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I. INTRODUCCION

La contratacion publica constituye, sin duda alguna, uno de los secto-
res c¢n gue el desarrollo del Derecho comunitario ha llegado mas lejos vy,
consiguientemente, donde la armonizacién de los ordenamientos de los
Estados miembros de la Comunidad se esta produciendo con mayor inten-
sidad. En efecto, los procedimientos de preparacién, seleccién y adjudica-
cién de los contratos publicos (de obras, suministros y servicios) son hoy
muy similares en todos los Estados miembros de la Comunidad.

En este desarrollo ha desempefiado un papel decisivo el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, cuya jurisprudencia sobre Jos con-
tratos publicos, aplicando los grandes principios del Tratado de la Comu-
nidad Europea, unida a las Directivas aprobadas por el legislador comuni-
tario, ha contribuido a formar un verdadero corpus iuris en la materia.

En nuestro pafs, la influencia del Derecho comunitario sobre contratos
publicos ha Hevado a la aprobacién de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Piblicas; de la Ley 53/1999, de 28 de di-
ciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, y de la Ley 48/1998, de 30
de diciembre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del
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agua, la cnergfa, los transportes y las telecomunicaciones. Estas Leyes
constituyen la principal normativa aplicable en materia de contratos por
todas las Administracioncs Puablicas espanolas.

Pues bien, la jurisprudencia del Alto Tribunal europeo que ha aplicado
los grandes principios del Tratado (prohibicion de toda discriminacién por
razén de la nacionalidad, libre circulacién de mercancias, derecho de esta-
blecimiento, libre prestacion de servicios) a los contratos publicos ha teni-
do decisivos cfectos para el respeto de los principios de publicidad, objeti-
vidad y no discriminacién en la adjudicacion de los contratos publicos por
las distintas Administraciones Publicas europeas. Incluso sc puede decir
que sus consecuencias han ido mas alla que las propias Directivas comuni-
tarias en la materia, cuyo campo de aplicacién ha sido mas limitado (1).

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

Analizaré a continuacion tres recientes sentencias del Tribunal de Jus-
ticia y del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
que afectan a algunos de los principales problemas que se plantean en ma-
teria de contratos publicos, como son el ambito subjetivo de aplicacion de
la normativa padblica sobre contratacion, las vias de recurso en los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos, la adopcién de medidas cautelares
por ¢l TICE y la responsabilidad contractual y extracontractual de las Ad-
ministraciones Publicas.

Por lo demas, es importante resaltar cémo estos pronunciamientos ju-
risprudenciales ticnen su origen en litigios plantcados a través de las prin-
cipales vias de recurso abiertas ante el maximo 6rgano judicial europeo,
todas las cuales son aptas para plantear pretensiones relativas a adjudica-
ciones de contratos publicos. En efecto, la Sentencia del TICE de 17-12-
1998 trae causa de un recurso de incumplimiento planteado por la Comi-
sién Europea contra Irlanda por incumplimicnto de las normas comunita-
rias sobre contratos; la Sentencia de! TICE de 4-2-1999 sc pronuncia sobre
dos cuestiones prejudiciales de interpretacion de una Directiva sobre con-
tratos, y la Scntencia del TPI de 17-12-1998 tiene su origen en la solicitud
de indemnizacién del perjuicio supuestamente sufrido por la demandante
como consecuencia del comportamiento culpable del Parlamento Europeo
en el marco de la licitacion relativa a un contrato de servicio de transporte.

(1)  Un andlisis detallado de esta jurisprudencia comunitaria, asi como, en general,
del Derccho comunitario de la contratacién publica y su influencia sobre el ordenamiento
juridico espanol, puede encontrarse en M. M. RAZQUIN LizarRRAGA, Contratos publicos y De-
recho comunitario, Aranzadi, Pamplona, 1996, y en J. A. MORENO MoLINA, Contratos publi-
cos: Derecho comunitario v Derecho espariol, McGraw-Hill, Madrid, 1996.
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II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS DE 17 DE DICIEMBRE DE 1998. CONCEPTO DE PODER ADJUDICADOR
SUJETO A LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACION PUBLICA

A)  Elrecurso de la Comision contra Irlanda

Mediante escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal de Justicia el
29 de octubre de 1996, la Comision de las Comunidades Europeas interpu-
$0 un recurso, con arreglo al articulo 169 de] Tratado CE, con el fin de que
se declarase que Irlanda habia incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del Tratado CE, al no atenerse a lo dispuesto en la Directiva
77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro, en su
version modificada por la Directiva 88/295/CEE del Conscjo, de 22 de mar-
zo de 1988, v, en particular, al no publicar su licitacién para ¢l suministro
de fertilizantes al Irish Forestry Board (Coillte Teoranta) —Servicio de
Bosques— en ¢l «Diario Oficial de las Comunidades Europeas».

El 10 de marzo de 1994, el Servicio de Bosques convocé una licitacion
relativa a un contrato de suministro de fertilizantes por un valor superior a
200.000 ECUs, correspondiente al periodo comprendido cntre el 1 de abril
de 1994 v cl 31 de marzo de 1995. No mandé publicar el anuncio de licita-
cién en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas». El 30 de mayo
de 1994, ¢l Servicio de Bosques adjudicé el contrato. El 21 de junio de
1994, Connemara Machine Turf Co. Ltd., empresa cuva oferta no habfa
sido seleccionada, interpuso recurso ante la Higlt Court contra la adjudica-
cién del contrato.

Pues bien, antes de la adjudicacién del contrato, la Comisién recibio
una denuncia referente al procedimiento de la licitacién. Con arreglo al
apartado 1 del articulo 3 de la Directiva 89/665, envié el 30 de junio de 1994
un c¢scrito al Gobierno irlandés. En dicho escrito, la Comision expresaba
sus dudas respecto a la compatibilidad de la adjudicacién del contrato con
las normas comunitarias en matcria de contratos publicos de suministro e
indicaba, asimismo, que dicho escrito equivalia al requerimiento conforme
al articulo 169 del Tratado. Basicamente, la Comisién alegaba que el Servi-
cio de Bosques, como poder adjudicador, no habfa mandado publicar la li-
citacién en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas», conforme a lo
dispuesto cn la Directiva 77/62 y, en particular, a su articulo 9.

El Gobierno irlandés se opuso mediante escrito de 22 de julio de 1994
a las alegaciones formuladas por la Comisién. Alegé que el procedimiento
previsto en los apartados | v 2 del articulo 3 de la Directiva 89/665 no era
aplicable, dado que ¢l contrato habia sido cclebrado antes de la recepcién
del escrito de la Comisién; que, conforme al supuesto previsto en el aparta-
do 4 del articulo 3 de la Dircctiva 89/665, la infraccién alegada era ya obje-
to de un recurso interpuesto ante un érgano jurisdiccional nacional irlan-
dés; que, en cualquier caso, el Servicio de Bosques no era un poder adjudi-
cador ni en el sentido de la Directiva 93/36 ni en el de la Directiva 77/62;
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que Irlanda habia adaptado correctamente su Derecho interno a lo dis-
puesto en las Directivas, y que ni siquiera cn ¢l caso de que existiera una
infraccion de las normas comunitarias sobre contratos publicos de sumi-
nistro scria adecuado un procedimiento con arreglo al articulo 169 del
Tratado, dado que existia otra forma de recurso conforme a lo dispuesto
en la Directiva 89/665.

En estas circunstancias, la Comisién interpuso un recurso por incum-
plimiento, que fue resuclto por la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de /7 de diciembre de 1998, Comisién de las Co-
munidades Europeas contra Irlanda (2).

B) La fundamentacion juridica de {a STICE de 17-12-98

Sin discutir formalmente la admisibilidad del recurso, ¢l Gobierno ir-
landés planteé en primer lugar la cuestiéon de si puede incoarse un proce-
dimiento con arreglo al articulo 169 del Tratado cuando existen otros me-
dios de subsanar un posible incumplimiento, como los previstos en el ar-
ticulo 3 de¢ la Dircctiva 89/665. Serialé que al haberse interpuesto un
recurso ante la High Court el 21 de junio de 1994, es aplicable en el presen-
te caso el apartado 4 del articulo 3 de dicha Directiva. La posible infrac-
cién de las disposiciones aplicables en materia de adjudicacién de contra-
tos publicos debe, a su juicio, apreciarse en el marco de dicho recurso. Por
otra parte, la referida infraccién no se derivarfa de un incumplimicnto por
parte de Irlanda, sino que seria obra del Servicio de Bosques, si se conside-
rara que éste es un poder adjudicador.

