos para la adju-
dicacién de los contratos controvertidos. El Tribunal de Justicia considero
qque la libre prestacién de servicios del articulo 49 del Tratado CE «se opone
a que una entidad adjudicadera incluya en el pliego de condiciones de un
contrato publico de prestacion de servicios sanitarios de terapias respirato-
rias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion asistida [uln requisito de
admision que obliga a la empresa licitadora a disponer, en el momento de
la presentacién de la oferta, de una oficina abierta al piablico en la capital
de la provincia en la gue debe presiarse el servicio»™.

Practicamente en los mismos términos constatd el Tribunal de Justicia el
incumplimiento de Espana por haber convocado varios concursos para la
prestacidn de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias en
Madrid, Badajoz, Burgos, Caceres y Ciudad Real. Por lo que se refiere tam-
bién a los criterios de admision o de seleccion de los contratistas el Tribunal
de Justicia declard: «el Reino de Espaia ha incumplido las obligaciones gque
le incumben en virtud del articelo 49 CE al incluir, en el pliego de condicio-
nes de un contrato piiblico de prestacion de servicios sanitarios de terapias
respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion asistida, un requi-
sito de adwiision que obliga a la empresa licitadora a disponer, en el mo-
mento de la presentacion de Ia oferts, de una oficina abieria al publico
en la provincia en la que debe prestarse el servicio o, en su caso, en su
capital»™,

o TJCE, sentencia de 3 de marzo de 2003, Fabricom C21/03 vy C-84/03, Ree pg. I-
15659, apartados 33 a 35).

58 TJCE, sentencia de 27 de octubre de 2005, Contse/Instituty Nacional de Gestddn
Sanitaria (G-234/08, Ree. pg. [, apartado 79),

* TJCE, sentencia de 27 de octubre de 2005, Comisién,/Espaiia (contratos del Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria) (G-158/08, Rec. pg. 1, spartado 53),
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En fin, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en su sentencia, de 9 de
febrero de 2006, La Cascina e.a., de la interpretacion de las exigencias relati-
vas al cumplimiento de obligaciones tributarias asi como el momento en
que deben cumplirse y acreditarse los criterios de seleccion cualitativa apli-
cables a una licitacién de modo que «corresponde, por lo tanto, al ordena-
miento juridico nacional [en este supuesto el Derecho italiano] determinar
si la interposicion de un recurso administrativo o judicial produce efectos
que obligan a la entidad adjudicadora a considerar que el candidato afec-
tado esta al corriente en sus obligaciones, hasta que se dicte una resolucién
definitiva, a efectos de su admisién en el procedimiento de licitacién»"".

D) Las especificaciones técnicas de los contratos pithlicos, las
politicas comunitarias y el mercade Minico europeo

También en el caso de las especificaciones técnicas se rata de una concre-
¢ién de las libertades comunitarias en las Directivas con el fin de evitar los
obstaculos a la realizacién del mercado inico europeo. Por fanto, lo que
en su momento conslituyd una previsién muy importante en los primeros
momentos de consolidacion del mercado comiin, ahora tiene una importan-
cia secundaria, No obstante, resulta particularmente significativa la inclu-
sion de una nueva prevision, el articulo 26 de la Directiva 2004/18 y el
articulo 38 de la Directiva 2004/17, relativa a las especificaciones sociales y
medicambientales y a su publicidad:

«Los poderes adjudicadores [entidades adjudicadoras] podran exigir
condiciones especiales en relaciéon con la ejecucion del contrato siem-
pre que éstas sean compatibles con el Derecho comumitario y se indi-
quen en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones. Las
condiciones en que se gjecute un contrato podran referirse, en especial,
a consideraciones de tipe social y medioambiental>.

De este modo solo importantes justificaciones, fundadas en el principio
transversal de la proteccion del medio ambiente o debidas a la dimension
social del mercado Gnico europeo —en los términos que resultan de la Carta
comunitaria de los derechos fundamentales de log trabajadores de 1989 o
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union de 2000-, podrian
justificar excepciones a las libertades economicas fundamentales.

i TJCE, sentencia de 9 de febrero de 2006, 1.a Cascina e.a. {C-226/04 v C-228/04, Rer.
pg. 1, apariado 39); en la Gonclusiones del Abogado General Miguel Poiares Maduro, de
8 de sepliembre de 2005, también proponia contestar al Tribunal admintstrativo regional
del Lacio que la Directiva 92/50 «no es incompatble con una norma nacional o0 con una
interprelacién de las normas nacionales segin la cual se considera que una cmpresa gue
ha interpueslo un recurso administrativo o judicial ha cumplido sus obligaciones hasta
que sc dicte una resolucion definitivas (aparlado 48); y una empresa puede presentar la
prueba del camplimiento de los criterios de seleccién <hasta la expiracion del plazo de
solicitud de participacién en dicha licitacion, a menos que la entidad acdjudicadora exa-
mine al mismo tiempo el cumplimiento de los criterios de seleccion y las alertas de los
candidalos, en cuyo caso el plazo aplicable serd el fijado para la presenlacion de las
ofertas» (apartado 53),

190



LAS NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE I A CONTRATACION PUBLICA EN LA...

L) Los criterios de adjudicacién de los contratos publicos:
objetividad, publicidad v subastas elecirénicas

La quinta obligacion que configura el nicleo de las Directivas para la aper-
tura de la contratacién piiblica en el mercado europeo consiste en tmitar
a dos los criterios para la adjudicaciéon de un contrato piblico: el precio
mas bajo o la oferta econdmicamente mds ventajosa.

