COMISION / ESPANA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CLAUS GULMANN

presentadas el 30 de junio de 1993~

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. A partir de 1987, la Comisién emprendié
junto con las autoridades espafiolas un exa-
men de la normativa espafiola sobre contra-
tos publicos, con el fin de verificar su confor-
midad con el Derecho comunitario. Dicho
examen ha desembocado en el presente pro-
cedimiento, que la Comisién inicié mediante
escrito de 19 de diciembre de 1990, en el que
afirmaba que unas treinta disposiciones espa-
fiolas eran contrarias al Derecho comunitario
> en particular, a los articulos 30 y 59 del
Tratado CEE, asi como a la Directiva
71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de
1971, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras ! (en lo sucesivo, «Directi-
va 71/305») y a la Directiva 77/62/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1976, sobre
coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos publicos de sumi-
nistro 2 (en lo sucesivo, «Directiva 77/62»).
El asunto versa sobre las Directivas en su
versién original, es decir, sin tener en cuenta
las profundas modificaciones llevadas a cabo
por el Consejo, en lo que respecta a la Direc-
tiva 71/305, en 1989 * y a la Directiva 77/62,

* Lengua original: danés.

1 — DO L 185, p. 5; EE 17/01, p. 9.

2 — DO 1977, L 13, p. 1; EE 17/01, p. 29.

3 — Directiva 89/440/CEE, de 18 de julio de 1989 (DO L 210,
p-1). La Directiva 71/305 ha sido modificada por dltima vez
por la Directiva 93/4/CEE, de 8 de febrero de 1993 (DO
138, p.31).

en 1988,+ a las que debe ser adaptado el
Derecho espaiiol, como maximo, el 1 de
marzo de 1992.

2. Las disposiciones espaiiolas objeto de liti-
gio se hallan, en primer lugar, en la Ley de
Contratos del Estado (en lo sucesivo,
«LCE») y en el Reglamento General de
Contratos del Estado (en lo sucesivo,
«RGCE»). La LCE y el RGCE contienen
normas generales aplicables a la licitacién,
tanto de contratos piblicos de obras, como
de suministros y de prestaciones de servicios,
dirigidas a los érganos de contratacién, tanto
centrales como autonémicos. El asunto tam-
bién versa sobre otras disposiciones naciona-
les, que pueden afectar al régimen de contra-
tacién piblica de obras y suministros. 5

3. En sus pretensiones, la Comisién ha agru-
pado las disposiciones espaiiolas que consi-
dera contrarias al Derecho comunitario, en
los siguientes grupos:

— Disposiciones por las que se excluyen
determinados supuestos del imbito de
aplicacién de la legislacién sobre contra-
tos publicos.

4 — Directiva 88/295/CEE, de 22 de marzo de 1988 (DO L 127,
p-1).

5 — En especial, se trata del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, que conticne el Texto Refundido del Régimen
Local, de la Ley de 24 de noviembre de 1939 de Ordenacién
y Defensa de la Industria Nacional y del Real Decreto
946/1978, de 14 de abril, sobre procedimiento de evaluacién
y control de la prestacién farmacéutica.
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— Disposiciones que permiten una contrata-
cién directa.

— Disposiciones relativas a normas de parti-
cipacién en las licitaciones y criterios de
seleccion cualitativa.

— Disposiciones en el 4mbito técnico.

— Disposiciones sobre criterios de atribu-
ci6n de los contratos.

4. El presente asunto no supone que el
Derecho espafiol no haya sido adaptado a las
dos principales Directivas, en su redaccién
original, sobre armonizacién de las legisla-
ciones nacionales relativas a los contratos
publicos de obras y suministros. La LCE y el
RGCE fueron modificados en 1986 para
adaptar sus disposiciones a las Directivas
comunitarias. ¢ Por el contrario, tiene su ori-
gen en el examen minucioso del Derecho
espafiol realizado por la Comisién, el cual ha
puesto de manifiesto que, en opinién de ésta,
se ha efectuado una adaptacién incorrecta en
toda una serie de cuestiones.

Mi impresién es que existen algunos cargos
en los que la Comisién dificilmente podria
haber basado un recurso independiente por
incumplimiento y que, por otra parte, existen
toda una serie de cargos en relacién con los
cuales el Gobierno espaiiol ha solicitado que
se desestime el recurso, lo cual no hubiera
ocurrido de no haberse producido un verda-
dero conflicto sobre otras cuestiones entre
las partes.

6 — Véase, a este respecto, ¢l Real Decreto Legislativo 931/1986,
de 2 de mayo, y el Real Decreto 2528/1986, de 28 de
noviembre.
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Como se veri posteriormente, el presente
asunto tiene sus origenes en el desacuerdo de
las partes sobre cémo deben interpretarse las
disposiciones comunitarias de que se trata en
una serie de cuestiones y sobre el contenido
y la incidencia del Derecho espafiol, en otra
serie de puntos.

En mis conclusiones debo necesariamente
examinar todos los cargos, uno por uno.
Dada la naturaleza de cada uno de ellos, el
andlisis resultard muy técnico y no siempre
desprovisto de complejidad.

5. En lo que respecta al hecho de que la
Comisién alega, en diversos contextos, que
las disposiciones espafiolas controvertidas
crean inseguridad juridica y, por ello, no
cumplen las exigencias formuladas por el Tri-
bunal de Justicia para una correcta adapta-
ci6n del Derecho interno a las Directivas, es
necesario recordar, con caricter introducto-
rio, el contenido de los requisitos generales
que, en relacién con esta cuestién, pueden
deducirse de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia.

El Tribunal de Justicia ha afirmado que:

— «[..] los Estados miembros tienen la obli-
gacién de garantizar plenamente, y de
manera precisa, la aplicacién de las dispo-
siciones de toda Directiva»; 7

— «[...] que los principios de seguridad juri-
dica y de proteccién de los particulares
exigen, en los dmbitos regulados por el
Derecho comunitario, las normas juridi-
cas de los Estados miembros se formulen

7 — Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de
18 de marzo de 1980, Comisién/Tulia (91/79, Rec. p. 1099),
apartado 6.
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de manera inequivoca, que permita a las
personas interesadas conocer sus dere-
chos y obligaciones de forma clara y pre-
cisa y a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales garantizar su cumplimiento»; $

— «[...] la adaptacién del Derecho interno a
las normas comunitarias no exige una
transcripcién formal y textual de sus pre-
ceptos en una disposicién legal expresa y
especifica y que es suficiente la existencia
de un contexto juridico general, si éste
asegura efectivamente la plena aplicacién
de la Directiva de modo suficientemente
claro y preciso [...]»,® y que

— las excepciones previstas en disposiciones
nacionales que, al amparo de una Direc-
tiva, incumplan las prohibiciones estable-
cidas en la misma, deben respetar escru-
pulosamente los criterios y los requisitos
que, a este respecto, en ella se formu-
len. 10

8 - Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero
de 1991, Comisién/Espafia (C-119/89, Rec. p.I-641),
apartado 10. Véanse, asimismo, las sentencias de 21 de junio
c[i 1988, Comisién/Ttalia (257/86, Rec. p. 3249), apartado
12; de 23 de mayo de 1985, Comisién/Repiiblica Federal de
Alemania (29/84, Rec. p.1661), apartado 23; de 30 de
enero de 1985, Comisién/Dinamarca (143/83, Rec. p. 427),
apartado 10, y de 6 de mayo de 1980, Comisién/Bélgica
(102/79, Rec. p. 1473), apartado 11.

9 — Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de marzo
de 1990, Comisién/Paises Bajos (C-339/87, Rec. p. I-851),
apartado 6. Véanse, asimismo, entre otras, las sentencias de
8 de julio de 1987, Comisién/Bélgica (247/85, Rec. p. 3029),
apartado 9, y de 2 de diciembre de 1986, Comisién/Bélgica
(239/85, Rec. p. 3645), apartado 7.

10 — Véanse, entre otras, las sentencias del Tribunal de Justicia de
8 de julio de 1987, Comisién/Bélgica (247/85, Rec. p. 3029),
apartados 28 y 34; de 27 de abril de 1988, Comisién/Francia
(252/85, Rec. p. 2243), apartado 11, y de 15 de marzo de
1990, Comisién/Paises Bajos (C-339/87, Rec. p.1-851),
apartados 15 y 28.

Disposiciones por las que se excluyen determi-
nados supuestos del dmbito de aplicacion de
la legislacidn sobre contratos piblicos

a. Nimero 3 del articulo 2 de la LCE vy
ndmero 3 del articulo 2 del RGCE

6. Estas disposiciones —la del RGCE se
limita a reproducir la disposicién correspon-
diente de la LCE—, que excluyen determina-
dos contratos del 4mbito de aplicacién de la
normativa sobre contratos del Estado, esta-
blecen lo siguiente:

«No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, quedan fuera del 4ambito de la pre-
sente Ley los siguientes contratos y negocios
juridicos de la Administracién:

[.]

3) Las operaciones que celebre la Adminis-
tracién con los particulares sobre bienes o
derechos cuyo trifico resulte mediatizado
en virtud de disposiciones legales, o sobre
productos intervenidos, estancados o

prohibidos.»

7. La Comisién afirma que:

— esta disposicidén es tan general y su con-
tenido tan equivoco que crea inseguridad
juridica; este hecho, por si solo, ya
supone una incorrecta adaptacién del
Derecho interno a la Directiva 77/62, y
que
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— por lo demis, las citadas excepciones son
contrarias a la Directiva, puesto que se
parte de la base de que ésta se aplica a
todos los suministros piblicos, a menos
que estén expresamente excluidos, y por-
que las disposiciones espaifiolas constitu-
yen excepciones al dmbito de aplicacién
de estas normas, que no se hallan inclui-
das en la enumeracién que realiza la
Directiva.

8. El Gobierno espafiol alega que:

— la disposicién controvertida es una norma
de remisién, que no surte efectos hasta
que no se adopten otras disposiciones
legales que, a efectos de la misma, regulen
el trifico de mercancias o determinen qué
productos estin intervenidos, estancados
o prohibidos;

— los casos concretos, excluidos del imbito
de aplicacién de la ley por referencia a
dicha norma, estin justificados en dltima
instancia por otras disposiciones comuni-
tarias, en especial, por el articulo 36, el
apartado 2 del articulo 90 y el articulo
223 del Tratado, y que

— la justificacién dltima de estas normas, a
la que obedece la disposicién controver-
tida y con arreglo a la cual se introducen
restricciones a la comercializacién de
determinadas mercancias, consiste en la
atribucién «de derechos especiales o
exclusivos de caricter piblico», lo que da
lugar a que solo exista un tnico provee-
dor, con el cual la Administracién puede
celebrar contratos de suministro de las
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mercancias de que se trata. A mayor
abundamiento, y como fundamento de su
alegacién consistente en que la disposi-
cién es compatible con la Directiva 77/62,
el Gobierno espaiiol se refiere a la letra b)
del apartado 1 del articulo 6 de la Direc-
tiva, conforme a la cual puede recurrirse a
la contratacién directa «en el caso de
suministros cuya fabricacién o entrega,
en razén de su especificidad técnica o
artistica o por cualquier otra razén que
tenga como fin la proteccién de derechos
exclusivos, no puedan encargarse mis que
a un proveedor determinado».

9. Permitaseme decir, de entrada, que me
parece evidente que el Tribunal de Justicia
debe declarar la disposicién controvertida
contraria al Derecho comunitario.

En mi opinién, no existe duda ninguna de
que dicha disposicién dista mucho de cum-
plir los requisitos de claridad y certeza que,
segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, deben cumplir las disposiciones naciona-
les de adaptacién a las Directivas comunita-
rias.

Considero que el Gobierno espaiiol, en pri-
mer lugar, no ha sido capaz en este asunto de
arrojar la luz necesaria sobre el dmbito de
aplicacién de la disposicién controvertida y,
en segundo lugar, no ha podido acreditar que
dicha norma —adn  restrictivamente
interpretada— esté justificada, en términos
generales, conforme al Derecho comunitario.

10. La postura juridica espafiola es tan poco
clara, y la disposicién controvertida tan difi-
cilmente comprensible que, en mi opinién, el
Tribunal de Justicia no tiene posibilidad de
entrar en una valoracién sobre si puede con-
siderarse que dicha disposicién se refiere a
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contratos que pueden legalmente excluirse
del dmbito de aplicacién de esta normativa
conforme al Derecho comunitario.

El Gobierno espafiol tiene la obligacién de
adoptar una postura juridica suficientemente
clara. La redaccién de la disposicién contro-
vertida no permite al Tribunal de Justicia
pronunciarse sobre si su dmbito de aplica-
cién es compatible con el Derecho comunita-
rio. El presente asunto no es, por tanto, el
miés adecuado para precisar en qué medida
pueden legalmente establecerse excepciones a
las normas de la Directiva 77/62.

11. En mi opinién, basta con afirmar res-
pecto de los argumentos del Gobierno
espaiiol lo siguiente:

12. Por supuesto, el Gobierno espafiol tiene
razén en que la norma de que se trata sélo
produce efectos juridicos, si existen disposi-
ciones legales que, de alguna de las maneras
que se citan en la misma, regulen el trifico de
las mercancias afectadas. Tal y como afirma
la Comisién, ello no significa, sin embargo,
que la disposicién carezca de relevancia pro-
pia. Puesto que existen disposiciones legales
que regulan el trifico de mercancias de una
de las formas indicadas, la consecuencia juri-
dica inmediata de la norma objeto de litigio,
es que los correspondientes contratos piibli-
cos no estin comprendidos en las normas de
la LCE ni del RGCE. Por tanto, la disposi-
cién es algo mis que una simple norma for-
mal de remisién, puesto que ella misma fija
los criterios para decidir qué tipo de excep-
ciones al dmbito de aplicacién de la norma-
tiva pueden establecerse.