Sin embargo, para ¢l Tribunal Europeo, el procedimicnto particular de
la Dircctiva 89/665 constituye una medida preventiva que no puede contra-
venit ni sustituir las competencias que corresponden a la Comision en vir-
tud del articulo 169 del Tratado. Esta ultima disposicién confiere, efectiva-
mente, a la Comisién la facultad discrecional de recurrir al Tribunal de
Justicia cuando estime que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud del Tratado y que dicho Estado no
se atiecne al dictamen motivado de la Comision.

Por lo que se refierc a la cuestién de si puede considerarse que Irlanda
es responsable del comportamicnto del Servicio de Bosques como poder
adjudicador, para el TICE, las Directivas cn materia de adjudicacién de
coniratos publicos quedarian privadas de efecto util si el comportamicnto
de un poder adjudicador no fuera imputable al Estado miembro de que se
trate.

Declarada, pues, la admisibilidad del recurso, ¢l Tribunal se pronuncié
sobre ¢l fondo del asunto.

(2) Asunto C-353/96. La STICE esta publicada en ¢l «Boletin de Actividades del
TJCE», nam. 32/1993. Comenta la sentencia, y en general la problematica del ambito de
aplicacién subjetiva de las Directivas sobre contratos, M. M. RAzZQUIN LIZARRAGA en su tra-
bajo La jurisprudencia del TJICE sobre contratacion publica, «Justicia Administrativa»,
num. 6 (2000}, pags. 15 ¥ ss.
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En este sentido, el Tribunal analizé detenidamente el organismo en
cuestion. La creacion del Servicio de Bosques en forma de sociedad de De-
recho privado fue prevista por el articulo 9 de la Ley de Bosques irlandesa
de 1988. A tenor de dicha Ley, el referido Servicio ticne por objeto cjercer
las actividades de silvicultura y actividades conexas con caracter comercial
v, conlorme a las practicas establecidas en el citado sector, crear y mante-
ner una industria {orestal, asi como participar con otros en actividades fo-
restales compatibles con los referidos objetivos. Los objetivos del Servicio
de Bosques, como propietario de doce parques nacionales de acceso gra-
tuito, incluyven también cl acondicionamiento de instalaciones de caracter
recreativo, deportivo, educativo, cientifico y cultural. De lo anterior resul-
ta, pues, para ¢l Tribunal que fue el Estado quicen creé el Servicio de Bos-
ques v le encomendé determinadas tareas de interés general. Corresponde
asimismo al Estado la facultad de nombrar a los principales directivos del
Servicio de Bosques v de cursarle instrucciones, e¢n particular con el fin de
obligarle a respetar las lineas maestras de la politica estatal sobre activida-
des forestales. Por lo demés, ¢l Ministro de Hacienda ticne facultades en
materia {inanciera que le permiten controlar la actividad econémica del
Servicio de Bosques. )

En definitiva, si bien es cierto que ninguna disposicién prevé expresa-
mente que el control estatal se extienda especificamente a la celebracion
de los contratos publicos de suministro por parte del Servicio de Bosques,
el Estado puede ejercer dicho control al menos de manera indirecta. En
este sentido, ¢l Tribunal recuerda que la coordinacién a escala comunita-
ria de los procedimientos de celebraciéon de contratos publicos de suminis-
tro tiene por objeto evitar los obstdculos a la libre circulacién de mercan-
cfas, ¥ que para dar plenos efectos al principio de libre circulacién el con-
cepto de poder adjudicador debe recibir una interpretacién funcional

Dcbe entonces considerarse que ¢l Servicio de Bosques es «una autori-
dad publica cuvos contratos publicos de suministro [estdn] sometidos al
control del Estado».

De ello se deduce que el Servicio de Bosques es un poder adjudicador
en el sentido de la Directiva 77/62. Por consiguiente, estaba obligado, en el
caso de autos, a ordenar la publicaciéon de un anuncio de licitacién en el
«Diario Oficial de las Comunidades Europeas».

El Tribunal fall, pues, declarando que Irlanda habfa incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 77/62, en su versién
modilicada por la Directiva 88/295, al no haber ordenado el Servicio de
Bosques la publicacién de un anuncio de licitacién correspondiente a un
contrato de suministro de fertilizantes en el «Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas».

C) El dmbito subjetivo de aplicacion de la norinativa comunitaria sobre
contratos piiblicos

Sin duda alguna, una de las cuestiones mas trascendentes que se plan-
tean al analizar la normativa comunitaria en materia de contratacién pu-
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blica es la que se refiere a la determinacion de los sujetos contratantes a
los que se aplica dicha normativa.

En la actualidad, csta problematica presenta serios niveles de compleji-
dad, debido a la proliferacién en la vida administrativa de las sociedades
desarrolladas de las denominadas «desmembraciones de las Administra-
ciones». Cada vez con mas frecuencia, las legislaciones de los Estados op-
tan por confiar funcioncs de caridcter publico a organismos separados de
la organizacién administrativa clasica.’

Hasta la aprobacién de la hoy vigente Directiva 93/36/CEE, la Directiva
comunitaria que cstaba en vigor en materia de contratos pablicos de sumi-
nistro (77/62/CEE) contemplaba como podcres adjudicadores «al Estado, a
los entes publicos territoriales y las personas juridicas de Derecho publi-
co». Sin embargo, para los Estados micmbros que desconociesen esa (lti-
ma nocién, lo serian «las entidades equivalentes que sc enumeran en cl
Anexo I». Por su parte, la Directiva 71/303/CEE, sobre contratos publicos
dc obras, contenia una nocién todavia mas restrictiva, va que establecfa
—art. 1.b)— que «sc consideran poderes adjudicadores al Estado, a las co-
lectividades territoriales y a las personas jurfdicas de Derecho publico
enumeradas en el Anexo I».

En la problematica del ambito subjetivo de aplicacion de las Directivas
sobre contratos publicos tuvo ocasion de mediar la Corte de Justicia de
Luxemburgo ¢n el importante asunto Beentjes (Sentencia de 20 de septiem-
bre de 1988).

En concreto, en dicho litigio se le planteé al Tribunal la aplicacién o no
de la Directiva 71/305 a la adjudicacion de los contratos de obras celcbra-
dos por un organismo que formalmente no estaba integrado en la Admi-
nistraciéon del Estado, como era la Comisién local necerlandesa de concen-
tracién parcelaria. .

En sus alegacioncs, ¢l Gobierno de los Pafses Bajos sostuvo el argu-
mento de que ¢l ambito subjetivo de la Directiva de 1971 no incluia a un
organismo como la Comisién local, va que ésta no era ni un servicio de la
Administracion del Estado, ni un servicio administrativo de una colectivi-
dad territorial, ni una «de las personas juridicas de Derecho publico cnu-
meradas cn el Anexo I {de la Directival».

Pucs bien; pese a ello, la postura del Tribunal fue contundente:

«El concepto de Estado, en el sentido de esta disposicion
—art. 1.5) de la Dircectiva 71/305—, debe recibir una interpre-
tacion funcional. El fin de la Directiva, tendente a la efectiva
realizaciéon de la libertad de establecimiento v de la libre
prestacion de servicios en materia de contratos publicos de
obras, s¢ veria en efecto comprometido si la aplicacion del
régimen previsto por la Dircectiva debicra excluirse por ¢l he-
cho de gue un contrato publico de obras fuera adjudicado
por un organismo que, a pesar de haber sido creado para de-
sempefar las tarcas que la ley Ie confiere, no sc hallase for-
malmente integrado en la Administracién del Estado.
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Por consiguiente, un organismo cuya composicién y
funciones, como sucede en el caso de autos, estan previstas
por la ley, v que depende de los poderes publicos tanto por
la designacién de sus miembros como por la garantia de las
obligaciones derivadas de sus actos, como por la financia-
cién de los contratos publicos que esta encargado de adjudi-
car, debe considerarse comprendido en el Estado a los efec-
tos de la disposicién citada anteriormente, aunque formal-
mente no constituya una parte integrante de él» (3).

De esta forma, la doctrina del Tribunal, interpretando la nocién de Es-
tado a los efectos de la normativa sobre contrataciéon publica, se muestra
plenamente en la linca marcada por el mismo cn otros ambitos diferentes.