En cuanto a la aplicacion del precio mas bajo, el Tribunal de Justicia debid
interpretar las exigencias para rechazar las «ofertas anormalmente bajas» v
desterrar las practicas de algunos pafses‘:'g; no obstante, la jurisprudencia
mas reciente y las reformas introducidas en las Directivas giran en torno a
varias cuestiones vinculadas a la objetividad y a la publicidad en la determi-
nacion de los criterios de la oferta econdmicamente méas ventajosa, asf como
respecto de 1a introduccion de los medios electrémicos regulando por vez
primera la «subasta electronicas.

1. La objetividad y lo publicidad de la ponderacion de los crilerios para la
determinacion de la oferta econdmicamente wds ventajosa

La oferta econdmicamente mas ventajosa como criterio de adjudicacidn pre-
senta dificultades de interpretacion en relacion con aquellos elementos que
se pueden tener en cuenta, su ponderacion y su publicidad.

Por una parte, las Directivas exigen que los criterios que se adopten estén
vinculados al objeto del contrato piiblico. Por eso, las Directivas ofrecen un
listado de criterios que no es exhaustivo: «por ejemplo, la calidad, el precio,
el valor téenico, las caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas
medicambientales, el coste de funcionamiento, ta rentabilidad, el servicio
posventa v la asistencia técnica, la fecha de entrega v el plazo de entrega o
de ejecucion».

Las dos sentencias de 27 de octubre de 2005 relativas a los criterios de
adjudicacion de un contrato de prestacién de servicios sanitarios de terapias
respiratorias son particularmente elocuentes. En este caso el Tribunal de
Justicia puso de manifiesto, por una parte, el incumplimiento de las autori-
dades espafiolas del derecho a la libre prestacion de servicios dado que en
el pliego de condiciones se habian incluido «unos criterios de valoracién
de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adicionales, toman en consi-
deracién lz existencia, en el momento de la presentacion de la oferta, de
instalaciones de produccion, de acondicionamienito y de envasado ubicadas,
segin el caso, en Espafia 0 a menos de 1.000 ki de Ia provincia de que se
trate, o de oficinas abiertas al piblico en otras localidades determinadas de

* La jurisprudencia comunitaris se ha enriquecido en el examen de I prictica italiana
de las «bajas temerarias» donde, automdlicamente y sin procedimiento contradictorio
alguno, se exclula al licitador; véase, por ejemplo, a la sentencia de 27 de noviembre de
2001, Impresa Lombardini e Impresa Ing. Mantovani (C-285/99 y C-286/99, Ree. pg. -
9233).
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esta Gltima, y que, en caso de empate entre varias ofertas, favorecen a la
empresa que baya prestado anteriormente el servicio de que se trata»™.

Y, por otra parte, practicamente en los mismos términos, el Tribunal de
Justicia respondié a la Audiencia Nacional que el Derecho comunitario se
oponia a «unos criterios de valoracién de las ofertas que, a efectos de atri-
buir puntos adicionales, toman en consideracion la existencia, en ese mismo
momento, de instalaciones propias de produccion, de acondicionamiento y
de envasado de oxigeno situadas a menos de 1.000 lum de la citada provincia
o de oficinas abicrtas al piblico en determinadas localidades de ésta y que,
en caso de empale entre varias ofertas, favorecen a la empresa que haya
prestado anteriormente el servicio de que se trata, en la medida en que tales
criterios se apliquen de manera discriminatoria, no estén jusiificados por
razones imperiosas de interés general, no sean adecuados para garantizar la
realizacion del objetivo que persiguen o vayan mas alla de lo necesario para
alcanzar dicho objetivo, extremos que corresponde verificar al érgano juris-
diccional nacional»".

FEl articulo 53.2 de la Directiva 2004/18 y el articulo 55.2 de la Directiva
2004/17 adaptan la regulacién anterior con el fin de exigir que el poder
adjudicador o la entidad adjudicadora precise «en el anuncio de licitacion,
en el pliego de condiciones o, en el caso del didlogo competitivo, en el
documento descriptivo, la ponderacién relativa que atribuya a cada uno de
los criterios elegidos para determinar la oferta econémicamente mas venta-
josa». Y, asimismo, las nuevas Directivas permiten que la ponderacién se
exprese «fijando una banda de valores que debera tener una amplitud ma-
xima adecnada». En fin, en aquellos casos en que la ponderacion no sea
posible por razones demostrables el poder adjudicador estd obligado a indi-
car en el anuncio «el orden decreciente de importancia de los criterioss,

La nueva regulacion pretende regular problemas practicos sobre los que, a
la vista de ta anterior legislacion, ya se ha pronunciado el Tribunal de Justi-
cia respecto de la practica administrativa mantenida en algunos Estados
miembros de conceder cierto margen de intervencion integradora a las me-
sas de contratacién, introduciendo elementos de especificacion de las orien-
taciones generales esbozadas en el anuncio de licitacion, Tal es el caso del
asunto ATIEC en el que se impugnaba un contrato de transportes de perso-
nas ante le Consejo de Estado italiano por haber sido adjudicado por el
Consorcio publico de Venecia siguiendo la practica italiana conforne a la
cual la mesa de contratacion, una vez presentadas las plicas y antes de su
apertura y conociendo a los aspirantes, distribuia la valoracién prevista en
el pliego de condiciones en los cinco criterios previstos.