13. Los esfuerzos del Gobierno espaiiol por
arrojar luz sobre el dmbito de aplicacién de
la disposicién han sido, como ya se ha dicho,
baldios. La Comistén ha explicado que, a
consecuencia de la citada disposicién, los
contratos relativos a drogas, sellos de
correos, efectos timbrados, tabaco, energia
eléctrica y gas estin excluidos de la norma-
tiva sobre contratos del Estado. En su escrito
de diiplica el Gobierno espafiol ha intentado,
en alguna medida, explicar cudl de las formas
de regulacién citadas en la disposicién se ha
aplicado a dichos productos, pero, funda-
mentalmente, ha intentado argumentar que
los respectivos tipos de regulacién suponen,
en esencia, que sélo existe un posible provee-
dor.

No resulta ficil comprender cémo puede
interpretarse esta disposicién en el sentido de
que su dmbito de aplicacién es tan reducido,
tal y como pretende el Gobierno espafiol, y
tampoco es facil incluir en ella, una vez inter-
pretada en este sentido, todos los ejemplos
concretos de contratos excluidos que han
sido citados.

14. En cambio, no es dificil afirmar que la
disposicién controvertida, tal y como ha sido
redactada, no puede ser conforme, en gene-
ral, con la Directiva 77/62.

El apartado 1 del articulo 2 de la Directiva
establece que, «los poderes ptblicos adjudi-
cadores aplicarin sus procedimientos nacio-
nales, adecuados a la presente Directiva, para
la adjudicacién de los contratos piiblicos de
suministro». En el noveno considerando de
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la Directiva se lee que «es importante prever
casos excepcionales en los que las medidas de
coordinacién de los procedimientos puedan
no aplicarse, pero que asimismo habri que
limitar expresamente dichos casos». La
Directiva ha de interpretarse en el sentido de
que establece de manera exhaustiva las
excepciones generales a la obligacién de los
Estados miembros de proceder a la adjudica-
cién de los contratos piblicos de suministro
de conformidad con las disposiciones de la
misma. Tales exclusiones generales del
dmbito de aplicacién de la Directiva se hallan
contempladas en el apartado 2 del articulo
2 y en el articulo 3 de la misma. 1* Es evi-
dente que la disposicién espafiola de que se
trata no estd comprendida en ninguna de
estas excepciones, y €l Gobierno espaiiol
tampoco afirma nada semejante.

15. Los argumentos del Gobierno espaiiol
relativos al articulo 36, al apartado 2 del arti-
culo 90 y al articulo 223 del Tratado carecen
de relevancia. Tal y como afirma la Comi-
sién, las normas especificas sobre trifico de
mercancias, que sean compatibles con el
Derecho comunitario en virtud de las citadas
disposiciones del Tratado, deben ciertamente
respetarse al celebrar contratos publicos de
suministro. No obstante, ello no significa
que no tengan que aplicarse las normas gene-
rales sobre contratacién publica. En con-
creto, en lo que respecta a las mercancias
cuyo trifico estd prohibido, podria pensarse
a primera vista, tal y como afirma el
Gobierno espafiol, que la disposicién no es
contraria a la Directiva. Si el trifico de
una mercancia esti prohibido, no se pueden

11 — El apartado 2 del articulo 2 de la Directiva establece que
éta no se aplicard a los contratos piblicos de suministro
celebrados por los organismos que gestionen servicios de
transporte, o por servicios de distnbucién de agua y de
energia, o que operen en el sector de las telecomunicacio-
nes. El articulo 3 se refiere a contratos celebrados en virtud
de diversos acuerdos internacionales.
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celebrar contratos de suministro de la misma
y, en consecuencia, no existe necesidad
alguna de aplicar las normas de la Directiva.
A pesar de que esta cuestién apenas posee
importancia prictica, no debe sin embargo
pasarse por alto el hecho de que podria pro-
ducirse una situacién, en la que las autorida-
des publicas pudieran celebrar contratos de
suministro de las mercancias de que se trata,
infringiendo una prohibicién existente,
siendo en principio su actuacién conforme
con las disposiciones de la Directiva. Una
excepcién general de esta naturaleza no es,
por tanto, compatible con la Directiva.

16. Tampoco puede conferirse demasiada
relevancia a los argumentos del Gobierno
espafiol relativos a la letra b) del apartado
1 del articulo 6 de la Directiva. En primer
lugar, la Comisién tiene razén en que, del
apartado 3 del articulo 4 y del apartado 1 del
articulo 6 de la Directiva, se desprende que
los contratos incluidos en la citada disposi-
cién, no estin excluidos del 4mbito de aplica-
cién de la Directiva sino que, por el contra-
rio, pueden ser objeto de contratacién
directa, lo que significa que son aplicables las
normas comunes en el dmbito técnico conte-
nidas en el articulo 7 de la Directiva. En
segundo lugar, debe darse la razén a la
Comisién en que la disposicién de que se
trata no es compatible con la letra b) del
apartado 1 del articulo 6 de la Directiva, al
no establecer expresamente requisitos equi-
valentes a los que han de satisfacerse con-
forme a la citada disposicién de la Directiva.

17. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que, el
nimero 3 del articulo 2 de la LCE y el
nimero 3 del articulo 2 del RGCE, son
incompatibles con la Directiva 77/62.
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b. El nimero 8 del articulo 2 de la LCE 1y el
numero 8 del articulo 2 del RGCE

18. Estas disposiciones —el RGCE se limita
a reproducir la disposicién correspondiente
de la LCE— excluyen del 4mbito de aplica-
cién de la normativa sobre contratos del
Estado «los [contratos] exceptuados expresa-
mente por una ley».

19. La Comisién alega que se trata de una
exclusién de caricter general que, como tal,
es contraria a las dos Directivas comunitarias
de que se trata. La Comisién afirma que las
autoridades espafiolas no precisaron ni las
leyes ni los tipos de contratos piiblicos a que
se referfa dicha disposicién. Por otra parte, la
Comisién subraya que todas las exclusiones
previstas taxativamente por la Directiva han
sido también expresamente excluidas por la
LCE o el RGCE, por lo cual la disposicién
deja la puerta abierta a otras exclusiones no
previstas por las Directivas. Por este motivo,
la Comisién afirma que dicha disposicién
crea una inseguridad juridica contraria al
Derecho comunitario. A este respecto, la
Comisién subraya que, «si el Tribunal ha
exigido que la delimitacién de los criterios de
exclusién sea clara y compatible con los esta-
blecidos por la Directiva, es absolutamente
imposible aceptar una norma de exclusién
que no fija criterio alguno».

20. En mi opinién, ha de darse la razén al
Gobierno espafiol en que una norma de
remisién de este tipo no es contraria al Dere-
cho comunitario. A los Estados miembros se
les concede cierta facultad de apreciacién

sobre la manera en que deben adaptar el
Derecho interno a las Directivas y la técnica
legislativa aplicada por las autoridades espa-
fiolas no puede considerarse, como tal, con-
traria al Derecho comunitario. El objetivo de
la disposicién consiste en llamar la atencién
sobre el hecho de que pueden existir otras
exclusiones del 4mbito de aplicacién de la
ley, distintas de las que recoge la propia ley y
en establecer el requisito de que éstas sélo
pueden adoptarse mediante ley. La disposi-
cién se diferencia de la examinada anterior-
mente en que posee un contenido neutral y
meramente formal y en que existe una clara y
manifiesta relacién entre la norma de remi-
sién y las leyes a las que se refiere, puesto
que estas tltimas deben necesariamente con-
tener una disposicién expresa que establezca
la inaplicabilidad de la LCE y del RGCE.
Por lo demds, carece de relevancia el argu-
mento de la Comisién de que todas las
exclusiones autorizadas por la Directiva
estdn cubiertas por otras disposiciones de la
LCE y del RGCE y que, por tanto, el hecho
de que la disposicién haga posible que se
establezcan otras excepciones, crea inseguri-
dad juridica. La norma de remisién no es, en
efecto, superflua. Ello se debe a que, como la
propia Comisién ha sefialado, la LCE tam-
bién abarca determinados contratos piblicos,
que no estin incluidos en las Directivas y en
relacién con los cuales éstas no excluyen, por
tanto, que se establezcan otras excepciones.

21. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que, el
nimero 8 del articulo 2 de la LCE y el
mimero 8 del articulo 2 del RGCE, son com-
patibles con las dos Directivas comunitarias.

I-5951
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c. Numeros 1 y 3 del pirrafo primero del
articulo 29 bis de la LCE y niimeros 1 y 3 del
articulo 93 ter del RGCE

22. Estas disposiciones —el RCGE se limita
a reproducir la disposicién correspondiente
de la LCE— dispensan de la obligacién de
publicacién en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, establecida por el
articulo 12 de la Directiva 71/305, en relacién
con los siguientes contratos:

«1) Los de instalaciones industriales de
naturaleza mecinica, eléctrica o energé-
tica, salvo las partes de estas instalacio-
nes que exijan la técnica de construccién
inmobiliaria.

[.]

3) Los de excavaciones, perforacién de
pozos, dragados y evacuacién de escom-
bros efectuados en relacién con la
extraccién de materias minerales.»

23. La Comisién alega, gue estos contratos
estdn incluidos en el 4mbito de aplicacién de
la Directiva 71/305, que la Directiva indica
taxativamente qué excepciones pueden
hacerse a su dmbito de aplicacién y que es
contrario a la misma excluir los citados con-
tratos.

24. El Gobierno espafiol niega que estos
contratos estén incluidos en el dmbito de
aplicacién de la Directiva. La Directiva se
aplica a los contratos publicos de obras, defi-
niéndose este concepto en la letra a) de su
articulo 1, como aquellos contratos, «[...] que
tienen por objeto alguna de las actividades
expresadas en el articulo 2 de la Directiva del
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Consejo, de 26 de julio de 1971, que se
refiere a la supresién de las restricciones a la
libre prestacién de servicios en el campo de
los contratos piblicos de obras, y a la atribu-
cién de los contratos publicos de obras a
través de agencias intermediarias o sucursa-
les» (en lo sucesivo, «Directiva 71/304»). La
Directiva 71/304 vio la luz a la vez que la
Directiva 71/305 y fue una de las Directivas
de liberalizacién adoptadas en aquella época,
es decir, que imponia a los Estados miembros
la obligacién de suprimir las restricciones a la
libre prestacion de servicios en el sector de
que se trata.

En el articulo 2 de la Directiva se establecia
lo siguiente:

«1. Las disposiciones de la presente Direc-
tiva se aplicardn a las actividades no asalaria-
das que figuran en el Anexo I del Programa
general para la supresién de las restricciones
a la libertad de establecimiento clase 40.
Dichas actividades corresponden a las enu-
meradas en la clase 40 de la “Nomenclatura
de las industrias establecidas en las Comuni-
dades Europeas (NICE)”; se incorporan
como Anexo a la presente Directiva.

2. La Directiva no se aplicari:

a) a las instalaciones industriales de natura-
leza mecinica, eléctrica y energética,
excepto a la parte de esas instalaciones
que depende de la técnica de construccién
inmobiliaria;

b) [...]
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c) a los trabajos de excavacién, de perfora-
cién de pozos, de dragado y de retirada
de escombros efectuados para la extrac-
cién de minerales (industrias extracti-
vas).»

25. Como se ve, las disposiciones espaiiolas
de que se trata son una reproduccién exacta
de las letras a) y ¢) del apartado 2 del articulo
2 de la Directiva.

Puesto que la Directiva 71/305 define los
contratos a los que se aplica, como aquellos
que tienen por objeto alguna de las activida-
des expresadas en el articulo 2 de la Directiva
71/304 y, puesto que el articulo 2 excluye
expresamente las dos actividades excluidas
por las disposiciones espaiiolas controverti-
das parece, a primera vista, que la tesis del
Gobierno espaiiol estd correctamente funda-
mentada.

26. No obstante, la Comisién alega, a este
respecto, que la referencia efectuada por la
letra a) del articulo 1 de la Directiva 71/305,
debe entenderse hecha exclusivamente al
apartado 1 del articulo 2 de la Directiva
71/304 donde, segiin la Comisién, se define
el 4mbito de aplicacién de la Directiva, y no
al apartado 2 de dicha disposicién, donde se
encuentran las exclusiones. La Comisién
expone, en apoyo de esta afirmacién, toda
una serie de puntos de vista, entre ellos, gue
la Directiva 71/304 se refiere al principio
fundamental de la libre prestacién de servi-
cios del articulo 59 del Tratado; gue el hecho
de que el articulo 59 del Tratado sea directa-
mente aplicable desde la expiracién del
periodo transitorio, priva por completo de
eficacia al apartado 2 del articulo 2 de la
Directiva 71/304; que no puede concebirse
que una Directiva que reitera la supresién de
restricciones a la libre prestacién de servicios,

limite el 4mbito de aplicacién de una Direc-
tiva de armonizacién de legislaciones, que
define exhaustivamente los contratos pibli-
cos sometidos a su régimen, y gue las restric-
ciones a la libre prestacién de servicios, a las
que la disposicién haya podido dar lugar,
deben ser compatibles, de todas formas, con
los articulos 59 y siguientes del Tratado.