En electo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ha interpre-
tado la nocién de «Estado» o de «Administracién Publica» (Sentencias
Marshall, Foster contra British Gas) se puede extraer la conclusién de que
la Corte sicmpre trata de dar al concepto de «Estado» un «efecto atil», es
decir, el contenido mas adecuado para la consecucion hic et nunc de los
objetivos de la normativa de que se trate. En funcién de cste objetivo se
podra o bien interpretar extensivamente el concepto de «Estado», por
ejemplo en relacién con las ayudas del articulo 92 del Tratado CE (por
avuda publica entiende ¢l TICE cualquier ventaja econémico-financiera
otorgada por cl Estado, o financiada con cargo a recursos estatales, adopte
la forma que sca), con la aplicacion de la doctrina del efecto directo de las
Directivas comunitarias o, e¢n el tema que nos afecta, en relacién con el
ambito subjetivo de aplicacién de las Directivas comunitarias sobre con-
tratos publicos, o bien, por el contrario, efectuar una distincién segin que
el Estado actiie cn una u otra calidad (por ejemplo, en relacién con la
transparcencia de las relaciones entre los Estados miembros y las empresas
publicas, distinguicndo cntre el Estado que actia como autoridad publica
y el Estado cuando actiia como propietario; en relaciéon con la recaudacion
del IVA, distinguiendo entre la calidad de la autoridad publica ¥ la de suje-
to pasivo-persona privada; o en relacién con el acceso a los empleos publi-
cos en los distintos paises miembros de la Comunidad, interpretando la
nocién de «empleos en la Administracién Publica» que recoge el apartado
cuarto del articulo 48 del Tratado como excepcién a la libre circulacién de
trabajadores dentro de la Comunidad —los Estados miembros sélo podran
reservar a sus nacionales los empleos o puestos de trabajo ligados a aque-
llas funciones o actividades que entrafien el ¢jercicio de potesiades pabli-
cas o funciones ptblicas de autoridad—).

Por lo demas, siempre que, habida cuenta dcl objetivo subyacente, hay
que interpretar ampliamente el concepto de «Estado» —como ocurre en el
ambito de la contratacién publica—, se utiliza con caracter general el cri-
terio del control factico, de la influencia dominante y de la posibilidad por

(3)  Sentencia de 20-9-1938, Fundamentos Juridicos 11 y 12. En el mismo sentido,
véase la Sentencia de 26 de abril de 1994, Comisién contra italia, asunto 272/91.
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parte de la autoridad puiblica de dar instrucciones obligatorias, de cual-
quier tipo (por la propiedad, la participacién econémica, la subordinacion
administrativa o por medio de disposiciones legales).

En consonancia con csta doctrina jurisprudencial, todas las nuevas Di-
rectivas sobre contratos publicos, aprobadas a partir del ano 1993, incor-
poran una definicién funcional de «poder adjudicador». Asi, estas Directi-
vas consideran como poderes ptiblicos sujetos a la aplicacion de la norma-
tiva sobre contratos «al Estado, los entes publicos territoriales, los
organismos de Derecho publico y las asociaciones constituidas por uno o
mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho publico» (4).

Por lo tanto, con la aprobacién de las Directivas 93/36, 93/37 y 93/38/CEE
se ha conscguido unificar la extensién subjetiva de todas las Directivas so-
bre contratacion publica, optando por una nocién funcional de poder ad-
judicador.

En cuanto a lo que se considera como organismo de Derecho publico,
las Directivas scfalan que sera todo aquel organismo:

«— creado para satisfacer especificamente necesidades
de interés gencral que no tengan cardcter industrial
o mercantil,

— dotado de personalidad juridica, y

— cuya actividad esté mayoritariamente financiada
por ¢l Estado, los entes pablicos territoriales u otros
organismos de Derccho publico, cuya gestion se ha-
lle sometida a un control por parte de estos dltimos,
o cuyo organo de administracion, de direecién o de
vigilancia esté compuesto por miembros de los cua-
les mas de la mitad scan nombrados por el Estado,
los entes publicos territoriales u otros organismos
de Derecho publico»r.

Estos requisitos tienen para el TJCE un caracter acumulativo, como
declaré en su Sentencia de 15 de enero de 1998, en la que sc plantcaba la
sujecion a las Directivas de contratos de una imprenta estatal austriaca, cn
la que el Tribunal tambi¢n schalé que la exigencia de que el organismo
haya sido creado para satisfacer especificamente necesidades de interés

(4) Una definicion similar ya habia sido recogida por la Directiva 89/440/CEE, que
modificé la Divectiva de 1971 sobre contratos publicos de obras.

Por otra parte. ¢s preciso senalar que la Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones («DOCE» nam. L 199,
de 9 de agosto de 1993, pdg. 84), también se aplica a las empresas publicas (a las que defi-
ne como aquellas sobre las que los poderes ptiblicos pueden cjercer. directa o indirccta-
mente, una influencia dominante —apartado 2 del art. 1—) v a las entidades contratantes
que «sin ser poderes piiblicos o empresas publicas, ejerzan, entre sus actividades, alguna
de las contempladas en el apartado 2 o varias de estas actividades y gocen de derechos es-
peciales o exclusivos concedidos por una autoridad competente de un Estado miembro»
—letra &) del apartado primero del art. 2 de la Directiva—.
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general que no tengan caracter industrial o mercantil no implica que esté
tnicamente encargado de satisfacer dichas necesidades.

Por consiguiente, para la determinacion de su ambito subjetivo, las Di-
rectivas siguen un criterio mixto, de caracter definitorio y enumerativo. De
un lado, enumeran las figuras subjetivas definibles como publicas: el Esta-
do, los entes territoriales, los organismos de Derecho publico v las asocia-
ciones constituidas por uno o més de dichos entes u organismes; de otro
lado, definen lo que para ellas son los organismos dc Derecho piiblico
atendiendo no a una clausula general, sino a través de unos indices rele-
vantes: satisfacciéon de necesidades de interés general que no tengan carac-
ter mercantil, personalidad juridica, financiacién publica mayoritaria y
control publico de la gestién.

En definitiva, el concepto de ente de Derecho publico que proponen las
Directivas presenta unos caracteres verdaderamente amplios.

Ahora bien, la definicién del ambito subjetivo de aplicacién de las Di-
rectivas comunitarias sobre contratos publicos plantea todavia mas
dificultades. En efecto, tras la vasta definicién de lo que se entiende por
organismo de Derecho publico a efectos de las Directivas sobre contratos,
estas mismas precisan que cn sus Anexos «figuran las listas de organismos
y de las categorias de organismos de Derecho publico que retnen los crite-
rios sefialados anteriormente». Estas listas, indican las Directivas, seran lo
mas completas posible v podran ser revisadas por la Comision, espe-
cialmente en funcién de las notificaciones de los Estados miembros, cuan-
do parezca necesario excluir de los Anexos a los organismos que ya no se
correspondan con los criterios que senalan las Directivas o, por el contra-
rio, incluir en estos Ancxos a los organismos que respondan a dichos crite-
rios.

En este punto se plantea un importante problema interpretativo que
versa sobre la naturalcza juridica de los referidos Anexos de las Directivas
sobre contratos publicos, ya que se discute si tienen eficacia declarativa o
constitutiva.

Pucs bicn, teniendo en cuenta la precisién con la que son definidas las
caracteristicas que deben concurrir ¢n un organismo para poder ser consi-
derado de «Derecho publico» a los efectos de las Directiva, y la propia ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas senta-
da en cl asunto Beentjes, no parece consecuente con los objetivos de las
Directivas sostener que un organismo dotado de tales caracteristicas pueda
sustraerse a los efectos de las Directivas si no ha sido incluido en los Ane-
xos ni, viceversa, que las Directivas sc apliquen a organismos privados de
tales caracteristicas pero comprendidos ¢n los Anexos.

La descripcién de lo que las Directivas entienden por organismos de
Derecho publico es lo suficientemente precisa y especifica para permitir la
directa identificacién de las entidades a las que las normas comunitarias
sc relieren (en este scntido, las disposiciones de las Directivas sobre con-
tratos publicos a fas que nos estamos refiricndo reunirian las caracteristi-
cas que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cxige para
apreciar su efecto directo). v
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Por lo tanto, la inclusion en los Anexos de las Directivas de un organis-
mo tendria unos efectos bien meramente declarativos o bien de caracter
ejemplificativo, pero no electos constitutivos. Eso si, dicha inclusion po-
dria constituir una presuncion iuris tantim de pertenencia a la categoria y
de consiguicnte sujecion a la normativa comunitaria sobre contratacién
pablica.

