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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CLAUS GULMANN )

presentadas el 18 de noviembre de 1993 °

Sesior Presidente,
Seriores [neces,

1. La Comisién ha interpuesto un recurso
que tiene por objeto que se declare que la
Republica Italiana ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de la
Directiva 71/305/CEE del Consejo, sobre
coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos piiblicos de
obras.? Segin la Comisién, el incumpli-
miento reside en el hecho de que Italia
«aceptd, sin intervenir inmediatamente para
evitar los efectos juridicos contrarios al
Derecho comunitario», que la
Administracién provincial de Ascoli Piceno
celebrara un contrato relativo a la
construccién de un tramo de carretera de
circulacién ripida, sin sacar a licitacién las
obras y sin publicacién del anuncio de
licitacién en elDiario Oficial de las Comuni-
dades Europeas.

2, El tramo en cuestién era un tramo de la
via ripida «Ascoli-Mare», destinada a conec-
tar la ciudad de Ascoli Piceno, capital de la
provincia del mismo nombre y situada en el
interior, a unos 25 kilémetros del mar Adri4-
tico, con la autopista A 14 y con la carretera
nacional n°16, que bordea el litoral, asf
como con la ciudad costera de San Benedetto
del Tronto.

* Lengua original: danés,
1 — Directiva de 26 de julio de 1971; DO L 185, p. 5; EE 17/01,
p.9
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Los primeros tramos de la via raplda, a saber,
los lotes I a I1I, asf como la primera parte del
lote 1V, fueron objeto de un anuncio de
licitacién restringido y concluidos a comien-
zos de los afios setenta. Las obras relativas al
lote IV se adjudicaron a la empresa Rozzi
Costantino. El lote IV, que se referfa, entre
otras cosas, a las conexiones con la autopista
A14 y con la carretera nacional n°16,
resulté ampliado en afios posteriores a través
de «estudios suplementarios» que, entre otras
cosas, suponfan un alargamiento del trazado
original de la via répida.

3. El presente asunto versa sobre los estu-
dios suplementarios undécimo y duodécimo,
que en su dltima fase fueron considerados
como un proyecto Unico. Dicho proyecto
preveia un alargamiento del trazado de la via
rapida. El objetlvo era salvar los obstdculos
fisicos que suponfan la carretera nacional
n° 16 y la linea ferroviaria Bolonia-Lecce ¥,
al mismo tiempo, crear un enlace ficil entre
el puerto de San Benedetto del Tronto, por
una parte, y los grandes ejes de
comunicacién y la zona industrial de Ascoli
Piceno, por otra. La obra suponfa, entre
otras cosas, la construccién de un viaducto
por encima de la linea ferroviaria Bolonia-
Lecce. El referido tramo, de algunos kils-
metros de longitud habfa de comunicar el
tramo de autopista que era objeto del décimo
estudio suplementario con una carretera en
direccién a San Benedetto que el municipio
de Ascoli Piceno estaba construyendo al
mismo tiempo.
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4, Consta en autos que se habfa encomen-
dado la ejecucién de los diez primeros estu-
dios suplementarios del lote IV a la misma
empresa que habfa ejecutado el lote 1V ini-
cial, es decir, a la empresa Rozzi Costantino.

Los estudios undécimo y duodécimo habian
sido aprobados por la Agenzia per la
promozione dello sviluppo del
Mezzogiorno, la cual transfiri6 posterior-
mente la responsabilidad del proyecto a la
Administracién provincial de Ascoli Piceno.
Sin haber publicado ningiin anuncio de
licitacién en el Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas, esta Administracién, utili-
zando el procedimiento de contratacién
directa, celebré el 21 de mayo de 1990 un
contrato con la empresa Rozzi Costantino,
con vistas a la realizacién del proyecto por
un importe total de 36.000.000.000 LIT.

El Gobierno italiano indicé, ademds, que
también se habfa encomendado a la empresa
Rozzi Costantino la construccién de la
prolongacién hacia San Benedetto del tramo
discutido en el caso de autos, cuyo ejecutor
no era la Administracién provincial, sino,
como ya se indicé, el municipio de Ascoli
Piceno.

5. La Comisién, cuya atencién habia recaido
sobre las circunstancias que rodeaban la
construccién de la via rdpida Ascoli-Mare,
decidié incoar contra la Reptiblica Ttaliana el
procedimiento regulado en el articulo 169,
pero limitando su objeto a los estudios
suplementarios undécimo y duodécimo.
El17 de enero de 1991, envié al Gobierno
italiano un escrito de requerimiento.