27. Me resulta dificil seguir la argumentacién
de la Comisién. La letra a) del articulo 1 de
la Directiva 71/305 se refiere expresamente a
«alguna de las actividades expresadas en el
articulo 2», de la Directiva 71/304 y, en mi
opinién, no existe duda alguna de que, en
cualquier caso, la primitiva finalidad era que
las actividades citadas en el apartado 2 del
articulo 2, tampoco estuvieran sujetas a la
obligacién impuesta por la Directiva
71/305 a los Estados miembros de coordinar
los procedimientos vigentes de adjudicacién
de los contratos publicos de obras.

Lo esencial del argumento de la Comisién
parece ser también que el hecho de que el
Tribunal de Justicia afirmara, tras la adopcién
de las dos Directivas, que la obligacién de
liberalizacion tras el periodo transitorio era
consecuencia directa del articulo 59 del Tra-
tado, y que la Directiva 71/304 perdié por
ello su relevancia propia, implica que el
dmbito de aplicacién de las obligaciones de
coordinacién, conforme a la Directiva 71/305,
se amplié hasta abarcar también los contratos
citados en las letras a) y c) del apartado 2 del
articulo 2 de la Directiva 71/304.

La Comisién no ha expuesto argumentos
que me convenzan de que tal conclusién es
correcta. En un principio, existieron razones
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para excluir los contratos de que se trata,
tanto de la obligacién de liberalizacién como
de la obligacién de coordinacién. Nada mis
se ha explicado sobre estas razonmes y, por
tanto, no es posible pronunciarse con certeza
sobre, en qué medida el cumplimiento de la
obligacién de liberalizacién supone que las
razones esgrimidas por el Consejo para
excluir los citados contratos de la obligacién
de coordinacién hayan desaparecido tam-
bién. En mi opinién, todo indica que la con-
clusién a la que llega la Comisién no es nece-
saria, ni tampoco la mds acertada. La
prohibicién del Tratado de las discriminacio-
nes por razén de la nacionalidad y otras res-
tricciones injustificadas o desproporcionadas
a la libre prestacién de servicios rigen, en
principio, en todos los dmbitos. Por el con-
trario, corresponde al Consejo decidir en qué
medida es necesario completar la obligacién
de liberalizacién, que es consecuencia inme-
diata del Tratado, con normas que obliguen a
los Estados miembros a coordinar las legisla-
ciones nacionales que no sean contrarias a la
prohibicién del Tratado. Asimismo, corres-
ponde al Consejo determinar el dmbito de
aplicacién de dichas disposiciones de armo-
nizacién.

El Consejo definié, en 1971, el dmbito de
aplicacién de la Directiva 71/305, a través de
la remisién al articulo 2 de la Directiva
71/304. Esta delimitacién no ha sido modifi-
cada tras la reciente declaracién de la aplica-
bilidad directa de la prohibicién contenida en
el articulo 59 del Tratado.

28. Por el contrario, puede afirmarse que el
Consejo, al adoptar en 1989 las citadas modi-
ficaciones de la Directiva 71/305, modificé la
letra a) del articulo 1 de manera que los con-
tratos publicos de obras se definian a partir
de entonces en la propia disposicién, como
aquellos contratos que tuvieran por objeto
obras relativas a alguna de las actividades
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contempladas en el Anexo II de la Directiva.
El Anexo II de la Directiva corresponde a la
clase 50 de la «<Nomenclatura General de las
Actividades Econémicas de las Comunidades
Europeas» (NACE), que fundamentalmente
equivale a la clase 40 del NICE, citada en el
apartado 1 del articulo 2 de la Directiva
71/304.

29. En mi opinidn, seria erréneo que el Tri-
bunal de Justicia diera la razén a la Comisién
en que las normas espafiolas, cuyo objeto es
adaptar el Derecho interno a la Directiva, en
su versién primitiva, no pueden legalmente
excluir de su 4mbito de aplicacién los contra-
tos enumerados en las letras a) y c) del apar-
tado 2 del articulo 2 de la Directiva 71/304.

30. Por lo demis, la Comisién se ha referido
a que las disposiciones espafiolas analizadas
sélo dispensan de la obligacién de publica-
cién del anuncio en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas y que la Directiva no
autoriza tal posibilidad. Me resulta dificil
comprender por qué seria contrario a la
Directiva el propio hecho de que alguna de
sus disposiciones se aplicaran a contratos no
incluidos en la misma. Si los contratos con-
trovertidos no estin incluidos en la Direc-
tiva, los propios Estados miembros pueden,
en principio, adoptar normas sobre procedi-
mientos para su licitacién, y dificilmente
puede reprochirseles que opten por aplicar
alguna de las disposiciones de la Directiva,
cuando ni siquiera tienen obligacién, con-
forme al Derecho comunitario, de hacerlo.

31. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que los
nimeros 1 y 3 del pirrafo primero del
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articulo 29 bis de la LCE y los ntimeros 1 y
3 del articulo 93 ter del RGCE son compati-
bles con la Directiva 71/305.

Disposiciones que permiten la contratacién
directa

32. La Comisién alega que una serie de dis-
posiciones espafiolas, que permiten la contra-
tacién directa, son contrarias a ambas Direc-
tivas. La Comisién sefala que las Directivas
contienen una enumeracién exhaustiva de
aquellos casos en los que puede recurrirse a
la contratacién directa y que, de la sentencia
del Tribunal de Justicia de 10 de marzo de
1987, Comisién/Italia, 2 se desprende que
las disposiciones correspondientes han de ser
objeto de una interpretacién estricta.

El Gobierno espafiol aclara que algunas de
las disposiciones controvertidas, relativas a la
contratacién directa, seran modificadas en
virtud de un proyecto de reforma de la LCE.
La Comisién ha sefalado que, en su opinién,
las nuevas disposiciones cumplirin los requi-
sitos de una correcta adaptacién del Derecho
interno a ambas Directivas, pero se ratifica
en sus pretensiones teniendo en cuenta que
las nuevas disposiciones espafiolas ain no
han sido adoptadas, ni han entrado en vigor.

33. El Gobierno espafiol, que no niega que
las disposiciones espafiolas controvertidas se
apartan, en cualquier caso, en algunos puntos
de las normas de la Directiva, alega con
caricter general que, al adoptar una postura
sobre una norma juridica deben agotarse, en
primer lugar, todas las posibilidades razona-
bles de interpretarla conforme a las normas
de Derecho comunitario con las que se

12 — Asunto 199/85, Rec. p. 1039.

confronta y declararla incompatible con la
disposicién comunitaria, Gnicamente cuando
dicha interpretacién conforme sea imposible
o de una complejidad desproporcionada.

34. Esta tesis es evidentemente insostenible.
Es cierto que, conforme al Derecho comuni-
tario, existe la obligacién de que las autorida-
des nacionales y los Tribunales interpreten
sus disposiciones nacionales de tal manera
que se garantice al miximo el respeto del
Derecho comunitario. 13

Pero ello no significa que el Tribunal de Jus-
ticia, en un recurso por incumplimiento, sélo
pueda declarar la incompatibilidad de las dis-
posiciones nacionales con el Derecho comu-
nitario, si resulta imposible interpretar dichas
disposiciones de manera que resulten compa-
tibles con el mismo. Como se desprende del
examen de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia antes citada, !* el principio de seguri-
dad juridica exige que las normas juridicas de
los Estados miembros se formulen de manera
inequivoca, que permita a los ciudadanos y a
las empresas conocer sus derechos y obliga-
ciones de forma clara y precisa y a los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales garantizar su
cumplimiento. De ello se sigue, en relacién
con el principio de seguridad juridica, que el
Tribunal de Justicia debe afirmar la incompa-
tibilidad de las disposiciones nacionales con
el Derecho comunitario, si éstas no contie-
nen, de forma lo suficientemente clara y pre-
cisa, un fundamento juridico sélido para
la plena aplicacién de las normas de la
Directiva. Estos requisitos para una correcta
ejecucién de las Directivas no se cumplen

13 — Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 10 de abril
de 1984, Von Colson y Kamann (14/83, Rec. p. 1891), apar-
tado 26, y de 13 de noviembre de 1990, Marleasing
(C-106/89, Rec. p.1-4135), apartado 8.

14 — Véase el apartado 5.
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por el simple hecho de que exista la posibili-
dad de realizar una interpretacién mds
amplia de las disposiciones nacionales objeto
de litigio, de manera que éstas puedan ser
aplicadas de manera compatible con el Dere-
cho comunitario.

35. El Gobierno espaiiol alega asimismo que,
de la sentencia en el asunto 199/85, invocada
por la Comisién, que se referia a una aplica-
cién concreta de las disposiciones sobre con-
tratacién directa, no pueden deducirse prin-
cipios interpretativos relevantes para el
presente asunto, que versa sobre la legalidad
de normas abstractas.

36. Esta tesis es asimismo insostenible. En la
citada sentencia, el Tribunal de Justicia se
pronuncié respecto de las letras b) y d) del
articulo 9 de la Directiva 71/305, en el sen-
tido de que «estas disposiciones, que estable-
cen excepciones a las normas que pretenden
garantizar la efectividad de los derechos
reconocidos por el Tratado en el sector de los
contratos puiblicos de obras, deben ser objeto
de una interpretacién estricta y la carga de la
prueba de que existen realmente las circuns-
tancias excepcionales que justifican la excep-
cién incumbe a quien quiera beneficiarse de
ellas». 15 En mi opinién, de ello puede dedu-
cirse, por un lado, que la enumeracién con-
tenida en las Directivas, de los supuestos en
que puede recurrirse a la contratacién
directa, debe considerarse exhaustiva y, por
otro, que al adaptar el Derecho interno a
tales excepciones, debe exigirse un escrupu-
loso respeto del marco y de los requisitos
establecidos en las correspondientes disposi-
ciones de las Directivas.

15 — Véase el apartado 14.
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. Numero 1 del parrafo primero del articulo
37 y nitmero 1 del pdrrafo cuarto del articulo
87 de la LCE; nimero 1 del péarrafo primero
del articulo 117 y nimero 1 del pirrafo
cuarto del articulo 247 del RGCE

37. El mimero 1 del pérrafo primero del arti-
culo 37 de la LCE, reproducido por el
nimero 1 del pirrafo primero del articulo
117 del RGCE dispone que, en lo que res-
pecta a los contratos de obras, puede acu-
dirse a la contratacién directa para «aquellas
[obras] en que no sea posible promover con-
currencia en la oferta o en que, por circuns-
tancias técnicas o excepcionales, no convenga
promoverla». Una disposicién de contenido
semejante, en lo que respecta a los contratos
de suministro, se recoge en el nimero 1 del
pirrafo cuarto del articulo 87 de la LCE, en
la que, sin embargo, se afiade «[...] como
cuando verse el contrato sobre productos
amparados por patentes, derechos de autor o
que constituyan modelos de utilidad u obras
artisticas o sobre cosas en las que haya un
solo productor o poseedor». Esta disposicién
se reproduce en el nimero 1 del parrafo
cuarto del articulo 247 del RGCE.

38. La Comisién opina que, ni en la Direc-
tiva 71/305, m en la Directiva 77/62, existe
fundamento juridico para la contratacién
directa en los casos previstos en las disposi-
ciones controvertidas. La Comisién alega, en
especial, a este respecto, que estas disposicio-
nes facultan al 6rgano de contratacién para
determinar discrecionalmente las circunstan-
cias que impiden promover la concurrencia y
si conviene o no promoverla por razones
excepcionales.
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39. El Gobierno espaiiol afirma que la dis-
posiciones controvertidas no confieren a las
autoridades una facultad discrecional y que
estdn incluidas en la letra b) del articulo 9 de
la Directiva 71/305 y en la letra b) del arti-
culo 6 de la Directiva 77/62.

40. La letra b) del articulo 9 de la Directiva
71/305 dispone que los poderes adjudicado-
res podrén recurrir a la contratacién directa
«en aquellas obras en las cuales la ejecucién
no pueda ser confiada mis que a un determi-
nado contratista, por razones técnicas, artis-
ticas, o por razones de proteccién de los
derechos de exclusividad». Me parece evi-
dente que el nimero 1 del pirrafo primero
del articulo 37 de la LCE no es conforme
con esta norma. Es posible que, como sos-
tiene el Gobierno espafiol, la fé6rmula «no sea
posible promover concurrencia [...} o [...] no
convenga promoverla», pueda considerarse,
en cuanto a su contenido, que responde a la
exigencia de la Directiva de que la obra «no
pueda ser confiada mis que a un determi-
nado contratista». No obstante, en primer
lugar, es un hecho que la referencia de la dis-
posicién a «circunstancias técnicas o excep-
cionales» sélo afecta a la segunda parte de la
misma, relativa a los casos en que no con-
viene promover concurrencia, lo cual signi-
fica que la primera parte de la disposicién
parece constituir una autorizacién general a
los 6rganos de contratacién para acudir a la
contratacién directa, alegando que no es
«posible promover concurrencia». En
segundo lugar, la referencia de la disposicién
a «circunstancias [...] excepcionales» debe ser
considerada demasiado amplia e imprecisa,
teniendo en cuenta la exigencia planteada por
la Directiva de que existan «razones técnicas,
artisticas, o por razones de proteccién de los
derechos de exclusividad».