*® TJCE, sentencia de 27 de octubre de 2005, Comision/Espania (licicaciones convoca-
das por ¢l Instituto Nacional de la Salud de servicios sanitarios de (crapias respiratorias
domiciliarias) (C-158/03, Rec. pg. I, apartado 87).

" TJCE, sentencia de 27 de octubre de 2085, Contse/Instituio Nacional de Gestion
Sanitaria ((3-234/03, Rec. pg. 1, apartado 79).
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El Abogado General Ruiz-Jarabo no considerd aceptable esta practica v pro-
puso al Tribunal de jJusticia que contestase al Tribunal Supremo administra-
tivo italiano: «la mesa de contratacion no estd autorizada a Hevar a cabo
ninguna actacion [de distribucidén de puntuaciones] excepto la de aplicar-
los, quedandole vedada cualquier innovacién, incluso si se practica antes de
la apertura de los pliegos», de modo que «tampoco puede dotarse de nor-
mas para regular esa intervencioén ni distribuir entre las distintas pautas la
estimacion anticipada en aquellos documentos, organizandolas por su inte-
rés relativo»™, Sin embarge, en su sentencia de 24 de noviembre de 2005 el
Tribunal de Justicia no fue tan lejos ¥ ha matizado su respuesta:

«F]1 Derecho comunitario no se opone a que una mesa de contratacion
afribuya un peso especifico a elementos secundarios de un criterio de
adjudicacion establecidos con antelacidon, procediendo a distribuir en-
tre dichos clementos secundarios el niimero de puntos que la entidad
adjudicadora previd para el criterio en cuestion en ¢l momento en que
elabord el plicgo de condiciones o el anuncio de licitacion, siempre
que tal decisién: ~ no modifique los criterios de adjudicacién del con-
trato definidos en el pliego de condiciones; — no contenga elementos
que, de haber sido conocidos en el momento de la preparacion de las
ofertas, habrian podido influir en tal preparacion; — no haya sido adop-
tada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discrimi-
natorio en perjuicio de alguno de los licitadoress"™

No obstante, el poder de decisién de las mesas de contratacidon se someten
a un control mas estrecho debiendo, en todo caso, someterse a los limites
senalados,

2. Las «subastas eleclvénicas»

La modernizacién de Ia contratacidn piblica europea se manifiesta en la
organizacién del nuevo tipo de «subasta electronicas. Los articulos 1.7 y 1.6
de las Directivas en sectores clasicos y en sectores especiales, respectiva-
mente, recogen esta definicion:

«un proceso repetitivo basado en un dispositive electrénico de presen-
taciém de nuevos precios, revisados a la baja, o de nuevos valores relati-
vos a determinados elementos de las ofertas que tiene lugar tras una
primera evaluacién completa de las ofertas ¥ que permite proceder a
su clasitficaciéon mediante métodos de evaluaciones automiticos. Por
consiguiente, no podran ser objeto de subastas electronicas determina-
dos contratos de servicios y determinados contratos de obras cuyo con-
tenido implique el desempefio de funciones de cardcter mtelectual,
coimno la elaboracién de proyectos de obras»,
' Conclusiones del Abogado General Damaso RuizJarabo Colomer, dc 8 de septiem-
bre de 2008, apartados 85 y 41,
o TJCE, scntencia, de 24 de noviembre de 2005, ATI EAG (C-881/04, Rec. pg. 1, aparta-
dos 20 a 323,
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Ya con méas detalle se establecen, en el articulo 54 de la Directiva de los
sectores clasicos y en €l articulo 56 de la Directiva en los sectores especiales,
las reglas de utilizacién de las subastas electronicas. Se trata de una regula-
cién facultativa aunque, de adoptarse, deberd ajustarse a tas pautas fijadas
en las Directivas. Asimismo, puede utilizarse en los procedimientos abiertos,
restringidos y en un supuesto particular de los negociados, y siempre que
«las especificaciones del contrato puedan establecerse de manera precisa».
Los criterios de adjudicacién seran el precio mds bajo o la oferta cconémica-
mente mis ventajosa. La utilizacién de las subastas electronicas requiere gue
se anuncie previamente y que el pliego de condiciones incluya informacio-
nes especificas sobre los criterios precisos de adjudicacién y sobre el disposi-
tivo electrémico ¥ 1a conexion utilizados. Finalmente, las Directivas estable-
cen como limite general a la utilizacidn de las subastas electronicas que no
distorsione la competencia ni modifique el objeto del contrato «tal como se
ha sometido a licitacién mediante la publicacién del anuncio de licitacion
y definido en el pliego de condiciones».

La Comision Furopea ha llevado a cabo una importante labor de sensibiliza-
cién y de aportacién de iniciativas, procurando conjugar los requerimientos
técnicos con las exigencias juridicas, con el fin de coordinar la introduccién
de los medios electrénicos en la contratacion pablica®™.

V. LOS PROCEDIMIENTOS DE RECURSO EN LA APLICACION
DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION
PUBLICA

La efectividad de las nuevas Directivas sobre contratacién ptiblica esta asegu-
rada por las dos Directivas de procedimientos de recurso que han tenido
una especial relevancia en la adaptacion del procedimiento administrativo
y del control jurisdiccional nacional de los contratos piiblicos. Tanto el ar-
ticulo 81 de la Directiva 18/2004 como el articulo 72 de la Directiva 17/
2004 hacen referencia expresa a las Directivas 89/665 y 92/13 como meca-
nismos de control, cuya calificacién no deja dudas: «eficaces, accesibles y
transparentes»; también las nuevas Directivas proponen a las autoridades
nacionales que designen o establezcan «una agencia independiente».