6. Consta en autos que al proyecto de que se
trata le resulta aplicable la Directiva 71/305,

Las partes, ademds, estin de acuerdo en con-
siderar que el procedimiento elegido para
celebrar el contrato implica objetivamente
una infraccién de la Directiva, salvo si se
considera aplicable la excepcién que figura
en la letra b) del articulo 9 de la Directiva,
que se refiere a los supuestos de «[...] aque-
llas obras en las cuales la ejecucién no pueda
ser confiada més que a un determinado con-
tratista, por razones técnicas [...]».

7. Habria sido relativamente ficil tomar
posiciéon sobre este asunto si la tnica
cuestion discutida hubiera sido la de deter-
minar si se daban o no los requisitos de la
letra b) del articulo 9.

Sin embargo, el Gobierno italiano alega que
la Comisién formulé sus pretensiones de tal
manera que la Repiiblica Italiana habria de
ser condenada, no en razén del comporta-
miento, contrario a la Directiva, de la
Administracién provincial, sino por haberse
abstenido de intervenir para evitar ese com-
portamiento y, en consecuencia, por haber
incumplido su deber de tutela,

El Gobierno niega haber incumplido su
deber de fiscalizacién de la Administracién
provincial y, principalmente basindose en
ello, fundamenta sus pretensiones de que se
desestime el recurso; tan sélo con cardcter
subsidiario alega que se reunfan los requisi-
tos de la letra b) del articulo 9.

8. Ha de observarse, en primer lugar, que en
el caso de autos la formulacién por la
Comisién de sus pretensiones dio lugar a
algunos problemas de procedimiento,
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En su escrito de contestacién, el Gobierno
italiano se esforzé en demostrar que no habfa
incumplido su deber de fiscalizacién. Es ver-
dad que en dicho escrito mencionaba que el
incumplimiento de las obligaciones de la
Directiva podia fundarse en la letra b) del
articulo 9; pero el anilisis que llev§ a cabo al
respecto pone de relieve que su intencién era
principalmente la de servirse de esa
disposicién para mostrar que, en el caso de
autos, distaba mucho de haberse producido
una infraccién de la Directiva. El Gobierno
no argumenté de manera detallada sobre el
extremo de si se reunfan los requisitos que
figuran en la letra b) del articulo 9.

En su escrito de réplica, la Comisién se
esforzé, por una parte, en poner de relieve
que, segln reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, los Estados miembros pue-
den ser condenados, sobre una base objetiva,
por un comportamiento de las autoridades
nacionales, regionales o locales contrario a la
Directiva, y, por otra parte, en demostrar que
la Repiiblica Italiana no sélo habfa aceptado
el comportamiento de la Administracién
provincial contrario a la Directiva, sino que
ademds se habfa abstenido de intervenir
posteriori ante esta tltima para eliminar los
efectos juridicos ilegales de tal comporta-
miento.

No fue sino en su diplica cuando el
Gobierno  italiano  entr6 en  una
argumentacién de fondo sobre si se reunfan
los requisitos de la letra b) del articulo 9,
presentando al respecto, entre otras cosas,
planos de las obras.

9. La Comisién solicité al Tribunal de Justi-
cia autorizacién para comentar, en un Nuevo
escrito, los planos de las obras de que se
trata. Tal autorizacién le fue concedida y la
Comisién presentd un escrito de observacio-
nes, en el que figuraba como anexo un dicta-

1-4

men pericial que negaba que se hubieran
reunido los requisitos de-la letra-b) del arti-
culo 9.

Ademis, la Comisién alegd en sus observa-
ciones que los planos de las obras presenta-
dos por la demandada debfan considerarse
motivos nuevos, cuya formulacién prohibe el
articulo 42 del Reglamento de Procedi-
miento.

10. En mi opinién, basindose en el arti-
culo 42 del Reglamerito de Procedimiento, el
Tribunal de Justicia no puede abstenerse de
tomar en consideracién los argumentos e
informaciones relativos a la aplicacién de la
letra b) del articulo 9 que el Gobierno pre-
sent6 en la duplica.

El Gobierno invocé la letra b) del articulo 9
tanto en su respuesta al escrito que le envi6
la Comisién en el procedimiento administra-
tivo como en su escrito de contestacién a la
demanda.