41. El tenor de la letra b) del articulo 6 de la
Directiva 77/62 es, en lo esencial, idéntico a

la letra b) del articulo 9 de la Directiva
71/305. Es cierto, tal y como sostiene el
Gobierno espafiol, que en la segunda parte
del niimero 1 del pirrafo cuarto del articulo
87 de la LCE se recogen criterios que pare-
cen responder ampliamente a los utilizados
en la letra b) del articulo 6 de la Directiva
77/62. Sin embargo, la primera parte de la
disposicién, relativa a los casos en que «no
sea posible promover concurrencia en la
oferta o [..] no convenga promoverla», se
conecta con esta segunda parte con un
«como cuando», lo que significa, en mi opi-
nién, que la segunda parte sélo constituye un
ejemplo y que la disposicién puede, por
tanto, justificar la contratacién directa por
otras razones distintas de las que en ella se
citan. Ello no es compatible con la Directiva,
que es taxativa en este punto.

42. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el
nimero 1 del pirrafo primero del articulo
37 de la LCE y el nimero 1 del pirrafo pri-
mero del articulo 117 del RGCE son incom-
patibles con la Directiva 71/305 y que el
nimero 1 del parrafo cuarto del articulo
87 de la LCE y el nimero 1 del pirrafo
cuarto del articulo 247 del RGCE son
incompatibles con la Directiva 77/62.

b. Ndmero 2 del pirrafo primero del articulo
37 y ndmero 2 del pdarrafo cuarto del articulo
87 de la LCE; numero 2 del parrafo primero
del articulo 117 y nimero 2 del parrafo
cuarto del articulo 247 del RGCE.

43. El mimero 2 del pirrafo primero del
articulo 37 de la LCE, reproducido en el
nimero 2 del pirrafo primero del articulo
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117 del RGCE dispone, en lo que respecta a
los contratos de obras, que podrén celebrarse
contratos directos en los casos de «reconoci-
da urgencia, surgida como consecuencia de
necesidades apremiantes que demandaran
una pronta ejecucién que no pueda lograrse
por medio de la tramitacién urgente regulada
en el articulo 26 de esta Ley, y previo
acuerdo del érgano de contratacién». 16 En lo
que respecta a los contratos de suministro,
existe una disposicién de idéntico contenido
en el nimero 2 del pirrafo cuarto del arti-
culo 87 de la LCE, que se reproduce en el
nimero 2 del pirrafo cuarto del articulo
247 del RGCE.

44. Ha de examinarse si estas disposiciones
son conformes a la letra d) del articulo 9 de
la Directiva 71/305 y a la letra d) del articulo
6 de la Directiva 77/62. Ambas disposiciones
de las Directivas, que son de igual tenor,
establecen que los.poderes adjudicadores
podrin celebrar los contratos piblicos de
que se trata sin aplicar lo dispuesto en las
Directivas —salvo las normas comunes en el
dmbito técnico— «en la medida estricta-
mente necesaria, cuando una imperiosa
urgencia resultante de acontecimientos
imprevistos para los poderes adjudicadores
no sea compatible con los plazos requeridos
por otros procedimientos». 17

45. El Gobierno espaiiol niega la afirmacién
de la Comisién consistente en que el tenor
de las disposiciones espafiolas de que se trata

16 — Esta nota reproduce el texto en espafiol del precepto que
acaba de citarse.

17 — Esta nota reproduce en su primera parte el texto en espaiiol
de la letra dl; del articulo 9 de la Directiva 71/305, y afiade
que la letra d) del articulo 6 de la Directiva 77/62 es del
mismo tenor.

I-5958

es mis amplio que el previsto en las Directi-
vas. Dicho Gobierno alega que las normas
espafiolas cumplen los tres requisitos estable-
cidos en las Directivas. En lo que respecta al
requisito de que ha de tratarse de una impe-
riosa urgencia, €l citado Gobierno sostiene
que los conceptos de «necesidades apremian-
tes» y «urgencia imperiosa» tienen, en prin-
cipio, el mismo significado puesto que ambos
se refleren a causas que exigen una actuacién
inmediata. En lo que respecta al requisito de
las Directivas consistente en que deben exis-
tir acontecimientos imprevistos para los pode-
res adjudicadores, el Gobierno espaifiol
afirma que de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol resulta que el caricter
imprevisto de los acontecimientos constituye
un elemento inseparable del concepto de
urgencia, por lo cual no es necesario hacer
referencia expresa a este requisito. Final-
mente, el requisito establecido por las Direc-
tivas consistente en que los acontecimientos
de que se trate no sean compatibles con los
plazos requeridos por otros procedimientos
establecidos en las mismas, se recoge expre-
samente en las disposiciones espafiolas.

46. Mi primera impresién es que las normas
espafiolas establecen requisitos que, en este
sentido, responden a la exigencia de las
Directivas de que exista una imperiosa urgen-
cta. Ciertamente, como sefiala la Comisién,
las disposiciones espafiolas se refieren a que
debe concurrir una urgencia derivada de
«necesidades apremiantes», lo que propia-
mente corresponde a «imperiosa (urgencia)»,
pero no se puede pasar por alto que estas
«necesidades apremiantes» se califican en las
disposiciones espafiolas concretando que son
necesidades «que demandaran una pronta
ejecucién». Un requisito consistente en que
la urgencia se deba a necesidades apremiantes
que hagan necesaria una actuacién inmediata,
me parece que posee el mismo significado
restrictivo que la exigencia de las Directivas
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de que debe existir una urgencia en relacién
con la presencia de razones imperiosas.

Considero, sin embargo, que no es necesario
profundizar en esta cuestién. En mi opinién,
resulta evidente que las disposiciones espa-
fiolas no cumplen las disposiciones corres-
pondientes de las Directivas, en la medida en
que en éstas se exige que se hayan producido
acontecimientos imprevistos para los poderes
adjudicadores. No se niega el hecho de que
las normas espafiolas no contienen un requi-
sito expreso equivalente y es incuestionable
que se trata de un requisito auténomo e
importante para la aplicacién de la disposi-
cién. 18 E]l hecho de que, como sefiala el
Gobierno espaiiol, el Tribunal Constitucio-
nal espafiol haya afirmado en dos sentencias
que «el concepto de urgencia estd ligado a la
necesidad de ordenar situaciones que, por
razones dificiles de prever, requieran una
acci6n inmediata», no garantiza suficiente-
mente, en mi opinién, el cumplimiento de la
exigencia de la Directiva de que los aconteci-
mientos sean imprevistos para los poderes
adjudicadores.

47. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el
nimero 2 del pirrafo primero del articulo
37 de la LCE y el nimero 2 del parrafo pri-
mero del articulo 117 del RGCE son incom-
patibles con la Directiva 71/305 y que el
nimero 2 del péirrafo cuarto del articulo
87 de la LCE y el nimero 2 del pirrafo
cuarto del articulo 247 del RGCE son
incompatibles con la Directiva 77/62.

18 — A este respecto, véase la sentencia del Tribunal de Justicia
de 18 de marzo de 1992, Comisién/Espaiia (C-24/91, Rec.
p. 1-1989), en cuyo apartado 13 el Tribunal de Justicia
afirmé que los requisitos contenidos en la letra d) del arti-
culo 9 de la Directiva 71/305 son acumulativos.

c. Nimero 7 del pirrafo primero del articulo
37 y ndmero 5 del pdrrafo cuarto del articulo
87 de la LCE; niimero 7 del pdrrafo primero
del articulo 117 y ndmero 5 del parrafo
cuarto del articulo 247 del RGCE

48. El nimero 7 del parrafo primero del arti-
culo 37 de la LCE, reproducido en el
nimero 7 del pirrafo primero del articulo
117 del RGCE, dispone, en lo que respecta a
los contratos de obras, que la contratacién
directa puede llevarse a cabo «cuando el
adjudicatario no cumpla las condiciones
necesarias para llevar a cabo la formalizacién
del contrato, siempre que la adjudicacién
directa se acuerde en las condiciones funda-
mentales y precio no superior a las que
hayan sido objeto de licitacién». Una dispo-
sicién semejante figura en el nimero 5 del
parrafo cuarto del articulo 87 de la LCE, en
lo que respecta a los contratos de suministro,
en la que no obstante se afiade que «[...] a no
ser que por la Administracién se acuerde
sacarlos nuevamente a licitacién en las condi-
ciones que en cada caso se establezcan». Esta
disposicién se reproduce en el nimero 5 del
parrafo cuarto del articulo 247 del RGCE.

49. El Gobierno espaiiol explica que, en
Derecho espaiiol, se distingue entre «adjudi-
cacién», es decir, atribucién de un contrato y
«formalizacién», que hace posible la ejecu-
cién del mismo y que «el origen de estas nor-
mas [...] se encuentra en la situacién peculiar
en la que se puede encontrar la Administra-
cién con un contrato perfecto, al haberse rea-
lizado la adjudicacién, que le obliga plena-
mente; pero inejecutable, pues el contratista,
por causas que le son imputables, impide la
formalizacién del contrato»,
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50. La Comisién alega que las Directivas
71/305 y 77/62 no contienen disposiciones
de este tenor y que, por tanto, las disposicio-
nes espafiolas son contrarias a las mismas. La
Comisién afirma que, en principio, los érga-
nos de contratacién deben solucionar la
situacién contemplada por dichas normas, en
la que el contrato no puede ejecutarse por
causas imputables al contratista, iniciando un
nuevo procedimiento. En esa situacién, los
6rganos de contratacién pueden recurrir a
una contratacién directa por motivos de
urgencia, pero habri de decidirse, en cada
caso concreto, si se cumplen los requisitos
para invocar esta excepcién.

51. El Gobierno espaiiol afirma que el
supuesto contemplado en las disposiciones
espaiiolas puede subsumirse en los citados
casos de imperiosa urgencia resultante de
acontecimientos imprevistos, contemplados
en la letra d) del articulo 9 de la Directiva
71/305 y en la letra d) del articulo 6 de la
Directiva 77/62, que pueden justificar la con-
tratacién directa. 1?

El Gobierno espaiiol senala, asimismo, que
las disposiciones espafiolas establecen unos
limites muy estrechos, no contemplados en
las disposiciones de las Directivas, en espe-
cial, la necesidad de respetar las condiciones
fundamentales de la primera licitacién y que
la adjudicacién final del contrato no puede
efectuarse a un precio superior al de la oferta
inicialmente escogida. A ello ha de afiadirse
que el procedimiento de adjudicacién directa
del péarrafo segundo del articulo 37 de la
LCE, supone que ha de consultarse al menos

19 — El Gobierno espaiiol afiade que, a pesar de que normal-
mente no pueden recuperarse los plazos de ejecucién perdi-
dos con la utilizacién de los procedimientos ordinarios, no
obstante, se prevé expr dicha posibilidad en el

niimero 5 del pirrafo cuarto del articulo 87 de la LCE.
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a tres empresas. Basindose en ello, el citado
Gobierno afirma que las disposiciones de
que se trata aportan una solucién que es més
ventajosa que la postulada por la Comisién.

Finalmente, el Gobierno espafiol sefiala que
las disposiciones controvertidas contemplan
una situacidén que se encuentra muy cerca de
la de la letra a) del articulo 9 de la Directiva
71/305, descrita por el Gobierno espaiiol
como la del «procedimiento fallido que no
aboca a ninguna adjudicacién» y que existen
ain mayores razones para admitir la contra-
tacién directa en este supuesto, en cuanto
que resulta agravado puesto que «se parte de
una fase mis avanzada del procedimiento».

52. En mi opinién, debe darse toda la razén
a la Comisién en este punto. No puede afir-
marse, de manera general, que en este
supuesto se trata de casos incluidos en las
disposiciones de las Directivas relativas a la
urgencia. La cuestidn de si existe urgencia en
situaciones como las aqui expuestas, debe
analizarse individualmente en cada caso con-
creto, tal y como sostiene la Comisién.

A este respecto, no resulta decisivo que el
Derecho espafiol establezca limites mds
estrechos para los mismos procedimientos de
adjudicacién directa. Tampoco lo es que, en
la letra a) del articulo 9 de la Directiva
71/305, se prevea la posibilidad de acudir a la
contratacién directa cuando en un procedi-
miento de adjudicacién no se hayan presen-
tado ofertas aceptables. Esta situacién es dis-
tinta de la que aqui se plantea, en la que,
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como sostiene la Comisién, parece precisa-
mente posible, por ejemplo, adjudicar el con-
trato al licitador clasificado en segundo lugar,
o en la que, en ningin caso, existen razones
concretas para temer que no se presenten
ofertas aceptables. 20

53. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el
nimero 7 del parrafo primero del articulo
37 de la LCE vy el nimero 7 del parrafo pri-
mero del articulo 117 del RGCE son incom-
patibles con la Directiva 71/305 y que el
ndmero 5 del pirrafo cuarto del articulo
87 de la LCE y el nimero 5 del pirrafo
cuarto del articulo 247 del RGCE son
incompatibles con la Directiva 77/62.

d. Nimero 8 del parrafo primero del articulo
37 de la LCE y nimero 8 del parrafo primero
del articulo 117 del RGCE

54. El nimero 8 del parrafo primero del arti-
culo 37 de la LCE, reproducido en el
nimero 8 del péirrafo primero del articulo
117 del RGCE, permite la contratacién
directa, respecto de las obras «que tengan
por finalidad continuar la ejecucién de obras
cuyos contratos hayan sido resueltos, con los
mismos requisitos del apartado anterior, sin
perjuicio de la aplicacién, en su caso, del
apartado 2 de este mismo articulo (urgen-
cia)».

55. La Comisién considera que esta disposi-
cién es incompatible con la Directiva

20 — Finalmente, no puede considerarse decisivo que el nimero

5 del pirrafo cuarto del articulo 87 de la LCE prevea la

osibiEdad de utilizar los pr imi de adjudicacién

ﬁabituales, puesto que se trata de una facultad discrecional

de los 6rganos de contratacién y no de una obligacién que

haya de cumplirse cuando no concurra el requisito de la
urgenca.