Las Directivas sobre procedimientos de recurso se basan, en sintesis, en tres
mecanismos fundamentales de control: las medidas cautelares, la anulacidén
de las decisiones y la indemnizacién, sobre los que se ha pronunciado reite-
radamente el Tribunal de Justicia. El punto de partida del Tribunal comunt-
tario es la efectividad de la proteccién y lo ha recordado en numerosas

5 CoMsonN EGROPEA, Proposal for an Action Plan for the Implementation of the Legal Frame-
work for Electronic Public Procurement Extended Impact Assessmeni, Documento de trabajo de
los Servicios de la Comisidn, SEC (2004) de 13 de diciembre de 2004; y Reguisitos funciona-
Ies para los procedimienios de contratacion priblica electiénica en el morco de la UE, dos volimenes,
enero de 2005, htp:/ /www.curopa.ewint/idabe/eprocurement,
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ocasiones, como lo subraya la sentencia de 3 de marzo de 2005, Fabricom,
en estos térnunos:

«las disposiciones de las Directivas 89/665 y 92/13, destinadas a prote-
ger a los licitadores conira la arbitrariedad de la entidad adjudicadora,
tienen por objeto reforzar los actuales mecanismos para garantizar la
aplicacion efectiva de las normas comunitarias en materia de adjudica-
ciéon de los contratos publicos, en particular en la fase en la que las

infracciones aun pueden corregirse»™,

A) Las medidas provisionales en materia de contratacién piblica

La experiencia espanola constituye un ejemplo particularmente significativo
de la necesidad de ajustar las legislaciones nacionales sobre medidas cautela-
res a las exigencias de las Directivas sobre procedimientos de recurso en
materia de contratacion publica. Aun cuando en Espafa, al menos oficial-
mente, se declaraba que las Directivas de 1989 y de 1992 ya habian sido
objeto de una trasposicién anticipada, dada la tradicién administrativa y
Contencioso-Administrativa en materia de medidas cautelares, la Comision
Europea considerd que la legislacion espafiola no cumplia las exigencias del
Derecho comunitario por le que planteé un recurso por incumplimiento
que llegé al Tribunal de Justicia,

En su sentencia de 15 de mayo de 2003 el Tribunal de Justicia declard el
incumplimiento de Espaila, entre otras razones, porque «si bien la norma-
tiva espanola establece la posibilidad de que se adopten medidas cautelares
de caracter positivo, no cabe considerar que constituya un sistema de tutela
Judicial provisional adecuado para corregir de manera eficaz las infracciones
eventualmente cometidas por las entidades adjudicadoras, dade que exige
por regla general la interposicion previa de un recurso en cuante al fondo
como condicién para la adopcion de una medida provisional contra una
decision de la entidad adjudicadora®.

B) La anulacion de los actos del procedimiento de contratacion
publica

La posibilidad de impugnar los actos del procedimiento de contratacién
publica y ¢l consiguiente poder atribuido por las Directivas al drgano admi-
nistrativo o judicial de centrol han propiciade una abundante interpreta-
cién del Tribunal de Justicia.

Por limitarse inicamente a la jurisprudencia de 2005 conviene recordar el
alcance que el Tribunal de Justicia atribuye a la efectividad de los recursos.

# TJCF, sentencia de 3 de marzo de 2005, Fabricom (C-21/0% y (-34/08, Rec. pg. T-
1569, apartado 43}.

68 TJCE, sentencia de 15 de mayo de 2003, Comisidn/Espafia (adaptacién incompleta
del Derecho espatiol a la Directiva 88/665/CEL; dmbito de aplicacién «ratione perso-
naes, actos de tramite susceplibles de recurso v medidas cautelares auténomasy (C-214/
00, Rec. pg. 14667, apartacdo 99),
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Asi, en la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, una de las cuestio-
nes prejudiciales planteadas por el tribunal aleman se referia al alcance de
su control en un supuesto en el que la ciudad de Halle ni siquiera habia
abierto el procedimiento de contratacién piiblica porque la adjudicacion
directa del contrato para eliminar los residuos en favor de la empresa RPL
Recyclingpark Lochau GmbH se consideraba una «operacion internar, Sin
embargo, el Tribunal de Justicia ofreciéd una interpretacion que permite
combatir ante los tribunales precisamente lo que se enmascaraba como una
«operacién interna» y que, en realidad, suponia la adjudicacion directa de
un contrato de un ayuntamiento en favor de una empresa de economia
mixta. Por tanto, a juicio del Tribunal comunitario si bien «no son recurrl-
bles las actuaciones que constituyan un mero estudio preliminar del mer-
cado o que sean puramente preparatorias y formen parte de la reflexion
interna de la entidad adjudicadora con vistas a la celebracion de un contrato
publico», no hay duda alguna de que «cuando una entidad adjudicadora
decide no incoar un procedimiento de adjudicacién debido a que a su juicio,
el contrato de que se trata no esta comprendido dentro del ambito de aplica-
c¢ion de las normas comunitarias pertinentes, esta decision constituye la pri-
mera decisién sujeta al control jurisdiccionalnﬁ‘i.

