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1. Mediante el presente recurso, la Comi-
sién de las Comunidades Europeas solicita
que se declare que el Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de los articulos 1y 2 de la
Directiva 89/665/CEE.2 Le reprocha, en
esencia, que no haya adaptado correcta y
completamente su ordenamiento juridico
interno a dichos articulos habida cuenta de
que las medidas nacionales de adaptacion
excluyen;

— a priori de su dmbito de aplicacién a
los organismos piblicos con estatuto
privado;

— la interposicién de recursos contra
determinadas decisiones adoptadas
por las entidades adjudicadoras
durante el procedimiento de adjudica-
cién de un contrato piiblico, y

— la posibilidad de ordenar todo tipo de
medidas cautelares ttiles en relacién

1 — Lengua original: francés.

2 ~ Directiva del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa
a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas referentes a la aplicacion de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los
contratos pudblicos de suministros y de obras (DO L 395,
p. 33; en lo sucesivo, también denominada «Directiva sobre
TECUrS0s»).
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con las decisiones adoptadas por las
entidades adjudicadoras, supeditando
la adopcién de dichas medidas a la
previa interposicién de un recurso
sobre el fondo contra el acto ilegal.

I. Marco juridico

Normativa comunitaria

2. La Directiva 89/665 pretende garantizar
la aplicacién efectiva de las Directivas en
materia de contratos piblicos3 y, en parti-
cular, de la Directiva 71/305/CEE,* dero-
gada y sustituida por la Directiva
93/37/CEE;5 de la Directiva 77/62/CEE, ¢
derogada y sustituida por la Directiva
93/36/CEE,7 asi como de la Directiva

3 — Véanse los considerandos primero, tercero y cuarto,

4 — Directiva del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos piiblicos de obras (DO L 185, p. 5; EE17/01, p. 9).

5— Direc)tiva del Consejo, de 14 de junio de 1993 (DO L 199,
p. 54).

6 — Directiva del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
cor:xzt;;ltos piiblicos de suministro (DO L 13, p. 1; EE 17/01,
p. 29).

7— Dirle)ctiva del Consejo, de 14 de junio de 1993 (DO L 199,
p. 1).
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92/50/CEE. & Las Directivas 92/50, 93/36 y
93/37 tienen por objeto coordinar los
procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministros
y de servicios en los Estados miembros.

3. El articulo 1, apartado 1, de la Directiva
89/665, en su versién modificada por el
articulo 41 de la Directiva 92/50, dispone:

«En lo relativo a los procedimientos de
adjudicacién de contratos piblicos com-
prendidos en el 4mbito de aplicacién de las
Directivas 71/305/CEE, 77/62/CEE vy
92/50/CEE, los Estados miembros tomardn
las medidas necesarias para garantizar que
las decisiones adoptadas por las entidades
adjudicadoras puedan ser recurridas de
manera eficaz y, en particular, lo mis
rapidamente posible, en las condiciones
establecidas en los articulos siguientes y,
en especial, en el apartado 7 del articulo 2,7
cuando dichas decisiones hayan infringido
el Derecho comunitario en materia de
contratos piblicos o las normas nacionales
de incorporacién de dicha normativa.»

8 — Dircectiva del Conscjo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos piiblicos de servicios (DO L 209, p. 1). Las
Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 se denominardn también,
en lo sucesivo, «Directivas sobre procedimientoss o «Di-
rectivas sobre procedimientos aplicados en sectores deno-
minados “no tradicionales”» (sobre el sentido de dicha
expresién, véase ¢l punto 48 de las presentes conclusiones).,

9 — Con arrcglo a dicha disposicién, «los Estados miembros
velardn para que las decisiones adoptadas por los organis-
mos responsables de los procedimicntos de recurso puedan
ser ¢jecutadas de modo cficazs,

4, El articulo 2, apartado 1, de la Directiva
sobre recursos precisa:

«Los Estados miembros velardn para que
las medidas adoptadas en relacién con los
procedimientos de recurso contemplados
en el articulo 1 prevean los poderes nece-
sarios:

a) para adoptar, lo antes posible y
mediante procedimiento de urgencia,
medidas provisionales para corregir la
infraccién o para impedir que se causen
otros perjuicios a los intereses afecta-
dos, incluidas las medidas destinadas a
suspender o a hacer que se suspenda el
procedimiento de adjudicacién del con-
trato publico en cuesti6n o la ejecucién
de cualquier decision adoptada por [las
entidades adjudicadoras];

b) para anular o hacer que se anulen las
decisiones ilegales, incluida la supre-
sién de las caracteristicas técnicas,
econdmicas o financieras discriminato-
rias contenidas en los documentos de
licitacién, en los pliegos de condiciones
o en cualquier otro documento relacio-
nado con el procedimiento de adjudi-
cacién del contrato en cuestién;