71/305 y, a este respecto, se remite a la
opinién expresada en el punto anterior.

56. El Gobierno espafiol se limita a sefialar
que esta disposicién no tiene una justifica-
cién tan clara como el supuesto anterior y
que se suprimiré en la reforma prevista de la

LCE.

57. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el
mimero 8 del pirrafo primero del articulo
37 de la LCE y el nimero 8 del parrafo pri-
mero del articulo 117 del RGCE son incom-
patibles con la Directiva 71/305.

e. Nimeros 1, 2 y 6 del apartado 1 del arti-
culo 120 del Real Decreto Legislativo de
Régimen Local

58. La Comisién sefiala que los nimeros 1, 2
y 6 del apartado 1 del articulo 120 del Real
Decreto Legislativo 781/1986 de Régimen
Local, enumeran supuestos similares a los de
las disposiciones de la LCE y del RGCE
antes analizadas, en los que estd justificada la
contratacién directa y afirma que, por lo
tanto, estas disposiciones son asimismo con-
trarias a las Directivas.

59. El Gobierno espaiiol no niega este hecho
y el Tribunal de Justicta puede acoger las
pretensiones de la Comisién en este punto.

60. Sin embargo, las partes no estin de
acuerdo en las consecuencias de este hecho.
El Gobierno espafiol considera que no es
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necesario modificar el Real Decreto Legisla-
tivo de Régimen Local, puesto que la contra-
tacién directa de las Entidades Locales se
rige directamente por las disposiciones
correspondientes de la LCE y del RGCE. A
este respecto, el Gobierno espafiol se refiere
al hecho de que la disposicién final primera
de los Reales Decretos de adaptacién a las
Directivas, establece que las disposiciones de
la LCE y del RGCE tienen el caricter de
legislacién biésica.

61. En principio, el Tribunal de Justicia sélo
puede declarar, en la sentencia que dicte en el
presente asunto, que las disposiciones con-
trovertidas son contrarias a la obligacién que
incumbe a Espafia conforme al Derecho
comunitario, después de lo cual Espafia debe
extraer todas las consecuencias necesarias de
tal declaracién.

No obstante, puede resultar conveniente
sefialar que la derogacidn de estas disposicio-
nes seria mis conforme a las exigencias del
Derecho comunitario. Si las disposiciones no
se derogan, existird la posibilidad de que se
produzca una incorrecta aplicacién de las
mismas en el Derecho nacional, siendo la
consiguiente inseguridad juridica que ello
provocaria contraria en si misma al Derecho
comunitario.

62. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que los
ndmeros 1, 2 y 6 del apartado 1 del articulo
120 del Real Decreto Legislativo de Régimen
Local son incompatibles con la Directiva
77/62 y con la Directiva 71/305.
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Disposiciones relativas a normas de participa-
cién y criterios de seleccion cualitativa

63. La Comisién afirma que, toda una serie
de disposiciones espaiiolas relativas a la par-
ticipacién en las licitaciones y a los criterios
de seleccién cualitativa, son contrarias al
Derecho comunitario. Me parece conve-
niente comenzar por exponer brevemente las
disposiciones relevantes de las dos Directi-
vas, asi como la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en este ambito.

Del articulo 20 de la Directiva 71/305 y del
articulo 17 de la Directiva 77/62, se des-
prende que la celebracién de contratos pibli-
cos se desarrolla en dos fases. En primer
lugar, se efectia una seleccién de los contra-
tistas o proveedores que retinen las condicio-
nes necesarias para tomar parte en la licita-
cién. Esta verificacién de la aptitud de los
licitadores supone, en parte, un examen de en
qué medida pueden ser excluidos de la licita-
cién como consecuencia de sus propias parti-
cularidades, como por ejemplo, las relativas a
insolvencia o falta de honradez. Y en parte,
constituye un examen de la capacidad econé-
mica, financiera y técnica de los licitadores.
Una vez seleccionados de este modo los lici-
tadores que pueden tomar parte en la licita-
cién, se adjudican los contratos de acuerdo
con los criterios establecidos en el articulo
29 de la Directiva 71/305 y en el articulo
25 de la Directiva 77/62, es decir, por regla
general, conforme al precio més bajo o la
oferta econémicamente mis ventajosa.

64. Las disposiciones concretas sobre selec-
cién cualitativa de los licitadores figuran en
los articulos 23 a 28 de la Directiva 71/305 y
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en los articulos 20 a 24 de la Directiva
77/62 que son, en lo esencial, semejantes.

El articulo 23 de la Directiva 71/305 v el arti-
culo 20 de la Directiva 77/62 enumeran una
serie de supuestos, relativos a la honradez y
solvencia de los licitadores, que pueden justi-
ficar su exclusién de la licitacién. En estas
disposiciones también figura una lista de los
documentos y certificados cuya presentacién
puede ser solicitada por los érganos de con-
tratacién como prueba de que los empresa-
rios no se hallan en ninguna de las situacio-
nes enumeradas. El articulo 24 de la
Directiva 71/305 y el articulo 21 de la Direc-
tiva 77/62 establecen que, podri invitarse a
cualquier contratista o proveedor, que desee
participar en un contrato piblico de obras o
suministros, a acreditar su inscripcién en el
registro profesional de su pais. El articulo
25 de la Directiva 71/305 y el articulo 22 de
la Directiva 77/62 determinan la manera en
que los licitadores pueden acreditar su capa-
cidad financiera y econdmica. El articulo
26 de la Directiva 71/305 y el articulo 23 de
la Directiva 77/62 determinan la manera en
que los licitadores pueden acreditar su capa-
cidad técnica. El articulo 27 de la Directiva
71/305 y el articulo 24 de la Directiva
77/62 establecen que los poderes adjudicata-
rios podrin solicitar a los contratistas que
completen o detallen los certificados presen-
tados dentro, no obstante, de los limites de
los articulos 23 a 26 de la Directiva 71/305 y
20 a 23 de la Directiva 77/62, respectiva-
mente. Finalmente, el articulo 28 de la Direc-
tiva 71/305 contiene normas sobre la inscrip-
cién en las listas oficiales de los contratistas
aceptados, que poseen algunos Estados
miembros, segiin las cuales la inscripcién en
dicha lista puede, en cualquier caso, utilizarse
como medio alternativo de prueba de que

retne los criterios cualitativos fijados en los
articulos 23 a 26 de la Directiva.

65. El Tribunal de Justicia ha dictado, en
particular, dos sentencias que contienen cri-
terios interpretativos fundamentales para la
aplicacién de estas disposiciones. Se trata de
la sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de
febrero de 1982, Transporoute, 2! y de 20 de
septiembre de 1988, Beentjes. 22 La interpre-
tacién del Tribunal de Justicia recae sobre las
disposiciones relevantes de la Directiva
71/305, pero puede aplicarse por analogia a
las disposiciones equivalentes de la Directiva
77/62. De las sentencias puede deducirse que:

— los 6rganos de contratacién sélo pueden
verificar la aptitud profesional de los lici-
tadores, no excluidos en razén de sus
propias particularidades, conforme a cri-
terios que se refieran, bien a su capacidad
financiera o econémica, bien a su capaci-
dad técnica, 22 y que

— la enumeracién, realizada en las Directi-
vas, de las pruebas cuya presentacién

21 — Asunto 76/81, Rec. p. 417.
22 — Asunto 31/87, Rec. p. 4635.

23 — Véase el apartado 17 de la sentencia Beentjes, en el que el
Tribunal de Justicia afirmé lo siguiente: «El citado articulo
20 prevé que la verificacién de la aptitud de los contratistas
sea efectuada por los poderes adjudicadores con arreglo a
los criterios de capacidad econémica, financiera y técnica
especificados en los articulos 25 a 28. El objeto de estos
articulos no es delimitar la competencia de los Estados
miembros para fijar el nivel de capacidad econdémica, finan-
ciera y técnica requeridos para participar en los diferentes
contratos piiblicos, sino determinar cuiles son las referen-
cias comprobatorias o los medios de prueba que pueden
aportarse para justificar la capacidad financiera, econémica
y técnica ge los contratistas [...] No obstante, de estas dis-
posiciones se deriva que los poderes adjudicadores s6lo pue-
den verificar la aptitud de los contratistas por criterios fun-
dados en su capacidad econdémica, financiera y técnica» (el
subrayado es mio).
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puede ser solicitada con vistas a acreditar
el cumplimiento, por parte de los licita-
dores, de los requisitos sobre honradez,
etc., y capacidad técnica es exhaustiva,
mientras que, por el contrario, nada se
opone a que los 6rganos de contratacién
puedan solicitar que se aporten otras
pruebas distintas de las citadas en las
Directivas, siempre que se trate de acredi-
tar que los licitadores poseen la capacidad
financiera y econémica necesaria. 24

66. No se impide a los 6rganos de contrata-
cién establecer otros requisitos para la cele-
bracién de contratos publicos, distintos de
los que se refieren al examen de la aptitud de
los contratistas con arreglo a su capacidad
econémica, financiera o técnica, o criterios
de adjudicacién del correspondiente con-
trato. En su sentencia Beentjes, el Tribunal

24 — El Tnbunal de Justicia afirmé en el apartado 9 de la senten-
cia Transporoute lo siguiente: «De este modo, el articulo
27 precisa que los poderes adjudicadores sélo pueden invi-
tar al contratista a completar los certificados y documentos
presentados, dentro de los limites fijados en los articulos
23 y 26 de la Directiva, que s6lo autorizan a los Estados
miembros a solicitar otras referencias distintas de las expre-
samente enunciadas en la Directiva, en el marco de la apre-
ciacién de la capacidad financiera y econdmica de las empre-
sas a la que se refiere el articulo 25 de la Directiva» (el
subrayado es mio).

En este asunto, la cuestién giraba entorno a la compatibili-
dad con las normas de las Directivas de la exigencia de que
el contratista se hallara en posesién de un permiso de esta-
blecimiento, expedido por el Gobierno del Estado miembro
donde se celebré la licitacién. En el apartado 10, el Tribunal
de Justicia declaré: «Como el permiso de establecimiento de
ue se trata [...] no tiene por objeto determinar la capacidad
gnanciera y econdmica de las empresas, sino la aptitud pro-
fesional y la honradez de sus dirigentes, dicho permiso
constituye [...] un medio de prueba ajeno a los taxativa-
mente autorizados por la Directiva» (el subrayado es mio).
En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia conclufa afir-
mando que: «La Directiva 71/305 del Consejo debe inter-
preurse en el sentido de que se opone a que un Estado
miembro exija a un licitador estabgecido en otro Estado
miembro, que aporte la prueba de que responde a los crite-
rios enunciados en los articulos 23 a 26 de dicha Directiva,
relativos a su honradez y a su aptitud profesional por otros
medios, tales como un permiso de establecimiento, distintos
de los enunciados por las citadas disposiciones.»
La sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de julio de 1987,
Bellini (asuntos acumulados 27/86 a 29/86, Rec. p. 3347),
apartados 10, 11 y 17, confirma que las Directivas no con-
tenen una relacién exhaustiva de los medios de prueba que
Eueden solicitarse en relacién con la capacidad econémica y
nanciera de los contratistas.

I-5964

de Justicia se pronuncié en el sentido de que
el hecho de establecer condiciones de contra-
tacién adicionales no es, en si mismo, incom-
patible con la Directiva 71/305. 25 No obs-
tante, el Tribunal de Justicia también sefialé
que, para que tales condiciones contractuales
fueran compatibles con la Directiva, debe-
rfan, por un lado, respetar todas las normas
aplicables de Derecho comunitario y, espe-
cialmente, las prohibiciones que se derivan
de los principios consagrados por el Tratado
en lo relativo al derecho de establecimiento y
a la libre prestacién de servicios y, por otro,
deberian aplicarse respetando las normas de
procedimiento de la Directiva y, especial-
mente, las normas sobre publicidad. 2¢

67. A la luz de estas circunstancias, han de
examinarse las afirmaciones de la Comisién
sobre la inobservancia de las disposiciones de
las Directivas relativas a la participacién y a
los criterios de seleccién cualitativa.

25 — EIl Tribunal de Justicia llegd a esta conclusién teniendo en
cuenta, entre otras cosas, que «la Directiva no establece una
normativa comunitaria uniforme y exhaustiva, sino que, en
el marco de las normas comunes que contiene, los Estados
miembros conservan su libertad para mantener o dictar nor-
mas materiales y de procedimiento en materia de contratos
publicos, a condicién de que respeten todas las disposicio-
nes aplicables del Derecho comunitario [...J» (apartado 20).