También la efectividad que las Dhrectivas otorgan a los recursos administrati-
vos o judiciales internos se manifiesta en la sentencia del Tribunal de Justi-
cia, de 2 de junio de 2005, Koppensteiner GmbH, pronunciada a requeri-
miento del organismo federal austriaco de control de los contratos publicos,
el Bundesvergabeami. En el ldgio principal Koppensteiner impugnaba el
acuerdo adoptado por el poder adjudicador de cancelar una licitacién de
un conttrato de servicios después de haber transcurrido el plazo de presenta-
cién de ofertas. De aplicarse a este supuesto el Derecho austriaco, el drgano
jurisdiccional de control de los contratos publicos estaria obligado a decla-
rar Ja inadmisibilidad de la referida impugnacién; sin embargo, el Tribunal
de Justicia recuerda al Bundesvergabeamt:.

«De las consideraciones precedentes se deduce que, en la medida en
que, en virtud del Derecho nacional, incluso interpretado de manera
conforme con el Derecho comunitario, un licitador no pueda impugoar
un acuerdo de cancelacién de una licitaciéon por ser contrario al Dere-
cho comunitaric y solicitar por ese motive su anulacion, el Derecho
nacional no cumple lo dispuesto en los articulos 1, apartado 1, y 2,
apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665.

Un érgano jurisdiccional nacional ante el que un licitador solicita la
anulacién de un acuerdo por el que se cancela una licitacion por ser
contrario al Derecho comunitario y cuyo Derecho nacional no permite
juzgar esta demanda se enfrenta a la cuestion de si esta obligado, en
virtud del Derecho comunitario, a declarar la admisibilidad de tal re-
curso de anulacion y, de ser ast, en qué condiciones.

% TJCE, sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Recyclingpark Lochau
GmbH {C-26/03, Res. pg. I-1, apartadaos 35 y 33).
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A este respecto procede senalar que la obligacion de los Estados miem-
bros derivada de una directiva, de alcanzar el resultado que la misma
prevé, asi como su deber, conforme al articulo 10 CE, de adoptar todas
las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cum-
plimiento de dicha obligacion, se imponen a todas las autoridades de
tos Estados miembros, inchaidas, en el marco de sus competencias, las
autoridades judiciales (véase, en particular, la sentencia de 4 de marzo

de 1999, HI, C-258/97, Rec. pg. 1-1405, apartado 25)»"7,

En cambio, en otros supuestos el Tribunal de Justicia precisé que las Direco-
vas sobre procedimientos de recurso no suponen derogaciones de exigen-
cias especificas de los Derechos procesales nacionales. Asi ocurrié en la sen-
tencia de 8 de septicinbre de 2005, Espace Trianon, donde el Tribunal de
Justicia, a peticién del Consejo de Estado belga, comprobé que una norma
nacional, en virtud de 1a cual debia declararse inadmisible una demanda
presentada solo por dos administradores de una unién temporal de empre-
5as y no por su consejo de administracion, no limitaba la efectividad de los
recursos ni su accesibilidad a los licitadores, por lo que no era contraria a
la Directiva 89/665%,

C) La indemnizacién por incumplimiento de las obligaciones
comunitarias en materia de contratos publicos

Las normas comunitarias europeas sobre contratacidon piiblica gozan de pri-
macia, de efecto directo y permiten exigir la responsahilidad del Estado por
dafos causados a los particulares por st violacion. También las Directivas
sobre procedimientos de recurso pretenden reforzar un principio elemental
de todo ordenamiento juridico como es el de indemnizacidn por los perjui-
cios sufridos como consecuencia de la aplicacion ilegal de las Directivay
europeas.

El Tribunal de Justicia ha desarrollade una jurisprudencia en este sentido
y, a tales efectos, el Abogado General F. G. Jacobs, en sus Conclusiones de
24 de febrero de 2005, en un recurse por incumplimiento contra Grecia,
recordo:

«El establecimiento de un fundamento para posibles acciones de res-
- ponsahilidad puede ser particularmente pertinente en los supuestos de
infraccion de las normas sobre contratacion piblica. Resulta general-
mente admitido que la annlacién de un contrate que ba sido plena-
mente ejecutado debido a la infraceién de las normas comunitarias apli-
cables en materia de contratacién piiblica no es siempre la solucién
mas acertada ya que, por regla general, no implica una adecuada satis-
faccién de los intereses piiblicos v privados que estan en juego. Asi

&7 TJCE, sentencia de 2 de junio de 2005, Koppensteiner GmbH (C-15/04, Ree. pg. I-
4855, apartacos 31 a 33).

% TJCE, sentencia de 8 de septiembre de 2005, Kspace Trianon SA (C-129/04, Rec. pg.
D).
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ocurre en particular en el supuesto de contratos de obras piblicas que
han sido en su mayor parte ejecutados. En tales circunstancias, la mejor
reparacién para las partes perjudicadas puede consistir en la indemni-
zacién de los daiios. Este es precisamente el razonamiento que subyace
tanto en la Directiva general sobre recursos como en Ja Directiva 92/
13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordina-
cion de tas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos
de formalizacion de contratos de las entidades que operen en los secto-
res del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicacio-
nes {en lo sucesivo, “Directiva relativa a los recursos en los sectores de
los servicios de utilidad piblica™. El articulo 2, apartado 6, de ambas
Directivas autoriza a los Estados miembros a disponer que, una vez cele-
brado el contrato consecutivo a 1a adjudicacion, los poderes del orga-
nismo responsable de los procedimientos de recurso se limiten a in-
demnizar por dafios y perjuicios a cualquier persona perjudicada por
una infraccidn. La declaracién por parte del Tribunal de Justicia de
que se ha producido un incumplimiento puede proporcionar un funda-
mento para ejercitar acciones de indemnizacién por danos ante Jos tri-
bunales nacionales, aun cuando el contrato ya bhaya sido adjudicado y
plenamente ejecutado»™.