III. LA SENTENCIA DEL TJCE DE 4 DE FEBRERO DE 1999,
PROCEDIMIENTOS DE RECURSO EN MATERIA DE ADJUDICACION DE CONTRATOS
PUBLICOS. CONCEPTO DE ORGANO JURISDICCIONAL NACIONAL

A) La fundamentacion fdctica v juridica de la sentencia

El asunto que resuelve la STICE de 4-2-1999 (5) tiene su origen en el li-
tigio entre una sociedad austriaca, por una parte, y la Mancomunidad de
municipios para la gestiéon del Hospital comarcal de Schwaz, por otra, con
motivo de la adjudicacién de las obras de ampliacién del centro hospitala-
rio de Schwaz. La empresa en cuestiéon presentd un recurso ante un orga-
nismo administrativo independiente, quien planteé dos cuestiones prejudi-
ciales ante el TICE relativas a la interpretacién del apartado 81 del articulo
2 de la Directiva 89/665/CEE, sobre procedimicntos de recurso en los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras v suminis-
tros. En esencia, mediante esas cuestiones el organismo austriaco solicita-
ba que se determine si unas disposiciones como las que regulan su compo-
sicién y funcionamiento cumplen los requisitos recogidos ¢n el articulo 8.2
de la citada Directiva (6).

En su fundamentacion juridica de la sentencia, el TICE se plantes, con
caracter preliminar, si el Tiroler Landesvergabeamt es un érgano jurisdic-
cional a efectos del articulo 177 del Tratado v si, en consecuencia, las cues-

(5) Asunto C-103/97. Josef Kollensperger GmbH & Co. KG, Atzawanger Ag contra Ge-
meindeverband Bezirkskrankenhaus Schaz, publicado en el «Boletin de Actividades del
TJCE», niim. 3/1999.

(6) En concreto, ¢l apartado 8 del articulo 2 de la Directiva 89/665 establece que
«cuando los organisrnos responsables de los procedimientos de recurso no scan de carac-
ter jurisdiccional, sus decisiones deberdn ir siempre motivadas por escrito. Ademds, en cse
caso, deberan adoptarse disposiciones para que cualquier medida presuntamente ilegal
adoptada por el organismo de base competente o cualquier presunta infraccion cometida
en ¢l ejercicio de los poderes que tiene conferidos, pueda ser objeto de un recurso jurisdic-
cional o de un recurso ante otro organismo que sca una jurisdiccién en el sentido del ar-
ticulo 177 del Tratado y que sea independiente en relacién con el poder adjudicador y con
el organismo de base.

El nombramiento de los miembros de este organismo independiente y la terminacién
de su mandato estaran sujetos a las mismas condiciones aplicables a los Jueces en lo rela-
tivo a la autoridad responsable de su nombramiento, la duracién de su mandato y su revo-
cabilidad. Como minimo. el presidente de este organismo independiente debera poseer las
mismas cualificaciones juridicas y profesionales que un Juez. Dicho organismo indepen-
diente adoptara sus decisiones previa realizacion de un procedimiento contradictorio y ta-
les decisiones tendran, por los medios que estipule cada Estado miembro, efectos juridicos
vinculantes».
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tiones prejudiciales son admisibles. A este respecto, hay que recordar que,
segln una reiterada jurisprudencia, para apreciar si el organismo remiten-
te posee el caracter de un 6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo
177 del Tratado, cuestién que pertenece tinicamente al ambito del Derecho
comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjunto de ele-
mentos, como son el origen legdl del érgano, su permanencia, el caracter
obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimien-
to, la aplicacién por parte del érgano de normas juridicas, asi como su in-
dependencia (véase la reciente Sentencia de 17 de septiembre de 1997,
Dorsch Consulr, C-54/96, Rec., pag. 14961, apartado 23). Pucs bien, el Tri-
bunal llega a la conclusion de que las normas que regulan ¢l funciona-
miento del organismo en cuestién prevén causas de recusacién, prohiben
expresamente toda instruccion dirigida a sus miembros, por lo que consi-
dera que es un 6rgano jurisdiccional a efectos del articulo 177 del Tratado,
v que las cuestiones que ha planteado son admisibles.

Sobre la interpretacion del articulo 2.8 de la Directiva 89/6653, el Tribu-
nal sefala que, en virtud de lo dispuesto en ¢l citado precepto, los Estados
miembros pueden optar entre dos soluciones a la hora de organizar ¢l sis-
tema de control de los contratos publicos. La primera solucién consiste en
atribuir la competencia para conocer de los recursos a 6rganos de natura-
leza jurisdiccional. La segunda solucién consiste en atribuir esta compe-
tencia, en primer término, a organismos gue no posecn dicha naturaleza.
En cste altimo caso, las resoluciones adoptadas por estos organismos de-
ben poder ser objeto bien de un recurso jurisdiccional o bien de un recurso
ante olro organismo, que, para garantizar que ¢l recurso sea adecuado,
debe cumplir los requisitos especificos previstos en ¢l pdrrafo segundo del
apartado 8 del articulo 2 dec la Directiva 89/665. Dc esto se deriva que si el
organismo responsable del recurso es de naturaleza jurisdiccional, como
es ¢l caso en el litigio principal, estas disposiciones de garantia no se
aplican.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el Tribunal Euro-
peo respondié al érgano jurisdiccional remitente serialando que los requi-
sitos recogidos en el apartado 8 del articulo 2 de la Directiva 89/665 no se
aplican a disposicioncs como las que regulan su composicién y funciona-
miento.

B) Las vias de recurso en los procedimierntos de adjudicacion
de los contratos piiblicos

La Sentencia de 4-2-1999 resulta mas de aplicacién en ordenamientos
como los germanicos o anglosajones, donde la articulacién de los medios
de recurso contra los contratos administrativos presenta caracteres dife-
rentes a los del Dercecho espafiol. Sin embargo, la Sentencia nos interesa
en el sentido de que plantea cl debate en torno a la posibilidad de creacion
de érganos administrativos especializados ¢n la resolucién de recursos en
maleria de contratos publicos.
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La contratacién publica parece un ambito especialmente significado
para el establecimicnto de organismos administrativos de este tipo. En
efecto, es un hecho generalizado en todos los paiscs miembros de la Co-
munidad la reticencia a recurrir judicialmente contra los poderes adjudi-
cadores por parte de los aspirantes a la adjudicacion de contratos pablicos
que resulien perjudicados en un concreto procedimiento. Este tipo de pos-
turas se justifican por los interesados alegando el temor a perder la
oportunidad dc obtener contratos en ¢l futuro.

En este sentido, una destacada novedad de la Directiva 92/13/CEE, so-
bre procedimicntos de recurso en los seclores especiales, consiste en la
prevision, en su Capitulo Cuarto, de un procedimiento de conciliacion co-
munitario que puede cumplir una importante funcién posibilitando la re-
soluciéon amistosa de las controversias que se susciten, a través de la nego-
ciacion entre los poderes adjudicadores y las empresas interesadas en la
adjudicacién de contratos publicos.

La conciliacion, al igual que la mediacién, no es sino una forma con-
vencional de resoluciéon de conflictos en la que las partes son asistidas por
un tercero neutral que actia a peticion de las mismas y en interés de la ne-
gociacion, v en la que la decisién altima queda siempre a disposicién de
las partes (7).

En concreto. el procedimiento de conciliaciéon que establece la Directi-
va 92/13/CEE, y que ha recogido la nueva Ley 48/1998, de 30-12, en sus ar-
ticulos 68 y siguientes, podra ser invocado por cualquiera de las partes in-
teresadas en obtener un contrato determinado y que se haya visto o pueda
verse perjudicada. La solicitud de conciliacién se podra dirigir por escrito
a la Comision o a las autoridades nacionales enumeradas en el Anexo de la
Divectiva —en ¢l caso de Espafia, al Ministerio de Economfa y Hacienda—.

El funcionamiento del procedimiento de conciliaciéon se establece en cl
articulo 10 de Ia Directiva, al que se remite el articulo 69 de la Ley espaiio-
la: la Comisién, tras analizar la solicitud de cualquier intercsado, debe de-
cidir si la controversia sc refiere a la aplicacién correcta del Derecho co-
munitario, en cuyo caso invitard a la entidad contratante a que declarc si
esta dispuesta a participar en ¢l procedimiento de conciliacién. Si la enti-
dad da su acuerdo (si no lo hace, informara al interesado de que no puede
iniciarse el procedimiento), la Comision propondra un conciliador entre
los que figuren en una lista de personas independientes elaborada por la
propia Comision. Las partes declarardn si aceptan el conciliador y nom-
braran otro suplementario.