26 — Véanse los apartados 28-31 de la sentencia Beentjes. Véase,

asimismo, sobre este tema, la Comunicacién de la Comi-
sién, de 22 de septiembre de 1989, «Contratacién piblica
— Aspectos regionales y socialess (DO C 311, p. 7), aparta-
dos 43 a 64.
Véase también la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
junio de 1992, Comisién/Ttalia (C-360/89, Rec. p. I-3401),
en la que se trataba de una disposicién de la legi facién ita-
liana, conforme a la cual, al elegir a los candidatos a los que
se invitaba a presentar una oferta en los procedimientos res-
tringidos, de conformidad con el articulo 22 de la Directiva
71/305, los poderes adjudicadores debian «dar preferencia a
las asociaciones temporales y consorcios en los que partici-
pen empresas que ejerzan su actividad principal en la regién
en la que se etecnien las obrass. El Tribunal de fusu'cia se
limit$ a afirmar que se trataba de un criterio de seleccién no
incluido en los articulos 23 a 26 de la Directiva y que, por
consiguiente, era contrario al articulo 22 de la misma. Aun-
que el Tribunal de Justicia no fue mis alli en su anilisis de
si el criterio controvertido era compatible con la Directiva a
la luz de los principios consagrados en la sentencia Beentjes,
no es probabqe que dicha sentencia represente un giro juris-
prudencial.
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a. Nimero 1 del parrafo primero del articulo
24 y nimeros 1 y 3 del parrafo primero del
articulo 25 del RGCE

68. El nimero 1 del parrafo primero del arti-
culo 24 del RGCE establece:

«Las Empresas extranjeras que pretendan
contratar con la Administracién deberin
reunir, ademds de los requisitos del articulo
23 de este Reglamento, los siguientes:

1) Tener plena capacidad para contratar y
obligarse conforme a la legislacién de su
pafs.»

Los nimeros 1 y 3 del parrafo primero del
articulo 25 del RGCE establecen:

«La personalidad de las Empresas se acredi-
tari ante la Administracién del siguiente
modo:

1) Si la Empresa fuese persona juridica,
mediante la presentacién de la escritura
de constitucién o modificacién, debida-
mente inscrita, en su caso, en el Registro
Mercantil.

Para los empresarios individuales serd
obligatoria la presentacién del documento
nacional de identidad o del que, en su
caso, le sustituya reglamentariamente,

(]

3) Las Empresas extranjeras presentarin sus
documentos constitutivos traducidos de
forma oficial al castellano o, en su caso, a

la lengua de la respectiva Comunidad
Auténoma, en cuyo territorio tenga su
sede el 6rgano de contratacién, asi
como un despacho expedido por la
Embajada de Espafia en el pais respectivo
donde se certifique que, conforme a su
legislacidn, tiene capacidad para contratar
y obligarse.»

69. La Comisién alega que las citadas exi-
gencias de prueba no estin previstas en la
Directiva 71/305, ni en la Directiva 77/62 vy,
como consecuencia del caricter taxativo de
las Directivas no pueden imponerse, por
tanto, excluyendo a los licitadores que no las
satisfagan de la participacién en las licitacto-
nes. Segin la Comisién, los érganos de con-
tratacién disponen de medios suficientes para
comprobar si las empresas extranjeras poseen
capacidad y personalidad juridica, exigiendo
la documentacién que, por un lado, acredite
que estdn inscritas en el registro profesional
del pais de origen y, por otro, que no se
encuentran en ninguna de las situaciones
citadas en el articulo 23 de la Directiva
71/305 y en el articulo 20 de la Directiva
77/62. En particular, la Comisién precisé en
la vista que la exigencia de que los contratis-
tas tengan capacidad juridica es, en si misma,
conforme con el Derecho comunitario.

70. El Gobierno espafiol afirma, que el
requisito de capacidad juridica debe cum-
plirse, lgicamente, antes que los requisitos
de capacidad econémica, financiera y técnica,
asi como de honradez; gue es necesario para
garantizar la responsabilidad de los contratis-
tas y gue no discrimina entre licitadores
espafioles y extranjeros. A mayor abunda-
miento, el Gobierno espaiiol sostiene que el
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nimero 1 del parrafo primero del articulo
24 del RGCE, no exige la presentacién de
determinados medios de prueba, sino que
Unicamente establece una exigencia en abs-
tracto sobre capacidad juridica. Por lo
demis, el Gobierno espafiol opina que las
Directivas no contienen normas suficientes
sobre prueba de la capacidad juridica de las
empresas y su condicién de personas juridi-
cas, por lo cual las normas de los nimeros
1 y 3 del parrafo primero del articulo 25 del
RGCE estin justificadas. 27

71. De la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia se desprende, como ya se ha dicho con
caricter introductorio que, para adoptar una
definicién de postura sobre la legalidad de
los criterios de exclusién de las licitaciones
de contratos piublicos, es fundamental averi-
guar, en primer lugar, de qué tipo de requisi-
tos se trata.

Puede, ciertamente, discutirse si un requisito
sobre capacidad juridica estd incluido en los
criterios contenidos en las normas de las
Directivas sobre seleccidén cualitativa de los
licitadores. En contrapartida, es dificil averi-
guar si el requisito tiene otra finalidad que
no sea la de garantizar que se trata de un lici-
tador bone fide, que se halla en condiciones
de cumplir el contrato y que, llegado el caso,

27 — Las partes han debatdo la importancia de que en el articulo
24 de la Directiva 71/305 Ginicamente se enumeren los regis-
tros profesionales de seis Estados miembros y que el arti-
culo 21 de la Directiva 77/62 sélo cite los registros profesio-
nales de nueve Estados miembros. La Comisién afirma que
el articulo 24 de la Directiva 71/305 ha sido completado por
las Actas de adhesién de 1972, 1979 y 1985 y que el articulo
21 de la Directiva 77/62 puede ficilmente aplicarse por ana-
logia en lo que respecta a los otros tres Estados miembros.
En este punto me adhiero totalmente a la tesis de la Comi-
sién y no entraré mds en detalle en el mismo.
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puede asumir la responsabilidad por incum-
plimiento del mismo. Por tanto, se trata, en
mi opinién, de un requisito que, en realidad,
puede decirse que entra en el dmbito en el
que las Directivas pretendian realizar una
enumeracién exhaustiva de las exigencias de
prueba admisibles. 28

Estas consideraciones deben entenderse
hechas con una salvedad importante. El
Derecho comunitario no puede ciertamente
prohibir que los 6rganos de contratacién se
nieguen a celebrar contratos con empresas
que pueden carecer de capacidad juridica.
Hasta aqui, el nimero 1 del parrafo primero
del articulo 24 del RGCE no es ilegal. Por el
contrario, las Directivas se oponen a que se
exija con caricter general la acreditacién de
la capacidad juridica. También podria resul-
tar superfluo, por razones de orden prictico,
establecer exigencias por su propia iniciativa
sobre acreditacién de la capacidad juridica de
los licitadores, cuando se puede exigir la
prueba de que el interesado esti inscrito en el
registro profesional de su pafs y no se
encuentra en situacién de insolvencia. Tal
exigencia de prueba que, segiin se ha afir-
mado, no se impone a los licitadores espafio-

28 — En mi opinién, puede encontrarse apoyo para esta interpre-
taci6én en la sentencia del Tribunal de Jusucia Transporoute.
El Tribunal de Justicia considerd en este asunto que la exi-

encia de un permiso de establecimiento tenfa por objeto
seterminar «la aptitud profesional y la honradez» de los
dirigentes de las empresas y que dicha exigencia era, por
tanto, contraria a la Directiva 71/305, Que contiene una enu-
meracién taxativa de qué medios de prueba pueden solici-
tarse para acreditar esta circunstancia. No obstante, el Tri-
bunal de Justicia no precisé por qué podia considerarse que
un permiso de establecimiento del tipo mencionado afecta a
la honradez. Deduzco de ello que todas las exigencias de

rueba, que no s6lo se refieran a la honradez o solvencia del
os licitadores en sentido estricto, deben ser compatbles
con la enumeracién taxativa de medios de prueba del art-
culo 23, asi como con el articulo 24 relativo a la prueba de
inscripcién en el registro profesional del pais de origen de la
empresa.
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les, supone una carga para los licitadores
extranjeros, que no puede justificarse racio-
nalmente invocando la finalidad subyacente a
dicha exigencia.

72. La Comisién afirma, asimismo, que lo
dispuesto en los nimeros 1 y 3 del parrafo
primero del articulo 25, en la medida en que
se aplica a los contratos piblicos de obras, es
contrario al articulo 59 del Tratado relativo a
la libre prestacién de servicios.

73. A este respecto, no seria necesario afir-
mar que las disposiciones espafiolas de que se
trata son contrarias al articulo 59 del Tra-
tado, puesto que ya se ha dicho que son con-
trarias a las normas de las Directivas. Deberia
ser suficiente afirmar que no existe necesidad
alguna de establecer nuevos requisitos, junto
a las exigencias de prueba que, conforme a
las Directivas, pueden imponerse a los licita-
dores, puesto que constituirfan cargas inne-
cesarias para los interesados. Una vez afir-
mado esto, también puede declararse, sin
mis, que se ha incumplido el articulo 59 del
Tratado.

74. Segun reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, el articulo 59 del Tratado
exige, ante todo, la eliminacién de cualquier
discriminacién en perjuicio del prestador de
servicios por razén de su nacionalidad, o por
el hecho de que esté establecido en un
Estado miembro distinto de aquel en que
debe ejecutarse la prestacién. Las disposicio-
nes nacionales conforme a las cuales las pres-
taciones de servicios no reciban un trato
idéntico, cualquiera que sea su origen, sélo
son compatibles con el Derecho comunitario,
si pueden acogerse a una disposicién expresa

que establezca una excepcién, como el arti-
culo 56 del Tratado, por razones de orden
publico, seguridad y salud publicas. 2 Los
obsticulos a la libre prestacién de servicios
pueden, no obstante, surgir como consecuen-
cia de que las disposiciones nacionales,
vigentes con caricter general y adoptadas por
el Estado miembro de que se trate, se aplican
a los prestadores de servicios establecidos en
otros Estados miembros y que ya deben
regirse por los preceptos de su legislacién
nacional. Segin reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, tales restricciones sélo
son compatibles con el articulo 59 del Tra-
tado si estdn justificadas por razones impera-
tivas de interés general, que no estén ya con-
templadas por las normas del Estado
miembro de establecimiento del prestador de
servicios y st son apropiadas y necesarias
para la realizacién del objetivo que se propo-
nen, lo que implica que no pueda alcanzarse
el mismo resultado mediante normas menos
rigurosas. 30

75. Las normas contenidas en los mimeros
1y 3 del parrafo primero del articulo 25 del
RGCE sobre presentacién de documentos
congcretos, como requisito para la celebracién
de contratos piblicos, constituyen un obsti-
culo a la libre circulacién de servicios. En mi
opinién, debe darse la razén a la Comisién
en que, independientemente de cual sea el
objetivo general que aqui se persigue, éste
puede garantizarse suficientemente a través
de la posibilidad de solicitar la presentacién
de los documentos enumerados en la Direc-
tiva 71/305. Puesto que, por tanto, no puede
considerarse que las disposiciones controver-
tidas sean objetivamente necesarias para pro-
teger el, o los, objetivos que se pretenden

29 — Véase la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de
mayo de 1993, Federacién de Distribuidores Cinematogri-
ficos (C-17/92, Rec. p. [-2239), apartados 13 y 16.

30 — Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de
1991, Collectieve Antenne voorziening Gouda (C-288/89,
Rec. p. [-4007), apartados 12 a 15.
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garantizar, éstas son incompatibles con el
articulo 59 del Tratado.

76. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que los
niimeros 1 y 3 del pirrafo primero del arti-
culo 25 del RGCE son incompatibles, tanto
con la Directiva 71/305, como con la Direc-
tiva 77/62 y con el articulo 59 del Tratado.

b. Pdrvafo 5 del articulo 284 del RGCE

77. El articulo 28 de la Directiva 71/305 trata
de las listas oficiales de contratistas aceptados
que poseen algunos Estados miembros (el
denominado sistema de clasificacién) y dis-
pone que los contratistas pueden hacer uso
de los certificados de clasificacién para acre-
ditar que retnen los criterios establecidos
por la Directiva para su seleccién.

78. El pirrafo quinto del articulo 284 del
RGCE dispone:

«Para que los empresarios no espafioles de
Estados miembros de la CEE puedan aco-
gerse a lo dispuesto en el pérrafo tercero de
este articulo (es decir, para poder acogerse al
derecho de probar su capacidad por otros
medios diferentes a la clasificacién), serd
necesario que justifiquen mediante certifica-
cién de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, no hallarse clasificados, ni
con clasificacién suspendida o anulada.»

Si he entendido la informacién aportada, esta
disposicién debe interpretarse en el sentido
de que la regla general en Derecho espaiiol es
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que los empresarios deben utilizar los certifi-
cados de clasificacién y que sélo estin auto-
rizados a acreditar su capacidad por otros
medios, si aportan un certificado expedido
por un organismo espaiiol en el que conste
que no se hallan inscritos en la lista espaiio-
la, 3! ni con clasificacién suspendida o anu-

lada.

79. La Comisién alega que de la Directiva
71/305 32 se puede deducir el derecho del
contratista a elegir si probari su aptitud con
la ayuda de una certificado de clasificacién, o
de otra manera. La exigencia de un certifi-
cado concreto como condicién para poder
acreditar la aptitud por otro medio que no
sea la presentacién de un certificado de clasi-
ficacién es, por tanto, segin la Comisidn,
contraria al sistema de la Directiva. La
Comisién ha afirmado, asimismo, que se
trata de un obsticulo injustificado y despro-
porcionado a la libre prestacién de servicios,
contrario al articulo 59 del Tratado.

80. El Gobierno espaiiol afirma que el pro-
p6sito de la disposicién es evitar el fraude en
el sistema de clasificacién, que se produciria
al eludir las empresas extranjeras los efectos
de la suspensién o anulacién de una clasifica-
cién previa, acogiéndose a la posibilidad de

31 — La Comisién parte de la base de que la disposicién exige un
certificado «negativo» que acredite la no inscripcién del
empresario cn la lista de empresarios aceptados en Espasia.
Esta interpretacién de la norma no ha sido rebatida por el
Gobierno espaiiol.