Ciertamente es grave, en principio, que una
argumentacién sobre el fondo relativa a la
cuestién de la aplicabilidad de la letra b) del
artfculo 9 no se haya presentado sino en la
fase de dtiplica, pero la causa de esta
situacién reside, al menos parcialmente, en el
contenido de las pretensiones formuladas por
la Comisién. Por otra parte, la Comisién
tuvo plena posibilidad de presentar observa-
ciones con respecto a los nuevos argumentos
e informaciones contenidos en la diplica, de
manera que, en la prictica, no resultaron vul-
nerados los derechos de la Comisién en
materia de procedimiento.
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11. A mi juicio, conviene a continuacién
examinar, en primer lugar, el extremo de si la
Administracién provincial podfa, basindose
en la letra b) del articulo 9, abstenerse de
sacar el contrato a licitacién y de publicar el
anuncio de licitacién en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas.

La primera condicién para que proceda con-
denar a la Reptiblica Italiana es que la
Administracién provineial haya actuado con-
traviniendo la Directiva.

12. Se trata de determinar si la construccién
del tramo que se discute y, en particular, del
viaducto por encima de la lfnea ferroviaria,
implicaba «obras cuya ejecucién no pueda
ser confiada mé4s que a un determinado con-
tratista, por razones técnicas [...]», a saber, en
el caso de autos, al empresario encargado de
la construccién del tramo de autopista cuya
prolongacién constituye el proyecto ahora
en litigio (tramo sobre el que versaba el
décimo estudio suplementario).

13. A este respecto, el Gobierno italiano
indica que de los planes de las obras presen-
tados se deduce que en el caso de autos
existfan tales «razones técnicas», por cuanto
que resultaba imposible

— terminar las obras objeto del décimo
estudio suplementario antes de haber rea-
lizado ciertas estructuras que eran objeto
del proyecto discutido;

— abrir simultineamente dos infraestruc-
turas de obra distintas, debido al caricter
exiguo del terreno disponible, y

— efectuar con caricter separado las obras
en curso de realizacién y las obras objeto

de litigio, debido a la estrecha conexién
de las estructuras a nivel de los cimientos.

14, La Comisién niega que esos hechos pue-
dan constituir por s{ mismos razones técnicas
que justifiquen la adjudicacién exclusiva de
las obras al empresario encargado de realizar
la obra que fue objeto del décimo estudio
suplementario.

15. Del dictamen de un perito consultado
por la Comisién —un ingeniero francés— se
desprende que las consideraciones a que se
refiere el Gobierno italiano exigfan cierta-
mente una coordinacién, en el tiempo y en el
espacio, de las obras objeto de litigio con las
obras en curso de realizacién, pero que tal
coordinacién hubo de producirse asimismo
aun cuando la totalidad de esas obras se
hayan encomendado a una dnica empresa, de
manera que no pueden constituir «razones
técnicas» que justifiquen la eleccién efec-
tuada en el caso de autos por el 6rgano de
contratacién italiano.

16. No creo que ¢l Gobierno italiano haya
superado la carga de la prueba que, segiin
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, 2 incumbe a quien pretende apoyarse en
una disposicién que establece una excepcién.

La argumentacién del Gobierno se desarrollé
con arreglo a un plan relativamente abs-
tracto. No ha demostrado de modo convin-
cente —ni siquiera presentando los planos de

2 — Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de marzo de 1987,
Comisién/Italia (199/85, Rec. p. 1039).
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las obras— la existencia de las presuntas gra-
ves dificultades a que darfa lugar la
adjudicacién de las obras correspondientes al
tramo controvertido a un empresario distinto
del empresario encargado de las obras de
construccién del tramo que constituye el
objeto del décimo proyecto suplementario.
En efecto, resulta diffcil creer que existan
tales graves dificultades, habida cuenta de las
consideraciones expresadas en el dictamen
técnico que presentd la Comisién.

Tampoco se puede hacer por completo
abstraccion de que, en su escrito de
contestacién, el propio Gobierno italiano
expresé en cierta medida dudas en cuanto al
extremo de si se reunfan los requisitos para la
aplicacién de la letra b) del articulo 9.

17. Opino, pues, que puede considerarse
demostrado que la Administracién provincial
de Ascoli Piceno actué contraviniendo la
Directiva 71/305, en el sentido que se indica
en las pretensiones de la Comisién.

18. Sin embargo, la cuestién que se plantea
es la de determinar si la Repiblica Italiana
puede ser condenada en razén de tal com-
portamiento, habida cuenta de que lo que se
le imputa, segtin las pretensiones, es el haber
actuado contraviniendo la Directiva, «al
aceptar» el comportamiento de la
Administracién provincial contrario a la
Directiva, «sin intervenir inmediatamente
para evitar los efectos juridicos contrarios al
Derecho comunitario».