Liegados a este punto, los conciliadores ofreceran la posibilidad de pre-
sentar alegaciones facticas, de manera oral o escrita, a la persona que in-
voque la aplicacién del procedimiento de conciliacién, a la entidad contra-
tante y también a cualquier otro candidato o licitador que participe cn el
procedimiento de formalizacién del contrato en cuestién. De acuerdo con
estas alegaciones, los conciliadores (cuyo interés principal, hay que recor-

(7) Vid. al respecto F. DELGADO PIOUERAS, La terniinacion convencional del procedi-
niiento administrativo, Aranzadi, Pamplona, 1995.
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dar, es el de la negociacién) procuraran alcanzar un acuerdo entre las par-
tes, conforme al Derecho comunitario, en el mas breve plazo posible, v da-
ran traslado del mismo a la Comision.

Sin embargo, se permite a la persona interesada que ha instado el pro-
cedimiento y a la entidad contratante que pongan fin al procedimiento en
cualquicr momento. Esta facultad de las partes vienc exigida por la propia
naturaleza de la conciliacion como libre acuerdo entre las partes, aunque
debe advertirse del peligro de su posible utilizacién fraudulenta, especial-
mente cuando se esté en fases avanzadas del procedimiento en las que va
se pueda prever cudl va a ser la propuesta de los conciliadores. Ahora bien,
estos problemas pueden resolverse recurriendo a los principios generales
del Derecho que son plenamente aplicables al procedimiento conciliador,
como ¢l principio de buena fe, e incluso acudicndo a la responsabilidad
precontractual o cudpa in contrahendo.

Por otra parte, el procedimiento puede finalizar también en el supuesto
de que, en ¢l marco de un procedimiento determinado de formalizacién de
un contrato, una persona interesada, distinta de la que haya instado la
conciliacién, haya interpuesto un recurso jurisdiccional u otro recurso a
los que se relicre la Directiva 92/13/CEE. En este caso, los conciliadores in-
formaran a dicha persona de que se ha invocado la aplicacién del procedi-
miento de conciliacién y la invitaran a que indique si acepta participar en
el procedimiento. Si csta persona rehusara su participacién, los
conciliadores tienen la facultad de decidir, por mavoria, la finalizacién del
procedimiento de conciliacion cuando estimen que la participacion de di-
cha persona es necesaria para resolver la controversia.

C) Las Directivas sobre «recursos»

Los legisladores comunitarios cran conscientes de que toda la comple-
ta normativa comunitaria cncaminada a la apertura de la contratacién pu-
blica quedaba, sin embargo, en la practica seriamente amenazada por la
falia de medios de control eficaces para los supuestos de infraccién del De-
recho comunitario cn Ja matcria. '

En efecto, las Directivas sobre contratos publicos de obras, suminis-
tros, servicios y «sectoves excluidos» contienen exclusivamente normas
sustantivas que disciplinan los procedimientos de contratacién con el
objetivo siempre puesto en la realizacién de los principios de transparen-
cia v no discriminacién. De esta forma, ante la ausencia de normas que es-
pecificamente contemplasen mecanismos de garantia, control y cumpli-
miento de estas Directivas, como por lo demas es la regla general para la
aplicacién del Derecho comunitario, correspondia, por un lado, a los pro-
pios Estados miembros asegurar ese control y, por otro, a las instituciones
comunitarias, Comisién y Tribunal de Justicia, vigilar el cumplimiento
cfectivo de las Directivas. Sin embargo, por diversas razones, estos
procedimicntos de control no funcionaban por regla general, o lo hacian
de modo insuficiente.
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Pucs bien, a esta preocupante situacién intentd poner remedio la Co-
munidad a través de las Directivas conocidas como de «recursos»: la Direc-
tiva del Consejo 89/665/CEE, de 21 de¢ diciembre de 1989, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos publicos de suministros v de obras, y la Di-
rectiva del Consejo 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coor-
dinacién de las disposiciones legales, reglamentarias v administrativas re-
ferentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos
de formalizacion de contratos de las entidades que operen en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

Las Directivas en cuestion se pueden considerar como una concrecion
de la obligacion que el articulo 5 del Tratado CEE impone a los Estados
miembros de crear vias judiciales de recurso cfectivas que aseguren cl
cumplimiento de las obligaciones comunitarias derivadas del propio Trata-
do o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad.

Pues bien, la primera de estas Directivas, la 89/665/CEE, impone como
principal obligacién a los Estados la adopcién de las medidas que scan ne-
cesarias para garantizar quc las decisiones de los poderes adjudicadores
puedan ser recurridas de manera cficaz y lo mas rapidamente posible.
A tal cfecto, exige a los Estados que prevean los poderes necesarios para
garantizar la adopcién de medidas cautclares, la posibilidad de anulacién
de las decisiones ilegales y la obtencién por las personas perjudicadas de
indemnizaciones por dafos v perjuicios.

En lo que respecta a nuestro pais, la doctrina mas autorizada coincide
en sefialar que las exigencias de la Directiva 89/665/CEE ya se encuentran
perfcctamente incorporadas a nuestro Derecho interno (hay que tener cn
cuenta al respecto Ja LRIPAC de 1992 y la LICA de 1998), por lo que no ha
hecho falta adoptar ninguna medida para dar cumplimiento a las disposi-
ciones de la Directiva (8).

Por el contrario, la Directiva 92/13/CEE si preveia mecanismos especia-
les, por lo que hacia falta adaptar sus disposiciones a nuestro Derecho (Es-
pana disponfa de plazo para ello hasia el 30 de junio de 1995), lo que ha
ocurrido al aprobar nuestro Parlamento la Ley 48/1998, de 30-12.

La Directiva 92/13/CEE ofrece interesantes novedades en tos medios
que instrumenta para garantizar el vespeto de la normativa comunitaria
sobre contratos. Asi, permite a los Estados la eleccion entre diferentes op-
ciones de efectos cquivalentes en lo referente a los poderes de las instan-
cias de recurso y contempla normas especiales en relacion con la respon-
sabilidad que pueden exigir los perjudicados por una infraccion de la nor-
mativa sobre contratacion publica.

(8) Vid. J. L. PINAR MANAs, El sistenia de garantias para la efectiva implantacion de la
apertura de la contratacion publica comunitaria. Especial referencia a la directiva
92/13/CEE. de 25 de febrero, «Gaceta Juridica de la CE y de la Competencia», Boletines 76,
pags. 11 vy ss., v 77, pags. 15 v ss, (1992).
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D) La adopcion de medidas cautelares por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas

Una de las cuestiones mas importantes que se plantea en relacién con
los recursos interpuestos por posibles violaciones del Derecho comunitario
en el desarrollo de procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
es la de la justicia cautelar. En muchas ocasiones, la adopcion de una me-
dida cautelar por el Tribunal ante el que se interponga el recurso constitu-
ve la tnica via para que el posible reconocimicnto posterior del derecho
del particular no pierda todo su sentido.

En el ambito de los contratos publicos, ¢l TJICE ha declarado que «el
incumplimiento de una Directiva aplicable a un contrato pablico constitu-
ye un perjuicio grave para la legalidad comunitaria», y que la declaracion
posterior de un incumplimiento por el Tribunal de Justicia con arreglo al
articulo 169 del Tratado, con frecuencia después de la ejecucion del con-
trato, «no podra eliminar el perjuicio sufrido por ¢l ordenamiento juridico
comunitario v por todos los licitadores excluidos o privados de la posibili-
dad de participar adecuadamente, respetandose el principio de igualdad de
trato» (Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 22 de abril de 1994, cn el asunto Comision contra Bélgica). La
Comisién, en su condicién de guardiana de los Tratados, esta facultada,
pues, para incoar un procedimiento sobre medidas provisionales paralela-
mente a un recurso por incumplimiento vinculado a un procedimiento im-
pugnado de adjudicacién de un contrato ptblico.

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

El citado contencioso habia surgido como consccuencia de la posible
violacién por parte de Irlanda del articulo 30 del Tratado CEE, al haber in-
sertado ¢n el anuncio de licitacién relativo a un contrato de obras una
clausula que podia suponer una discriminacion entre los productos irlan-
deses vy los de los demas Estados miembros de la Comunidad. La Sentencia
que resolvié la cuestion sobre ¢l fondo del asunto declaré que, en efecto,
Irlanda habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 30 del Tratado CEE, al introducir dicha clausula cn el anuncio de
licitacién de un contrato de obras (Sentencia de 22 de septiecmbre de
1988).