32 — En su recurso, la Comisién sostiene que la disposicién con-
trovertida es también aplicable a los suministros piblicos,
en virtud del articulo 109 de la LCE. No obstante, ¢l
Gobierno espaiiol ha explicado que las normas sobre clasi-
ficacién no se han dido, en realidad, a los inistros

iblicos. A continuacién, y en respuesta a una pregunta del

ribunal de Justicia, la Comisién precisé que no habia for-
mulado cargo alguno sobre la incompatibilidad del pirrafo
quinto del aru'cuﬁ‘t: 284 del RGCE con las disposiciones de
la Directiva 77/62.
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justificar su capacidad con otros medios de
prueba. Segin dicho Gobierno, se trata de
una simple formalidad que no es de dificil
cumplimiento y no puede interpretarse como
desproporcionada o no objetivamente reque-
rida, con relacién al objetivo claro y simple
de evitar que un contrato piblico pueda
resultar adjudicado a un contratista, que no
reina las condiciones de calificacién profe-
sional, econémica, financiera o técnica.

81. En mi opinién, debe darse la razén a la
Comisién en que los Estados miembros no
pueden establecer limites al derecho de los
contratistas de elegir, dentro del marco de la
Directiva, los medios de prueba de los cuales
harin uso para acreditar su aptitud. La
Directiva postula la libertad de eleccién 3* y
en sus disposiciones relativas a los medios de
prueba (véanse los articulos 23 a 26), no
existe justificacién alguna para una exigencia
de este tipo. Asimismo, ha de darse razén a
la Comisién en que se trata de un obsticulo
a la libre prestacién de servicios, que no
puede considerarse justificado en virtud de
las  consideraciones expuestas por el
Gobierno espafiol. Puesto que es incompati-
ble con la Directiva 71/305 exigir que el
contratista esté inscrito en la lista oficial de
contratistas del Estado miembro en que
tenga lugar la licitacién, 3¢ tampoco puede
atribuirse relevancia al hecho de que tal cla-
sificacién haya sido suspendida o anulada en
un momento dado. Sélo es fundamental que
los licitadores puedan acreditar en el
momento de la licitacién que poseen la apti-
tud necesaria. Esta circunstancia puede con-
siderarse suficientemente garantizada por la
posibilidad de solicitar a los licitadores los

33 — Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de julio de
1987, Bellini (asuntos acumulados 27/86 a 29/86, Rec.
p- 3347), apartados 24 y 25.

34 — Véase la sentencia del Tribunal de Justicia Transporoute,
apartados 12 y 13.

documentos de prueba enumerados en la
Directiva 71/305.

82. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el
parrafo quinto del articulo 284 del RGCE es
incompatible con la Directiva 71/305 y con
el articulo 59 del Tratado.

c. Pirrafo segundo del articulo 287 del
RGCE

83. El parrafo segundo del articulo 287, rela-
tivo a la clasificacién de los contratistas en
Espaiia, establece:

«A estos efectos se valorarin preferente-
mente los medios personales, reales y econé-
micos con que las empresas cuenten con
caricter permanente en el territorio nacio-
nal.»

84. La Comisién estima que esta disposicién
es contraria a la Directiva 71/305 35 y al arti-
culo 59 del Tratado.

85. El Gobierno espaiiol alega que esta
disposicién no tiene una eficacia concreta,
pues no se precisa en qué ha de consistir la
preferencia a la que se refiere y explica que,

35 — En su recurso, la Comisién sostiene que la disposicién con-
trovertida es también aplicable a los suministros piblicos,
en virtud de los articulos 320 y 330 del RGCE. Como ya se
ha dicho, el Gobierno espafiol ha explicado que las normas
sobre clasificacién no se han extendido a los inistros

iblicos. A conti i6n, y en resp a una pregunta del
%ﬁbuna} de Justicia, la Comisién precisé Tl.\e no habfa for-
mulado cargo alguno sobre la incompatibilidad del pirrafo
segundo deFam’culo 287 del RGCE con las disposiciones de
la Directiva 77/62.
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en todo caso, tiene la intencién de supri-
mirla. Asimismo, el Gobierno espaiiol afirma
que si se le atribuyera eficacia a dicha dispo-
sicién, estaria justificada conforme a las letras
¢) y d) del articulo 26 de la Directiva 71/305.

86. El apartado cuarto del articulo 28 de la
Directiva 71/305 establece que, «para la ins-
cripcién de los contratistas de otros Estados
miembros en la lista [oficial] [...] [de contra-
tistas aceptados], no se podrin exigir otras
pruebas o declaraciones que las solicitadas a
los empresarios nacionales y, en ningin caso,
otras distintas a las mencionadas en los arti-
culos 23 a 26». Como la Comisién acertada-
mente ha sefialado, estas disposiciones no
permiten solicitar a los contratistas de otros
Estados miembros informacién sobre las cir-
cunstancias citadas en el parrafo segundo del
articulo 287 del RGCE. Las letras ¢) y d) del
articulo 26 de la Directiva disponen que
puede solicitarse la presentacién de declara-
ciones en las que conste, entre otras cosas, el
equipo del que dispone el contratista para la
ejecucién de la obra y que indique la media
anual de los efectivos de personal de la
empresa durante los iltimos tres afios. No
obstante, para la valoracién de la disposicién
de que se trata, es decisivo el hecho de que
en la Directiva no exista justificacién alguna
para exigir informacién concreta sobre
medios personales, reales 0 econémicos en el
territorio nacional. Por consiguiente, el
parrafo segundo del articulo 287 del RGCE
es incompatible con la Directiva 71/305.

87. Asimismo, la Comisién tiene razdn en
que la disposicién controvertida constituye
un obsticulo para la libre prestacién de ser-
vicios. La citada disposicién debe interpre-
tarse en el sentido de que, el hecho de que
una empresa no disponga, o s6lo disponga
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de escasos medios reales, etc., en el territorio
espaiiol, podria tener importancia para su
clasificacién es Espafia, lo que asimismo
repercutiria en la posibilidad de los contratis-
tas interesados de efectuar prestaciones de
servicios en Espafia. Aun cuando la disposi-
cién se aplique formalmente, tanto a los con-
tratistas nacionales como extranjeros, en mi
opinién, se trata de una norma que, en reali-
dad, favorece a los contratistas espafioles, por
cuanto éstos tienen muchas mds posibilida-
des de disponer de efectivos y de medios rea-
les en territorio espafiol. % En otras palabras,
existe una discriminacién encubierta por
razén de la nacionalidad, que no se funda-
menta en ninguna de las causas que, con-
forme al Tratado, pueden justificar tales nor-
mas.

88. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el
parrafo segundo del articulo 287 del RGCE
es incompatible con la Directiva 71/305 y
con el articulo 59 del Tratado.

d. Pdrrafo segundo del articulo 312 del
RGCE

89. Esta disposicidn, que atribuye valor pro-
batorio, en relacién con una serie de exigen-
cias de prueba espaiiolas, a los certificados y
documentos similares expedidos por las
autoridades de otros Estados miembros es,
segiin la Comisién, contraria en diversos
puntos al apartado 3 del articulo 28 de la
Directiva 71/305, que contiene normas sobre
el valor probatorio de los certificados de

36 — Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
junio de 1992, Comisién/Italia (C-360/89, Rec. p. 1-3401),
apartados 10, 11 y 12.
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clasificacién expedidos por otros Estados
miembros. El Gobierno espaiiol, que ha
informado que la disposicién serfa modifi-
cada en la reforma de la LCE prevista, no
cuestiona este punto. En estas circunstancias,
propongo al Tribunal de Justicia que estime
la pretensién de la Comisién.

e. Niamero 5 del parrafo tercero del articulo
320 del RGCE

90. Esta disposicién contiene normas sobre
la prueba de la capacidad técnica de los sumi-
nistradores y establece, entre otras cosas, que
ésta podra acreditarse mediante certificados
relativos a los articulos de que se trate, expe-
didos por institutos o servicios oficiales espa-
fioles encargados del control de calidad.
Segtin la Comisién, esta disposicién es con-
traria a la letra ¢) del apartado 1 del articulo
23 de la Directiva 77/62, con arreglo a la cual
puede exigirse la presentacién de certificados
de calidad, pero no que éstos deban ser expe-
didos por un 6rgano del pais de los 6rganos
de contratacién. Asimismo, la Comisién
afirma que esta exigencia constituye un obs-
ticulo a la libre circulacién de mercancias,
contraria al articulo 30 del Tratado. El
Gobierno espaiiol, que ha explicado que esta
disposicién sera suprimida en la reforma pre-
vista de la LCE, no cuestiona este punto. El
Gobierno espafiol sélo ha formulado una
alegacién consistente en que se trata de una
formulacién errénea, que podria obviarse
con una interpretacién no literal de la norma.
Este argumento carece de relevancia. En estas
circunstancias, propongo al Tribunal de Jus-
ticia que estime la pretensién de la Comisién.

f. Articulo 341 del RGCE

91. El articulo 341 del RGCE establece lo
siguiente:

«De conformidad con lo dispuesto en la dis-
posicién final cuarta de la Ley de Contratos
del Estado, esti autorizado el Gobierno, si
asi lo estima conveniente, para dispensar la
prestaciéon de fianza provisional en las licita-
ciones de contratos de obras a aquellos con-
tratistas que hayan obtenido una determi-
nada clasificacién por el Ministerio de
Hacienda.»

92. La Comisién sefiala que esta facultad ha
sido desarrollada por el Real Decreto
1883/1979, de 1 de junio, que autoriza a los
6rganos de contratacién a incluir la dispensa
en los pliegos de cldusulas administrativas, y
por la Orden de 23 de octubre de 1979, con-
forme a la cual puede incluirse la dispensa en
los pliegos de cldusulas administrativas del
Ministerio de Obras Publicas y Transportes
y sus organismos auténomos.

93. La Comisién afirma que el articulo
341 del RGCE es incompatible con la Direc-
tiva 71/305 y con el articulo 59 del Tratado.
La Comisién alega que la posibilidad de pre-
sentarse a una licitacién sin estar clasificado,
es un derecho que tiene el contratista y que
el ejercicio de este derecho no puede verse
perjudicado sobre la base de justificaciones
como las expuestas por las autoridades espa-
fiolas. La dispensa de constituir una fianza
provisional, concedida a los contratistas que
hayan obtenido una clasificacién, constituye
una incitacién econdémica a clasificarse y da
lugar a que el derecho a presentarse a una
licitacién sin estar clasificado resulte en la
prictica limitado.
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La Comisién afiade que no ve dificultades
para extender la dispensa de fianza provisio-
nal a los licitadores que prueben su aptitud
por medios diferentes a la clasificaci6n.
Segiin la Comisién, los poderes adjudicado-
res tienen los medios sobrados para imponer
una sancién al «adjudicatario irresponsable»,
por ejemplo, aplicando lo dispuesto a conti-
nuacién en las letras d) y g) del apartado
1 del articulo 23.

94, El Gobierno espaiiol alega que las dispo-
siciones espafiolas permiten a los empresarios
extranjeros, en las mismas condiciones que
las que rigen para los empresarios espaiioles,
prestar dos tipos de garantia para la correcta
formalizacién de los contratos. Los empresa-
rios pueden, de este modo, optar por consti-
tuir una fianza provisional o por obtener una
clasificacién en el Ministerio de Hacienda
espafiol. De ello se desprende que los empre-
sarios no espafioles pueden ser dispensados,
del mismo modo que las empresas espafiolas,
de la obligacién de constituir una fianza pro-
visional. En caso de que el contrato no se
formalice, los érganos de contratacién
podrin imponer una sancién, o bien proce-
diendo a la incautacién de la fianza, o bien
suspendiendo la clasificacién. El Gobierno
espafiol afirma que estos dos tipos de
garantia encajan en la letra i) del articulo
16 de la Directiva 71/305, que impone a los
6rganos de contratacién la obligacién de
incluir en el anuncio de los procedimientos
abiertos «las indicaciones que se refieran a las
fianzas y a todas las demds garantias solicita-
das eventualmente [...] en cualquiera de sus
formas».

El Gobierno espaitol sefiala que los érganos
de contratacién no podrian imponer sancio-
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nes eficaces por falta de formalizacién de los
contratos, si se dispensara también de la obli-
gacién de constituir fianza provisional a los
empresarios no espafioles que hubieran justi-
ficado su capacidad econdmica, financiera o
técnica por medio distinto al de la clasifica-
cién.

95. Como se ve, el Gobierno espafiol ha
hecho hincapié en la necesidad de garantizar
la formalizacién correcta del contrato. Este
objetivo podria perfectamente alcanzarse exi-
giendo la constitucién de una fianza provi-
sional, que puede considerarse autorizada en
virtud de la letra i) del articulo 16 de la
Directiva 71/305. Por el contrario, opino que
la exigencia de clasificacién en el Ministerio
de Hacienda espafiol no garantiza especial-
mente la correcta formalizacién de los con-
tratos celebrados. Segiin el Gobierno espaiiol
la garantia deberia suponer una «amenaza»
de suspensién de la clasificacién en caso de
falta de formalizacién de los contratos, con
las dificultades que de ello se derivarian para
obtener en lo sucesivo la adjudicacién de
contratos. No obstante, tal «amenaza» de ser
excluido de futuras licitaciones, subsiste
independientemente de la cuestién de la cla-
sificacién en Espafia. Tal y como afirma la
Comisién, las letras d) y g) del articulo 23 de
la Directiva establecen que los poderes adju-
dicadores pueden excluir de la participacién
en la licitacién a todo contratista «que haya
cometido una falta grave en materia profesio-
nal, que pueda ser comprobada por algin
medio que los poderes adjudicadores puedan
justificar», o «que se le considere culpable de
hacer falsas declaraciones al proporcionar los
informes exigidos en aplicacién del [...] Capi-
tulo» (de la Directiva), relativo a los criterios
de seleccién cualitativa. En todo caso, estas
disposiciones facultan a los 6rganos de con-
tratacién para sancionar una falta de formali-
zacién consciente de los contratos —también
en lo que respecta a los contratistas no
espaiioles que hayan probado su capacidad
econémica, financiera o técnica por medios
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diferentes a la clasificacién— proporcio-
nando, en mi opinién, la existencia de esta
posibilidad el mismo tipo de garantia para la
formalizacién de los contratos, es decir, una
«amenaza» de exclusién de fururas licitacio-
nes, que el Gobierno espafiol considera obte-
ner a través de la exigencia de clasificacién.