El Tribunat de Justicia terminé declarando, en su sentencia de 2 de junio
de 2003, va citada, ¢l incumplimiento de Grecia dado que una empresa
plblica de electricidad habia adjudicado directamente y sin publicidad en
favor de ofra empresa un contrato para Ja constriccion de un sistema de
cintas transportadoras en Ja central térmica de Megalopolis.

Obviamente, en materia de contratacion pahblica las empresas competidoras
estaran muy interesadas no sélo en la suspension cautelar de una adjudica-
cion, la eventual anulacion de los actos del procedimiento de contratacién
sino, en especial, de resarcirse principal o subsidiariamente de los danos y
perjuicios sufridos por la actuacion ilegal del poder adjudicador,

VI. LA RENOVACION DEL MARCO LEGISLATIVO ESPANOL DE
LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

La adaptacién de la legislacion espaitola a las obligaciones comunitarias
europeas ha sido muy poco afortunada y, en todo caso, se aprecia falta de
coherencia y consistencia, tal como se revela en los numerosos incumpli-
mientos declarados por Tribunal de Justicia™. No obstante y a pesar de la

% Conclusiones del Abogado General Francis G. Jacobs, de 24 de febrero de 2005,
Jomision/Grecia, apartado 21,

" Véase el ildmo y mas completo examen del cumplimiento en el Dercchao espaiiol
de las obligaciones comunitarias sobre contratos pablicos que realiza Jos¢ M* Giveno
FrL, La rueva contratacion puiblica ewropea vy su incidencia en la legislacion espaniola. Lo necesa-
ria adopeidn de una Nueva Ley de Contratos Piblicos y Propuestas de Reforma, Thomson-Civitas,
Navarra, 2006,
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deficiente transposicion de las Directivas y del incumplimiento de tas demis
obligaciones comunitarias, desde 1986 y, en particular, a partir de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pablicas de 1995, se habia adoptado un
marco legal especifico que parecia bien asentado.

Pues bien, después de sucesivas reformas parciales, el Gobierno espanol ha
decidido aprovechar la necesidad de incorporar las Directivas de 2004 para
iniciar, justo cuando se terminaha el plazo maximo de incorporacion, el 31
de enero de 2006, los tramites de lo que previsiblemente serd la futura «Ley
de contratos del sector publico», cuyo Anteproyecto fue adoptado por el
Ministeric de Economia y Hacienda el 15 de diciembre de 2005 y el Ante-
proyecto de Ley sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, por la que se incor-
poran al ordenamiento juridico espafiol 1a Directiva 2004/17/CE y la Direc-
tiva 92/13/CEE, adoptado por el mismo Ministerio el 6 de marzo de 2006,

De los principios que inspiraran la futura Ley de contratos del sector pi-
blico solo interesa destacar dos aspectos: en primer lugar, el cambio radical
de enfoque en cuanto al dmbito de aplicacidén de las Directivas; v, en se-
gundo lugar, la solucién que la nueva Ley pretende ofrecer a problemas
especificos vinculados al cumplimiento de las obligaciones comunitarias eu-
ropeas.

A) Los «contratos sujetos a regulacién armonizada» y la aplicacién
de las IHrectivas: un paso atras

En estos momentos se proyecta adoptar un nuevo enfoque en la transposi-
cién de la Directiva sobre contratos clasicos. En efecto, 1a legislacidn espa-
nola aplicable hasta ahora no distinguia entre el dmbito de aplicacién de
las Directivas y el no afectado, de modo que, en la practica, se aplicaban las
normas de armonizacién europea a todo tipo de contratos; sin embargo, en
la futura Ley de contratos del sector piiblico se pretende abandonar este
enfoque y aplicar las Directivas inicamente en los casos en que sea inexcusa-
ble desde el punto de vista comunitario su aplicacién.

En la exposicion de motivos del Anteproyecto de 15 de diciembre de 2005
se vierten unas criticas inmerecidas a la aplicacién indiscriminada de lag
Directivas acusando a la legislacién ahova vigente de haber «difuminado las
fronteras entre lo comunitaric v lo nacional en nuestras normas contractua-
fes y, consiguientemente, ha enturbiado el andlisis de las relaciones entre
ambas esferas». En cambio, la futura regulacién, por lo que se refiere al
cumplimiento de las obligaciones comunitarias, explica las supuestas venta-
jas del nuevo enfoque en estos términos:

«La identificacién de las disposiciones vinculadas al ordenamiento eu-
ropco, por su parte, permite enmarcar de forma nitida el ambito de

71

Francisco Uria FERNANDEZ, «Primeras impresiones en relacion con cl Anteproyecto
de Ley de contralos del scclor piiblico», La Ley ntum, 6435, de 6 de marzo de 2006, pg.
1
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regulacion disponible para el legislador nacional, a efectos de modular
adecuadamente ¢l régimen de contratacion de los diferentes sujeros
sometfidos a [a ley, y efectuar analisis de ia norma de cara a adoptar
decisiones de politica legislativas.