En su Auto sobre la suspensién solicitada, el Tribunal de Justicia, pese
a reconocer ¢l correcto fundamento de la pretensién de la Comision (es de-
cir, tras comprobar que sc habian acreditado tanto la urgencia como el fu-
mus boni iuris), rechazé, sin embargo, la demanda de suspensién de la ad-
judicacién del contrato, aceptando el argumento irlandés de que la ejecu-
cién del contrato afectaba a la salud publica (la obra a realizar consistia en
una red de abastecimiento de agua).
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En efecto, el Tribunal ponders los intercses en juego (9) para concluir
afirmando que:

«En este caso, tanto el objetivo del contrato publico controver-
tido, a saber, garantizar para 1990 a mds tardar el abasteci-
miento de agua a los habitantes de la region de Dundalk, como
la agravacion de los riesgos existentes para la salud y la seguri-
dad de dichos habitantes, que se produciria en caso de demora
en la adjudicacion del contrato publico en litigio, llevan a con-
siderar quie, en el caso de autos, el equilibrio de los intereses en
presencia se inclina a favor de la parte demandada. »

Sin embargo, ¢l Tribunal quiso matizar que

«f...) esta apreciacion podria ser muy distinta en relacion con
los contratos piiblicos de obras que persigan otros objetivos y
para los que una demora en la adjudicacion no implique tales
riesgos para la salud v la seguridad de una poblacion» (Auto
de 13 de marzo de 1987).

Pues bien, la resolucién del Tribunal, no obstante ser contraria a la so-
licitud de la Comisién, tuvo una importante consccuencia: alertar a los
operadores juridicos intcresados en la materia de los contratos pablicos
sobre el poder de la Comision para ascgurar el respeto del Derecho comu-
nitario.

La ocasion para utilizar de nuevo este mecanismo de defensa del Dere-
cho comunitario no tardé cn prescntarse.

En efecto, poco tiempo después, la Comision interpuso un recurso con
el objeto de que se declarase que la Republica Italiana habfa incumplido
sus obligaciones derivadas de la Directiva 71/305 sobre procedimicntos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, al omitirse la publicacion
en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas» de la convocatoria
para la adjudicacién del contrato puablico de obras relative al horno incine-
rador del «Consorzio per la costruzione e la gestione di un impianto per
I'incenerimento e trasformazione dei rifiuti solidi urbani», con sede en ¢l
municipio de La Spezia.

Junto al recurso sefnalado, la Comisién formulé una demanda de medi-
das provisionales que pretendia, con caracter principal, que el Tribunal de
Justicia ordenara a Italia que adoptara todas las medidas neccsarias para
suspender la adjudicacién del contrato publico de obras en cuestién hasta
que el Tribunal dictara sentencia resolviendo el asunto principal. Subsidia-
riamente, la Comision solicité, para el supucsto de que la adjudicacion se

(9) La evaluacién de los intereses en juego ¢s una condicion exigida por el Tribunal
de Justicia pese a que no esta contemplada normativamente.

En ¢l Derecho espafiol, ¢l criterio aparece hoy recogido en el articulo 130 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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hubiera realizado mientras tanto, que el Tribunal de Justicia ordenara
al Estado italiano que adoptara las medidas oportunas para anular, o al
menos mantener, ¢l status quo hasta que se pronunciara la sentencia defi-
nitiva.

El Presidente del Tribunal de Justicia, inmediatamente después de que
se presentaran los citados escritos de interposicién del recurso y de solici-
tud de medidas cautclares, ordené al Estado italiano, con caracter provi-
sional, que adoptara todas las medidas necesarias para suspender la adju-
dicacién del contrato publico de obras.

El Auto se dicté el 27 de septiembre de 1988, pronuncidndose favorable-
mente sobre la suspension. En su parte dispositiva, el Auto resuelve que:

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

Para llegar a esta solucion, el Tribunal contrasté las alegaciones del Es-
tado italiano, referidas todas ellas a la urgencia de los trabajos de reestruc-
turacién del horno incinerador y al estado de necesidad en que se encon-
traba ¢l Consorcio cuando anuncié la licitacién, y las de la Comision, que
sefialaban que el incumplimiento de la Directiva 71/305 constituia una gra-
ve lesién de la legalidad comunitaria y que una declaracién de ilegalidad
por el Tribunal de Justicia, obtenida conforme al articulo 169 del Tratado,
no eliminaria el perjuicio sufrido por las empresas establecidas en otros
Estados miembros que hayan quedado excluidas de participar en el con-
trato publico.

Finalmente, ¢l Tribunal, acogiendo estas Gltimas alegaciones de la Co-
misién v plenamente consciente de las dificultades que atravesaba el Con-
sorcio, concluyé sefialando que

«la Comisién ha demostrado la urgencia de las medidas provi-
sionales solicitadas v que el balance de los intereses en juego
se inclina definitivarmente de su parte».

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

El Auto del Tribunal de Justicia constituyé un importante éxito para la
Comisién, que sc vio aumentado, si cabe, por la inmediata reaccién del
Consorcio ¢n el sentido de comenzar de nuevo el procedimiento de adjudi-
cacién del contrato publico segun las reglas previstas en la Directiva
71/305/CEE.

En otro asunto posterior, Contisién contra Bélgica (C-87/94 R), el Tri-
bunal también decidié [inalmente la adopcién o no de las medidas provi-
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sionales solicitadas por la Comisién, tras ponderar los intereses en presen-
cia (10).

En efecto, al perjuicio grave ¢ irreparable invocado por la Comisién, el
Estado belga opuso el argumento del lamentable estado del parque de au-
tobuses, que incluia numerosos vehiculos antiguos.

Pues bien, el Presidente del Tribunal de Justicia, tras corroborar docu-
mentalmente que ¢l estado de los autobuses ¢n cuestién comprometia,
cfectivamente, el imperativo de seguridad que debe regir toda actividad de
servicio publico (no sin poner de relicve la culpa de la Administracién de-
mandada en que sc hubicse llegado a esa situacién), desestimé la demanda
de medidas provisionales «dadas las circunstancias del caso y habida cuen-
ta de la gravedad del riesgo (...), para no contribuir también a la agrava-
cién del mismonx.

Pcro la problematica de la justicia cautelar se plantea con especial in-
tensidad cn el supuesto de que nos encontremos ante contratos ya adjudi-
cados por el poder publico. Pues bien, sobre esta cuestion se pronuncié cl
TICE en ¢l marco de un recurso interpuesto por la Comisién, ex articulo
169 del Tratado CEE, cuva pretension era que se declarase que Italia habia
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 30,
52 v 59 del Tratado CEE y de los articulos 9 y 17 a 25 de la Directiva
77162/CEE del Conscjo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacion de los
procedimicntos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro, al
no haber dado publicidad a determinados contratos publicos y al reservar
la participacion en un contrato de concesién del sistema de automatiza-
cidn del juego de la loteria a las entidades, sociedades o consorcios, asi
como a los grupos cuyo capital social, considerado aislada o conjuntamen-
te, fuera en su mayor parte publico.

En el Auto de 31 de cnero de 1992, ¢l Presidente del Tribunal de Justi-
cia, como medida cautelar, ordené la suspension del citado contrato publi-
co, que va estaba adjudicado y en vias de ejecucion. Para llegar a esta con-
clusion, el Presidente del Tribunal examiné si concurrian en el caso de au-
tos los requisitos necesarios para acordar una medida cautelar.

Asi, en primer lugar, declaré que concurria el fumus boni iuris, sobre la
base de que el propio Tribunal habia declarado con antcrioridad, en su
Sentencia de S de diciembre de 1989, que, al reservar Gnicamente a las so-
ciedades en que el Estado o el sector publico tengan, de forma directa o in-
directa, una participacién mavoritaria o total la posibilidad de celebrar
convcnios en materia de realizacion de sistemas informaticos por cuenta
de la Administraciéon Publica, «la Republica Italiana ha incumplido las

(10) El recurso de la Comision basaba el incumplimiento del Estado belga en que ha-
bia permitido que la «Société régionale wallonne du transport» (SRWT) cometiese diver-
sas irregularidades en la adjudicacién de un contrato publico de suministro de autobuses
de transporte publico (en tres anos, se debian suministrar mas de 300 vehiculos). En efec-
to, la citada sociedad admitié modificaciones efectuadas en una de las ofertas con poste-
rioridad a la apertura de éstas, no excluyo a un licitador que no respondia a los criterios
de scleccion del pliego de condiciones v selecciond una oferta que tampoco respondia a
los criterios del pliego.
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obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 52 y 59 del Tratado
CEE y de la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976»
(FJ 30).