En estas circunstancias, puede entenderse
que, en el fondo, la exigencia espafiola de cla-
sificacién en el Ministerio de Hacienda espa-
fiol, como requisito para la dispensa de la
obligacién de prestar fianza provisional, se
traduce en que los contratistas no espafioles,
que no se hallen clasificados en Espaiia,
soportan una carga econdmica especial. 37 Tal
y como argumenta la Comisién, la Directiva
71/305 confiere, no obstante, a los contratis-
tas el derecho a acreditar su aptitud mediante
la presentacién de los documentos de prueba
citados en los articulos 23 a 26 de la Direc-
tiva 71/305, o mediante un certificado de cla-
sificacién en otro Estado miembro. No
puede exigirse que los contratistas estén cla-
sificados en el Estado miembro en el que
tiene lugar la licitacién. 38 Por consiguiente,
no puede ser compatible con la Directiva el
vincular cargas econémicas a la falta de clasi-
ficacién en Espaiia.

96. Una carga econémica, soportada por los
contratistas no espaioles, que no estén clasi-
ficados en Espaifia, constituye un obsticulo a
la libre prestacién de servicios conforme al

37 — En lo que respecta a los empresarios espaftoles, parece que
la exigencia de clasificacién es obligatoria. De este modo, el
Gobierno espaiol ha explicado que el trimite de clasifica-
cién es obligatorio para los contratos piblicos de cuantia
superior a 20 millones de pesetas y que los empresarios
espafioles no gozan de la posibilidad de acreditar su capaci-
dad técnica y financiera por medios distintos de la clasifica-
cién. Interpreto estas afirmaciones en el sentido de que, en
los contratos de la citada cuantia, tinicamente los empresa-
rios no espaiioles pueden optar entre la clasificacién o la
constitucién de una fianza provisional.

38 — Véanse los apartados 12 y 13 de la sentencia del Tribunal de
Justicia Transporoute.

articulo 59 del Tratado. Como se ha dicho,
los argumentos del Gobierno espafiol relati-
vos a la necesidad de garantizar la formaliza-
cién de los contratos carecen de relevancia y
no parece que puedan invocarse otros moti-
vos de caricter general como fundamento de
una disposicién de tal tenor.

97. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el arti-
culo 341 del RGCE es incompatible con la
Directiva 71/305 y con el articulo 59 del Tra-
tado.

Disposiciones en el ambito técnico

98. La Comisién alega que el articulo
244 del RGCE, que contiene normas sobre
exigencias técnicas, es contrario al articulo
7 de la Directiva 77/62.

99. El apartado 1 del articulo 7 de la Direc-
tiva establece, entre otras cosas, que las espe-
cificaciones técnicas relativas a los suminis-
tros puiblicos podrin definirse especialmente
mediante normas apropiadas y que, en este
caso, procederi referirse, por orden de prefe-
rencia, a las normas comunitarias, a las nor-
mas europeas, a las normas internacionales, a
las normas nacionales y, finalmente, a cual-
quier otra norma. La Comisién afirma que la
disposicién controvertida del RGCE no ha
incorporado el orden de preferencia de esta
norma.

100. El Gobierno espaiiol reconoce que no
se ha incorporado el orden de preferencia
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establecido por el apartado 1 del articulo
7 de la Directiva 77/62 a la normativa espa-
fiola, en la que tnicamente se afirma que las
especificaciones técnicas podrin ser estable-
cidas por referencia a normas nacionales o
internacionales. No obstante, el Gobierno
espaiiol sefiala que el articulo 7 ha sido
modificado sustancialmente por el articulo
8 de la Directiva 88/295 y que, en estas con-
diciones, resulta inadecuado y poco razona-
ble pedir la adaptacién de la normativa espa-
fiola a la Directiva 77/62, o la adaptacién a
las normas de la Directiva 88/295, antes del
transcurso de los plazos previstos. A este res-
pecto, el Gobierno espaiiol sostiene que, pre-
cisamente, se concedié a Espafia un plazo
mis largo, respecto del plazo normal, para
adaptar el Derecho nacional a la Directiva
88/295. El Gobierno espafiol alega que las
pretensiones de la Comisién en el presente
asunto no se corresponden con la obligacién
de facilitar en lo posible el cumplimiento por
parte de los Estados miembros de las obliga-
ciones que les incumben en virtud del Tra-
tado y hace referencia, a este respecto, al arti-
culo 5 del Tratado y a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, en particular, a la sen-
tencia de 21 de marzo de 1991,
Italia/Comisién. 3°

101. Los argumentos del Gobierno espafiol
carecen de relevancia. La obligacién de adap-
tar el Derecho interno a las Directivas dentro
de los plazos establecidos no se ve afectada
por el hecho de que, con posterioridad, se
lleven a cabo modificaciones de dichas
Directivas y, por lo demais, ni del articulo
5 del Tratado, relativo a la obligacién reci-
proca de los Estados miembros y de las Ins-
tituciones de la Comunidad de cooperacién
leal, ni de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, puede deducirse una autorizacién a
la Comisién para dispensar del cumplimiento
de los plazos de adaptacién establecidos. Por
consiguiente, ha de partirse de la base de que

39 — Asunto C-303/88, Rec. p. I-1433.
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Espafia ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del apartado 1 del arti-
culo 7 de la Directiva 77/62, al no adaptar su
Derecho interno al orden de preferencia esta-
blecido en dicha disposicién dentro de los
plazos previstos.

102. En segundo lugar, la Comisién alega
que el pirrafo segundo del articulo 244 del
RGCE es contrario al apartado 2 del articulo
7 de la Directiva 77/62.

El pirrafo segundo del articulo 244 establece,
entre otras cosas, lo siguiente:

«A menos que el objeto de la licitacién lo
exija, las especificaciones técnicas no mencio-
narin productos de una fabricacién o proce-
dencia determinada o procedimientos parti-
culares, que puedan favorecer o eliminar
competidores. Cuando el érgano de contra-
tacién no pueda ofrecer una descripcién del
objeto de la licitacién por medio de otras
especificaciones suficientemente precisas e
inteligibles para los interesados, podran indi-
carse marcas, licencias o tipos, s1empre que
vayan acompanadas de la mencién “o equi-
valente”.»

El apartado 2 del articulo 7 de la Directiva
77/62 dispone:

<A menos que tales especificaciones estén
justificadas por el objeto del contrato, los
Estados miembros prohibirin la introduc-
cidn, en las cldusulas contractuales propias de
un contrato determinado, de especificaciones
técnicas que mencionen productos de una
fabricacién o de una procedencia determi-
nada, o procedimientos especiales [...] Estara
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prohibida, en particular, la indicacién de
marcas, patentes o tipos, o la de un origen o
una procedencia determinada; sin embargo,
tal indicacién acompafiada de la mencién “o
equivalente” estard autorizada cuando el
objeto del contrato sélo pueda ser descrito
por medio de especificaciones suficiente-
mente precisas y perfectamente inteligibles
por todos los interesados.»

103. A este respecto, la Comisién afirma que
el parrafo segundo del articulo 244 del
RGCE permite que pueda indicarse «una
fabricacién o procedencia determinada», sin
que vaya acompaifiada de la mencién «o equi-
valente».

104. El Gobierno espafiol alega que la dispo-
sicién constituye, en parte, una prohibicién
general, cuya redaccién es casi idéntica a la
primera frase del apartado 2 del articulo 7 de
la Directiva 77/62 v, en parte, una excepcién,
que se diferencia de la disposicién corres-
pondiente del apartado 2 del articulo 7, por
ser mis restrictiva en el sentido de que no
permite mencionar en las especificaciones
técnicas un origen o una produccién deter-
minados, ni adn acompafiados de la expre-
sién «o equivalente».

105. Es evidente que el apartado 2 del arti-
culo 7 de la Directiva prohibe tanto la indi-
cacién de una procedencia determinada o de
una fabricacion determinada, como la indica-
cién de marcas, patentes o tipos. Resulta asi-
mismo evidente que todas estas indicaciones
deben emplearse si es necesario en circuns-
tancias concretas y si van acompafiadas de la
expresién «o equivalente». Por el contrario,
el parrafo segundo del articulo 244 del
RGCE menciona las dos indicaciones citadas
en primer lugar en su primera parte y las tres
citadas en dltimo lugar en la dltima parte.

Debido a esto, la disposicién resulta poco
clara. Leida a primera vista en su literalidad,
se obtiene la impresién de que puede citarse
una procedencia o fabricacién determinada a
condicién de que el objeto de la licitacién lo
exija, sin que se requiera la mencién de la
expresién «o equivalente», y que pueden
citarse las marcas, patentes o tipos a condi-
cién de que los érganos de contratacién no
puedan ofrecer una descripcién del objeto de
la licitacién por medio de otras especificacio-
nes y de que estas indicaciones vayan acom-
pafiadas de la mencién «o equivalente».
Como se ha expuesto, el Gobierno espaiiol
alega que esta interpretacién es incorrecta
puesto que la disposicién en modo alguno
permite que se indique la procedencia o
fabricacién de un producto. Sin embargo, la
interpretacién del Gobierno espaiiol, que
supuestamente hace que esta disposicién
concuerde con la Directiva, no resulta sufi-
cientemente clara a la vista de su redaccién vy,
por tanto, la posicién juridica en esta materia
debe considerarse tan confusa que este
hecho, en si mismo, es contrario a la exigen-
cia de Derecho comunitario de una correcta
adaptacién del Derecho interno a las Directi-
vas.

106. A la vista de lo expuesto, propongo al
Tribunal de Justicia que declare que el arti-
culo 244 es incompatible con la Directiva
77/62.

Disposiciones sobre criterios de atribucion de
los contratos

107. En su recurso, la Comisién afirma que
la Ley de 24 de noviembre de 1939, de
Ordenacién y Defensa de la Industria Nacio-
nal y el articulo 11 del Real Decreto
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946/1978, de 14 de abril de 1978, sobre la
prestacién farmacéutica, son incompatibles
con el Derecho comunitario. Durante la
vista, el Gobierno espaiiol aclaré que estas
disposiciones habian sido derogadas. En estas
circunstancias, la Comisién desistié de sus
pretensiones.

Costas

108. Segin he expuesto mds arriba, ha de
desestimarse el recurso interpuesto contra

Conclusién

Espafia en lo que respecta al pirrafo octavo
del articulo 2 y a los nimeros 1 y 3 del
parrafo primero del articulo 29 bis de la
LCE, asi como al parrafo octavo del articulo
2, al nimero 1 del parrafo primero del arti-
culo 24 y a los nimeros 1 y 3 del parrafo pri-
mero del articulo 93 rer del RGCE.

Puesto que opino que, no obstante, han de
estimarse en lo fundamental las pretensiones
de la Comisidn, propongo al Tribunal de Jus-
ticia que condene al Reino de Espaiia al pago
de las costas del procedimiento.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, propongo al Tribunal de Justicia que:

«Declare que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de los articulos 30 y 59 del Tratado CEE, de la Directiva 71/305/CEE del
Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos publicos de obras, y de la Directiva 77/62/CEE del Con-
sejo, de 21 de diciembre de 1976, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de suministro:

— al mantener disposiciones por las cuales se excluyen determinados supuestos
del dmbito de aplicacién de la legislacién sobre contratos piblicos, en especial,
el nimero 3 del articulo 2 de la Ley de Contratos del Estado y el nimero 3 del
articulo 2 del Reglamento General de Contratacién del Estado;

— al mantener determinadas disposiciones que permiten la contratacién directa,
en especial, los nimeros 1, 2, 7 y 8 del pirrafo primero del articulo 37 y los
numeros 1, 2 y 5 del parrafo cuarto del articulo 87 de la Ley de Contratos del
Estado y los niimeros 1, 2, 7 y 8 del parrafo primero del articulo 117 y los
nimeros 1, 2 y 5 del péarrafo cuarto del articulo 247 del Reglamento General
de Contratacién del Estado, asi como el articulo 120 del Real Decreto de Régi-

men Local;
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al mantener determinadas disposiciones relativas a normas de participacién y
criterios de seleccién cualitativa, en especial, los nimeros 1y 3 del parrafo pri-
mero del articulo 25, el pirrafo quinto del articulo 284, el pirrafo segundo del
articulo 287, el parrafo segundo del articulo 312, el nimero 5 del parrafo ter-

cero del articulo 320 y el articulo 341 del Reglamento General de Contratacién
del Estado;

al mantener determinadas disposiciones sobre normas técnicas, en especial, el
articulo 244 del Reglamento General de Contratacién del Estado;

desestime el recurso en todo lo demis, y

condene en costas al Reino de Espafia.»
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