Ahora bien, el nuevo enfoque 1"esult‘a particularmente restringido a lo que
en el articulado de la Ley se denominan «contratos sujetos a regulacion
armonizada» de modo que en el Anteproyecto se reconoce que ni siquiera
dentro de fal expresién se amparan todos los contratos afectados y, por
lo demas, parece olvidar que las obligaciones comunitarias en materia de
contratacion no son Gnicamente las derivadas de las Directivas. A estos efec-
tos, también el preambulo del Anteproyecto de Ley senala: «Como medio
para identificar el ambito normativo supeditado a las prescripciones del de-
recho comunitario se ha acunado la categoria legal de “contratos sujetos a
regulacion armonizada”, que define los negocios que, por razén de 1a enti-
dad contratante, de su tipo y de su cuantia, se encuentran sometidos a las
directrices de la regulacion europea»,

De modo que en el Derecho espaiol se distinguird enire contratos someti-
dos a la armonizacion comunitaria v los demds contratos pablicos no someti-
dos a la armonizacion comunitaria. La nueva regulacion supondra, sin duda
alguna, un retroceso en la aplicacién de unos procedimientos mas abiertos
y transparentes y sometidos a un control mas 4gil e intenso, al establecer
con la nueva Ley dos regulaciones diferenciadas que complicaran mds si
cabe la compleja regulacion de la contratacion publica.

B) Las soluciones «espaiiolas» al cumplimiento de obligacicnes
comunitarias: la confusién

La nueva legislacion espaiiola pretende la transposicion Gnicamente de ta
Directiva 18/2004 y parece que introducird todas las figuras que en fal Di-
rectiva se recogian como de incorporacién voluntaria a las legislaciones na-
cionales. A tal efecto, Ja futura Ley espafiola de contratos del sector publico
llevari a cabo una amplia regulacidn en coanto se refiere, por emplear la
descripcion de la exposicion de motivos del Anteproyecto, «al didlogo com-
petitivo, pensado para contratos de gran complejidad en Jos que la defini-
cion final de su objeto s6lo puede obtenerse a ravés de la interaccion entre
el organo de contratacién y los licitadores; a la nueva regulacidon de diversas
técnicas para raciopalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuerdos
marco, sistemas dinamicos de adquisicién y centrales de compras); o, en fin,
asumiendo las nuevas tendencias a favor de la desmaterializacion de los
procedimientos, optando por la plena insercion de los medios electronicos,
informdticos y telemndaticos». Obviamente, 1a incorporacién de tales figuras
es voluntaria, pero una vez introducidas en nuestro Derecho y en el marco
de aplicacién de la Directiva deberin respetar los procedimientos establect
dos al efecto.

Asimismo, la nueva Ley introducird una novedad basada en la Directiva so-
bre procedimientos de recurso al crear un recurso adminiserativo especial.
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En efecto, como seiala el preambulo este recurso especial se introduce en
et Derecho espaiiol «con el fin de trasponer la Directiva 89/665,/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién
de los procedimientos de recurse en materia de adjudicacion de los contra-
tos publicos de suministros y de obras, tal y como ha sido interpretada por
el Tribunal de Justicia de la Union Euwropeas.

Ei articulo 37 del Anteproyecte de Ley regula dicho recurse administrativo
especial en materia de contratacion pero que se aplicara tinicamente a los
procedimientos de adjudicacion de coutratos sujetos a regulacién armoni-
zada y cuyo objeto esti constituido por «los acuerdos de adjudicacion provi-
sional, los pliegos reguladores de la licitacion y los que establezcan las carac-
teristicas de la prestucion, y los actos de trdmite adoptados en el
procedimiento antecedente, siempre que estos iltimos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la impeosibilidad de conti-
nuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos». También a continuacion, en el articulo 38
del Anteproyecto, se establece una regulacion de las medidas cautelares de
caracter administrativo, limitadas también al mismo Ambito de los contratos
sujetos a regulacion armonizada.

No obstante, a pesar de que la nueva Ley de contratos del sector publico se
presenta como generalmente aplicable al sector piblico deja tuera de su
regulacion el dmbite de los contratos piiblicos en los sectores especiales, a
los que se refiere el otro Anteproyecto de Ley sobre procedimientos de
contratacidn en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servi-
cios postales, de 6 de marzo de 2006, por lo que, en contra de su «plantea-
miento de reforma global» constitaye un verdadero retroceso respecto de
la legislacién anterior, procura llevar a cabo una incorporacién minima de
la Directiva 2004/18, pero que es deficiente respecto de las obligaciones
comunitarias derivadas del Tratado CE, y, en definitiva, queda, nuevamente,
somnetida a recursos de incumplimiento de la Comisién Europea, declaracio-
nes de infraccién por el Tribunal de Justicia e interpretaciones, sin duda,
mds apropiadas de los Tribunales esparioles.

Precisamente en la adopcion de los nuevos procedimientos previstos en la
Directiva se manifiesta la confusion que deriva de la neta distincién que la
legislaciém espanola pretende establecer entre ambitos sometidos a la Direc-
tiva o el resto de los contratos que, no debe olvidarse, aunque parece que
la nueva regulacion si lo hace, también estin sometidos a otras obligaciones
comunitarias. En definitiva, se impone la confusién que habrd que soportar
con paciencia y habra que confiar en una interpretacién de los tribunales
espanoles y de la Unién Europea mas acode con el espiritu v la finalidad
del régimen de contratacién pablica.