Por lo que respecta al periculum in mora, el Auto acogi6 las alegaciones
de la Comisién que senalaban la necesidad de la adopcién de medidas pro-
visionales, so pena en caso contrario de que cuando el Tribunal resolviese
el litigio principal el contrato estuvicra ya ejecutado, con lo que la futura
sentencia, si fuese favorable a la Comisién, quedarfa desprovista de toda
eficacia.

En fin, en lo tocante a la ponderacién de intereses, el Presidente del
Tribunal aprecié la prevalencia del interés de la Comisién, en su condicién
de garante de los Tratados, en impedir que se infrinjan las normas funda-
mentales de éstos, sobre el interés del Estado miembro en completar la ra-
pida automatizacién del juego de la loteria.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dicté posterior-
mente sentencia resolviendo el litigio principal planteado, y en ella declaré
finalmente el incumplimiento por parte del Estado italiano de los articulos
52 v 39 del Tratado CEE y de los articulos 9 y 17 a 25 de la Directiva
77/62/CEE del Consejo, en su version modificada por la Directiva
88/295/CEE, «al no haber publicado, a efectos de la Comunicacién en el
“Diario Oficial de las Comunidades Europeas”, en primer lugar, a princi-
pios de 1990, un anuncio indicativo relativo a la totalidad de los contratos
publicos, por grupos de productos, cuyo importe estimado era igual o su-
perior a 750.000 ECUs, v que ¢l Ministero delle Finanze sc proponia adju-
dicar durante ese mismo ano y, en scgundo lugar, en noviembre de 1990,
un anuncio de licitacion para la concesién del sistema de autoratizacion
del juego de la loteria que reservaba la participacion en dicha licitacién a
las entidadcs, sociedades, consorcios o grupos cuyo capital social, conside-
rado aislada o conjuntamente, fuera en su mayor parte putblico» (Senten-
cia de 26 de abril de 1994, Comisién contra Italia).

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE 17 DE DICIEMBRE DE 1998. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL.
PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA EN LA ACTUACION
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) Eldesarrollo del procedimiento de contratacion en el asunto T-203/96

La Scntencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de diciembre de
1998 tiene su origen en la solicitud de indemnizacién del perjuicio supues-
tamente sufrido por la demandantc como consecuencia del comporta-
miento culpable del Parlamento Europeo en el marco de la licitacion rela-
tiva a un contrato de servicio de transporte de personas mediante vehicu-
los con chéfer.

El 22 de agosto de 1995, el Parlamento Europeo publicé en el «Diario
Oficial de las Comunidades Europeas» un anuncio de contratacién de un
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contrato de transporte de personas mediante vehiculos con chéfer, previs-
to para los parlamentarios europeos. El anuncio precisaba que el contrato
adoptarfa la forma de un contrato marco con una sociedad de prestacién
de servicios y que se cjecutaria sobre la base de 6rdenes de pedidos especi-
ficas para cada operacién. El contrato se celebraria por un periodo de tres
afios, prorrogable dos veces por un perfodo de un afio. El lugar de entrega
serfa Bruselas y los prestadores dc servicios deberfan justificar un perfodo
de actividad minimo de cinco anos dentro del sector. Como criterios de ad-
judicacién del contrato, el anuncio indicaba que se elegirfa la oferta econé-
micamente més ventajosa, tenicndo en cuenta los precios ofrecidos y el va-
lor técnico de la licitacién.

El 16 de octubre de 1995, la demandante prescnté su oferta. El 4 de di-
ciembre de 1995, el Parlamento se puso en contacto con el Director Gene-
ral de la empresa —Embassy— para anunciarle que la Comisi6én consultiva
de compras y contratos habia emitido ese mismo dia un dictamen favora-
ble sobre la propucsta de encomendar el contrato a su sociedad.

Pues bicen, ¢l 12 de diciembre de 1995, la empresa dirigié al Parlamento
un cscrito en ¢l cual exponfa las medidas que habia adoptado para hacer
frente a la situacién de urgencia en que sc encontraba el Parlamento. Pre-
cisaba que habifa celebrado contratos de arrendamiento financiero de co-
ches y de abono de teléfonos moviles, habia contratado a chéferes v regu-
larizado la situacion médico-social y fiscal de cstos ultimos. En el mismo
escrito, la demandante contestaba a los rumores y conversaciones de pasi-
llo que aludian a una supuesta falta de moralidad de sus dirigentes y/o de
sus accionistas y ponian en tela de juicio la calidad de sus prestaciones de
servicios.

A consccuencia de esos rumorcs, el responsable de Administracién del
Parlamento llamé a declarar a dos directivos de la empresa, quienes le
convencieron que esas alegaciones carecfan de todo fundamento (asi lo
hizo constar en un informe dirigido al Secretario General del Parlamento,
en el que también senalaba que, habida cuenta de la necesidad de organi-
zar desde el punto de vista practico el funcionamiento de los servicios por
parte de la nueva sociedad, es preciso adoptar una decisién urgente: la Ad-
ministracién debe garantizar imperativamente, desde la reanudacién de la
actividad parlamentaria cn enero de 1996, el transporte de los parlamenta-
rios).

No obstante, el Director General de Administracién propuso finalmen-
te al PE una prérroga por un mes del contrato que vinculaba a la sociedad
que prestaba hasta entonces los scrvicios de transporte (empresa que ha-
bfa quedado segunda en el procedimiento de adjudicacién del contrato).
Esta prorroga fue ampliada después en varios meses. Ante csta situacién,
la demandante sc dirigi6é ¢n dos ocasiones al PE para mostrar su sorpresa
por no haber recibido el contrato firmado.

Mediantc carta certificada de 19 de junio de 1996, el Parlamento infor-
moé a la demandante de que la licitacién objeto de litigio habfa sido anula-
da y de que se habia abierto de nuevo ¢l procedimiento. Dicha carta scria-
laba, en particular, que ¢l Parlamento habfa estimado que ninguna de las
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licitaciones recibidas habfa sido considerada totalmente satisfactoria y que
la Institucién se habia mostrado especialmente preocupada por ofrecer a
los parlamentarios un servicio del mas elevado nivel técnico, prestado por
choferes profesionales muy experimentados, lo cual no se desprendia con
claridad meridiana de los documentos presentados por los licitadores. Se
convocaria una nueva licitacion, precisando de manera mas explicita y de-
tallada las exigencias del Parlamento.

Mediante escrito de fecha 22 de julio de 1996, la demandante requirié
al Parlamento para que o bien no anulase la licitacién objeto de litigio y le
adjudicase el contrato, o bien la indemnizase de manera satisfactoria. Esta
solicitud fue rechazada por el Parlamento, por lo que la empresa recurrié
ante el Tibunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas.

B) Elreconocimiento de la existencia de responsabilidad extracontractual
del Parlamento Europeo

En su Sentencia de 17 de diciembre de 1998, el Tribunal se planted en
primer lugar si existia responsabilidad del Parlamento derivada de un con-
trato publico de servicios. En este sentido, la demandante entendia que se
habfa celebrado legalmente un contrato entre las partes, y que el Parla-
mento renuncié unilateralmente al mismo y se negé a cumplirlo en los tér-
minos y condiciones previstos.

Para el Tribunal, la existencia de relaciones contractuales entre las par-
tes supone que éstas hayan formalizado un contrato por escrito. La adjudi-
cacién del contrato tinicamente podia producirse con caracter definitivo
mediante la firma del contrato marco por las dos partes. Pues bien, dado
que nunca se firmé el contrato marco, concluye el TPI que en el presente
caso no existe un contrato valido.

Descartada la responsabilidad contractual, habia que plantearse enton-
ces la posible existencia de responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad de la Comunidad en virtud del parrafo segundo del
articulo 215 del Tratado y de los principios generales del Derecho a los que
se remite esta disposicién exige la concurrencia de un conjunto de requisi-
tos en lo relativo a la ilegalidad del comportamiento imputado a la Institu-
cién, la realidad del perjuicio;, asf como la existencia de una relacién de
causalidad entre el comportamiento y el perjuicio que se alega.