19. No acierto a comprender por qué razén
la Comisién redacté de esa manera sus pre-
tensiones. La formulacién es mds bien sor-
prendente si se tiene en cuenta el hecho de
que, a la vista de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, estd establecido que,
basindose en fundamentos objetivos, un
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Estado miembro puede ser condenado por
incumplimiento de la Directiva con indepen-
dencia de cuil haya sido el organismo
—nacional, regional o local— que se haya
abstenido de cumplir las normas de la Direc-
tiva, 3

20. El 'Tribunal de Justicia puede, por
supuesto, examinar si resulta oportuno decla-
rar que existe una obligacién general, que
incumbe a cada Estado miembro en cuanto
tal, de velar por que en todos los casos las
autoridades estatales, regionales y locales se
atengan a la Directiva en el marco de sus
contratos de obras publicas, de manera que
pueda considerarse que se ha producido un
incumplimiento cada vez que se comprucbe
objetivamente una deficiencia en la adecuada
fiscalizacién por haberse cometido actos
contrarios a la Directiva.

Lo anterior implicarfa, sin embargo, una
posicién juridica equivalente a aquélla en la
que la Comisién limita sus pretensiones a
que se declare que el Estado ha incumplido
sus obligaciones comunitarias debido a que
uno de sus 6rganos ha actuado contravi-
niendo la Directiva.

Por consiguiente, carece de importancia el
que la Comisién haya formulado sus preten-
siones de una u otra manera.

3 — Véanse, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 5
de mayo de 1970, Comisién/Bélgica (77/69, Rec. p. 237), asi
como la sentencia mencionada en la nota anterior, en la que
se declaré que la Repiiblica Italiana asume la responsabilidad
en ¢l supuesto de incumplimiento de la Directiva 71/305 por
una entidad local.
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21. Haciendo abstraccién de que las preten-
siones deben entenderse, por supuesto, segiin
su tenor literal, los problemas de procedi-
miento que han surgido en el caso de autos
muestran que es importante que el Tribunal
de Justicia plantee ciertas exigencias en lo
relativo al grado de precisién de las preten-
siones de la Comisién.

22. Por esas razones, y teniendo en cuenta
tanto los escritos intercambiados como la
fase oral del procedimiento, en mi opinién
las referidas pretensiones deben entenderse
en el sentido de que la Republica Italiana
deberd ser condenada, en su caso, no porque
la Administracién provincial haya actuado
contraviniendo la Directiva, sino porque tal
infraccién fue aceptada por la Repiiblica Ita-
liana y porque ésta no adopté ninguna
medida para remediarlo.

No se discute en el caso de autos la cuestién
de qué autoridades se considera, en su caso,
que han aceptado el comportamiento de la
Administracién provincial y se han abstenido
de intervenir. No procede examinar mds
detalladamente esta cuestién. Las pretensio-
nes de la Comisién presuponen necesaria-
mente que existen autoridades encargadas de
tales misiones de fiscalizacién y que tales
autoridades deben ser, por naturaleza, autori-
dades estatales.

23. Una sentencia condenatoria presupone,
pues, que se considere probado que existen
autoridades estatales que han aceptado el

Conclusién

comportamiento de la Administracién pro-
vincial y que se han abstenido de intervenir
contra tal comportamiento.

La Comisién debe demostrar que es verosi-
mil que asf haya sucedido en el caso de autos.

Como ya se indicé antes, el Gobierno ita-
liano niega que las autoridades estatales
hayan aceptado ese comportamiento y que
hayan tenido en la prictica la posibilidad de
actuar contra el mismo. El Gobierno italiano
se remite a la circunstancia de que los Servi-
cios de la Comisién no le advirtieron de
dicho comportamiento hasta el mes de enero
de 1991, es decir, ocho meses después de que
el contrato hubiese sido adjudicado al
empresario de que se trata, y de que segtin el
Derecho italiano no tenfa la posibilidad de
intervenir de una manera eficaz.

24, Por todo ello, creo que procede propo-
ner al Tribunal de Justicia que desestime el
recurso.

La Comisién no ha demostrado que sea
verosimil que el Gobierno italiano o, en su
caso, las autoridades estatales hayan aceptado
de manera expresa o ticita el comporta-
miento de la Administracién provincial, y
tampoco ha demostrado que sea suficiente-
mente verosimil que el Gobierno italiano o,
en su caso, las autoridades estatales hayan
tenido posibilidades reales de intervenir «
posteriori para remediar la situacién.

25. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Jus-
ticia que desestime el recurso y condene en costas a la Comisién.