VIL. CONCLUSION
En el dmbito de la contratacion piblica y de su apertura al mercado tinico
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europeo se puede observar una interaccion fecunda entre el legislador euro-
peo que, con el fin de facilitar la realizacion de las libertades econdmicas
fundamentales del Tratado CE ha adoptado paulatinamente unas directivas
que no tendrian efecto alguno sin el aliento vivificador de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia; y, a su vez, esta jurisprudencia ha influido en las
reformas legislativas que procuran alcanzar una mayor efectividad del Dere-
cho derivado; y, en fin, como consecuencia de la aplicacion judicial de la
legislacién comunitaria se ha puesto de manifiesto la necesidad de aplicar
los principios y las libertades basicas del Tratado CE en las que se funda la
integracién europea.

Las dos nuevas Directivas de 2004 constituyen, en primer higar, un intento
de codificar 1a legislacién contenida en las cuatro Directivas anteriores. Asi-
mismo, se ha procurado «modernizar» la regulacion europea propiciando
la introduccién de los medios electrénicos. Sin embargo, los grandes princi-
pios que inspiran este ambito siguen siendo la igualdad, el reconocimiento
muto y la transparencia. De hecho, puede apreciarse en la mis reciente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia la vinculacién inextricable entre las
libertades econdémicas fundamentales del mercado Gnico europeo, aplica-
bles a todo tipo de contratos, con la exigencia de cumplir las obligaciones
especificas reservadas a los contratos mas velevantes y que se refieren a la
publicidad «europea», a la limitacién de las especificaciones técnicas o de
los criterios de seleccién, a la excepcionalidad del procedimiento de adjudi-
cacion directa o a la utilizacién de criterios objetivos de adjudicacion de los
contratos publicos.

la integracion econdmica europea y, sin duda, la denostada «mentalidad
del mercado» { «market mentality») con la que hasta ahora esta realizando su
interpretacién el Tribunal de Justicia, ofrecen nnos progresos espectacula-
res con el fin de conseguir un control mds efectivo de los poderes econdmi-
cos pﬁbliCOS72. Al menos en este ambito de la contratacién publica parece
que, por efecto del Derecho de la Union Europea, la «huida del Derecho»
emprendida por los «poderes adjudicadores», ral como se ha denunciado
en los Gltimos tempos, resulta un poco menos escandalosa. En definitiva,
la regulacion europea de la contratacion publica y su aplicacion en toda la
Unién Europea reflejan la lucha eterna entre el Poder, tan poco avezado a
su encauzamiento, y €l Derecho que no es mis que el sometimiento del
poder a unos limites minimos.

La adaptacién de la legislacion espanola a las exigencias europeas no ha
sido especialmente afortunada debido a que la transposiciéon siempre ha
sido parcial o manifiestamente insuficiente. El cambio de enfoque que, por
lo que parece, adoptard la nueva Ley espaiiola de contratos del sector pu-
blico tampoco puede considerarse apropiado. In efecto, tal perspectiva
choca con la tendencia de Ia jurisprudencia del Tribunal de Justicia y el

* Miguel Pownes Mapuro, W, the Court. The Huropean Court. of Justice and the Ewropean
Economic Constitution. A eritical reading of avticle 30 of the 1€ Treaty, Hart Publishing, Oxford,
1998, pg. 167.
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hecho de que las obligaciones comunitarias en materia de contratacién pad-
blica ne se recojan tinicamente en las Directivas sino también que deriven
del misme Tratado CE, particularmente las vinculadas a las libertades comu-
nitarias de circulacion de mercancias, personas, capitales y servicios, o de
otras Directivas sin limitacion personal o material. De modo que no pueden
descartarse nuevos incumplimientos esparicles respecto de contratos que, si
bien ne estin «sujetos a una regulacion armonizada», deben cumplir otras
obligaciones de extraordinaria importancia que derivan de otras normas
comunitarias distintas de las Directivas. Pero es que, ademds, se echa en
falta en la nueva Ley espafiola que no contenga una regulacion completa
de los distintos aspectos afectados por el Derecho comunitario de la contra-
tacién piblica como el dmbito de los contratos piiblicos en los sectores
especiales o la regulacion de los procedimientos de recurso, a pesar de que
en este Gltimo caso se introduce un nuevoe recurso administrativo especial y
un procedimiento de medidas cautelares, limitindolo a los «contratos suje-
tos a una regulacion armonizadas.

En definitiva, puede observarse la fuerza transformadora que ha tenido y
que esta produciendo la simple idea inicial de la integracién europea: apli-
car las libertades comunitarias también a los contratos publicos y armonizar
algunos aspectos relevantes, como la publicidad o los criterios de adjudica-
cién, de los contratos con el fin de salvaguzardar principios esenciales como
el de la igualdad, objetividad y transparencia, De este modo, mas bien pa-
rece que la nueva Ley espanola pretende impedir el establecimiento de cau-
ces y limites convenientemente estrechos al ejercicio por los poderes pabli-
cos, que ya gozan de una amplia discrecionalidad en un sector econdmico
de tan extraordinaria importancia, Habra que confiar, una vez mas, en que
sean los competidores los que, bien sea acudiendo a la Comision Europea
bien a través de los controles jurisdiccicnales nacionales, exijan de todas
nuestras Administraciones y demas poderes adjudicadores una mayor aper-
tura, objetividad y transparencia en la adjudicacion de la contratacién pi-
blica; pero para ello habran de invocar un Derecho comunitario europeo
que no parece que sea bien recibido en Espana.

203