En cuanto al caracter ilegal del comportamiento imputado, €l TPI en-
tiende que no concurre en el presente asunto ya que el Parlamento Euro-
peo no estaba obligado a finalizar el procedimiento de adjudicacién del
contrato que habia iniciado. En efecto, de acuerdo con el articulo 12 de la
Directiva 92/50/CE, la entidad adjudicadora, en caso de anulacién del pro-
cedimiento de adjudicacién, estd obligada simplemente a comunicar a los
candidatos o licitadores que lo soliciten por escrito los motivos por los que
haya decidido renunciar a la adjudicacién de un contrato ofrecido.

En el presente caso, como sefal6 el Tribunal, no se finaliz6 el procedi-
‘miento de adjudicacién del contrato de servicios de transporte, y la empre-
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sa demandante no ha probado que ¢l Parlamento, al estimar que ninguna
de las ofertas recibidas era totalmente satisfactoria, incurrié en un error
grave y manifiesto.

Pero ante el Tribunal también se plantcé el posible comportamiento ili-
cito del Parlamento durante ¢l procedimiento de licitacién, en la medida
en que a la demandante sc le hicieron albergar esperanzas en la obtencion
del contrato y se le incité a disponer todo lo necesario para que resultase
operativa desde principios de enero de 1996.

En relacién con el principio de confianza legitima, la jurisprudencia
del TICE sciala que el derecho a reclamarlo se extiende a todo particular
que se encuentre en una situacion de la que se desprenda que la Adminis-
tracién comunitaria le hizo concebir esperanzas fundadas, sicndo preciso
determinar si un operador prudente hubiera podido protegerse dc los ries-
gos en que se incurra en un determinado supuesto ¥ que los operadores
econémicos igualmente deben soportar los riesgos econémicos inherentes
a sus actividades, teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso (11).

Pues bien, cn ¢l caso de autos, tanto ¢} Parlamento Europeo como la
empresa demandante crefan que esta ultima cumplirfa un contrato de
prestacién de servicios de transporte a partir del 1 de encro de 1996. Si
bien no se habfa pedido expresamente a la empresa que realizase las inver-
siones necesarias para disponer de una infraestructura que le permitiese
desarrollar el servicio, esta claro, razona el Tribunal, dadas las circunstan-
cias del caso, que, al hacerlo, actué de manera razonable y realista con el
fin de cumplir las exigencias del Parlamento.

Por otro lado, el 6rgano de contratacién debe respetar, en cada fase del
procedimiento de adjudicacién, no solamente ¢l principio de igualdad de
trato de los licitadores, sino también el de transparencia. Asi, una sociedad
estrechamente implicada en un procedimiento de adjudicacién y a la que
se consideré incluso vencedora de la licitacién debe recibir, sin demora al-
guna, informaciones precisas referentes al desarrollo de todo el procedi-
miento. Sin embargo, la empresa no supo que no sc le adjudicaria el con-
trato sino hasta seis meses después. El Parlamento tendrfa, pues, que ha-
ber informado a la demandante de las razones por las que no se le
encomendaria el contrato a partir del | de cnero de 1996.

En definitiva, el Parlamento, por una parte, hizo que la demandante al-
bergase una confianza legitima, al incitarle a asumir un riesgo superior al
que corren normalmente los licitadores en un procedimicnto de adjudica-
¢ién, y, por otra, no informé a la demandante del acaecimiento de un cam-
bio significativo en el desarrollo del procedimiento de adjudicacién. De
ello deduce el Tribunal que cl Parlamento incurrié en una falta que debe
generar la responsabilidad extracontractual de la Comunidad.

Asi, el Tribunal consideré que constituyen el perjuicio reparable los
gastos y costes contraidos debido a la conviccion de que se obtendria el

(11) Véanse, en este sentido, las Sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de marzo
de 1987, asunto 265/85, Rec. 1987, pdag. 1135, y de 26 de junio de 1990, C-152/88, Rec.
1990, pag. 1-2477.
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contrato: gastos de contratacién, de reconocimientos médicos, formacién
de los chéferes, preparacién de la flota de vehiculos, contrato de telefonfa
y aparcamiento. Ademas, estimé que procedfa indemnizar a la demandan-
te por el perjuicio moral sufrido (en total, 5 millones de francos belgas
—4,6 danos materiales y 0,4 dafios morales—).

Sin embargo, al no generarse ninguna responsabilidad contractual,
como hemos visto anteriormente, para el Tribunal, «la demandante carece
de fundamento para exigir una indemnizacién por su pérdida de benefi-
cios, ya que ello equivaldria a dar efectividad a un contrato que nunca
existidn».

C) Los principios generales del Derecho en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Justicia

La Sentencia se basa, pues, para reconocer la responsabilidad extra-
contractual del Parlamento Europeo en el principio de confianza legftima.

El principio de confianza legitima puede ser invocado por todo parti-
cular al cual una Institucién comunitaria haya hecho albergar esperanzas
fundadas. Por el contrario, nadie pucde invocar una violacién del principio
de confianza legitima si la Administracién no le ha dado unas seguridades
concretas (Sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 17 de febrero
de 1998, asunto T-105/96, y de 31 de marzo de 1998, asunto 129/96).

El TJCE ha ido configurando desde sus origenes todo un conjunto de
principios generales del Derecho que han scrvido para interpretar el Dere-
cho comunitario y para colmar las lagunas en él existentes. La formacién de
este conjunto de categorias generales y principios se ha producido, tunda-
mentalmente, a través de la extension, a todo ¢l ambito comunitario, de la
remision, prevista en el articulo 215 del Tratado de la Comunidad Europea
en relacién con la responsabilidad extracontractual de la Comunidad, a los
«principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros».

Desde el célebre caso Algera, de 1957 (Sentencia de 12 de julio de
1957), el Tribunal de Justicia ha expresado su voluntad de acudir, para la
resolucién de los problemas que sc le plantean, a «las reglas reconocidas
por las legislaciones, la doctrina'y la jurisprudencia de los pafses miem-
bros». Estas categorias o principios generales han jugado un papel decisi-
vo en la consolidacién del cuerpo de Derecho puablico comunitario destina-
do a regir la actividad de la Comunidad y estdn impulsando decisivamente
el desarrollo de un verdadero Derecho publico comtiin europeo.

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

«los derechos fundamentales son parte integrante de los
principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza este
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Tribunal (véansc, en particular, el Dictamen del Tribunal de
Justicia, de 28 de marzo de 1996, 2/94, Rec., pag. 1-1739,
apartado 33, y la Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de
mayo de 1997, Kremzow, C-299/95, Rec., pag. 1-2629, aparta-
do 14), de conformidad con las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, asi como con los instru-
mentos internacionales en los que los Estados miembros
han intervenido o a los que s¢ han adherido. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950 presenta en este or-
den una singular relevancia. Por otra parte, a tenor del apar-
tado 2 del articulo F del Tratado de la Unién Europea, la
Unién respetard los derechos fundamentales tal y como se
garantizan c¢n ¢l CEDH vy tal como resultan de las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario».

Junto a los derechos fundamentales, el Tribunal ha ido estableciendo
toda una scrie de principios gencrales cuyo respeto impone no solo a las
instituciones comunitarias, sino también a todas las autoridades naciona-
les encargadas de aplicar ¢l Derecho comunitario. Entre estos principios
hay que resaltar, de acuerdo con la jurisprudencia reciente del TICE, el
principio de igualdad (como ha sefialado el Alto Tribunal, las normas sobre
igualdad de trato no sélo prohiben las discriminaciones abiertas basadas
en la nacionalidad, sino también todas las formas encubiertas de discrimi-
nacién que, aplicando otros criterios de distincién, abocan de hecho al
mismo resultado —Sentencias de 12 de junio de 1997, de 26 de octubre de
1999 y de 11 de enero de 2000—), el de seguridad juridica (que tiene por fi-
nalidad garantizar la previsibilidad de las situaciones y de las relaciones
jurfdicas que entran dentro del ambito del Derecho comunitario —Senten-
cia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de febrero de 1998—) o el de
proporcionalidad (que exige que los actos de las Instituciones comunitarias
no rebasen los Iimites de lo que resulta apropiado y necesario para cl logro
de los objetivos legitimamente perseguidos por la normativa controvertida,
entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccidon entre varias medidas
adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas
ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos
perseguidos —Sentencia de 5 de mayo de 1998, asunto 157/96, sobre la en-
fermedad denominada de las «vacas locas»—).
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