¢) para conceder una indemnizacién por
dafios y perjuicios a las personas per-
judicadas por una infraccién.»
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5. A tenor del articulo 2, apartado 8, de la
Directiva 89/665, «cuando los organismos
responsables de los procedimientos de
recurso no sean de cardcter jurisdiccional,
sus decisiones deberdn ir siempre motiva-
das por escrito. Ademids, en ese caso,
deberan adoptarse disposiciones para que
cualquier medida presuntamente ilegal
adoptada por el organismo de base compe-
tente o cualquier presunta infraccién come-
tida en el ejercicio de los poderes que tiene
conferidos, pueda ser objeto de un recurso
jurisdiccional [...]».

6. El concepto de entidades adjudicadoras
se define en las Directivas 92/50, 93/36
v 93/37.

7. Conforme al articulo 1, letra b), de la
Directiva 93/37, cuyo tenor es esencial-
mente idéntico al del articulo 1, letra b), de
las Directivas 92/50 y 93/36, se entiende
por entidades adjudicadoras:

«[...] el Estado, los entes territoriales, los
organismos de Derecho piblico y las aso-
ciaciones constituidas por uno o més de
dichos entes o de dichos organismos de
Derecho piblico.
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[Por] organismo de Derecho piblico: cual-
quier organismo:

— creado para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil,

— dotado de personalidad juridica,

— cuya actividad esté mayoritariamente
financiada por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de
Derecho piiblico, o bien, cuya gestion
se halle sometida a un control por parte
de estos dltimos, o bien, cuyo érgano
de administracién, de direccién o de
vigilancia esté compuesto por miem-
bros de los cuales mas de la mitad sean
nombrados por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de
Derecho piiblico.»



COMISION / ESPANA

Normativa nacional

8. El ambito de aplicacién personal de la
legislacién espafiola en materia de contra-
tacién pablica queda definido en el
articulo 1 de la Ley n° 13/1995 de Con-
tratos de las Administraciones Pablicas, 19
que incluye a todas las administraciones
piblicas territoriales, ya sea la adminis-
tracién del Estado o las administraciones
autonémicas y locales. En su apartado 3,
dicho articulo establece:

«— Deberan asimismo ajustar su actividad
contractual a la presente Ley los Organis-
mos auténomos en todo caso y las restantes
entidades de derecho piiblico con persona-
lidad juridica propia, vinculadas o depen-
dientes de cualquiera de las Administracio-
nes Piblicas, siempre que en aquéllas se den
los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer
especificamente necesidades de interés
general que no tengan cardcter indus-
trial o mercantil.

b} Que se trate de entidades cuya activi-
dad esté mayoritariamente financiada
por las Administraciones Publicas u
otras entidades de derecho piblico, o

10 — BOE n° 119, de 19 de mayo de 1995, p. 14601; en lo
sucesivo, «Ley n® 13/1995»,

bien, cuya gestion se halle sometida a
un control por parte de estas iltimas, o
cuyos 6rganos de administracién, de
direccién o de vigilancia estén com-
puestos por miembros més de la mitad
de los cuales sean nombrados por las
Administraciones Piblicas y otras enti-
dades de derecho piiblico.»

9. La disposicién adicional sexta de la
misma Ley n® 13/1995, que se titula
«Principios de contratacién en el sector
publico», dispone lo siguiente:

«Las sociedades mercantiles en cuyo capital
sea mayoritaria la participacién directa o
indirecta de las Administraciones piblicas
o de sus Organismos auténomos, o entida-
des de derecho priblico, se ajustardn en su
actividad contractual a los principios de
publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacién a realizar sea
incompatible con estos principios.»

10. Tras la interposicidn del presente recur-
50, el Reino de Espaiia aprob6 una nueva
versién codificada de la mencionada Ley, 11
que se limita a refundir y ordenar las
disposiciones anteriores, sin alterar su
eserncia,

11 — Se trata del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas (BOE n° 148, de 21 de junio
de 2000, p. 21775),
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11. En lo referente a los recursos adminis-
trativos, el articulo 107 de la Ley
n° 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comiin, en su ver-
sién modificada por la Ley n° 4/1999,12
sefiala que son susceptibles de recurso
directo:

«[...] los actos de tramite, si estos iltimos
deciden directa o indirectamente el fondo
del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen inde-
fensién o perjuicio irreparables a derechos
o intereses legitimos [...]».

12. En lo referente al recurso contencioso-
administrativo, el articulo 25, apartado 1,
de la Ley n® 29/1998 Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va, 13 se expresa en términos idénticos a
los de la Ley n° 30/1992, al disponer que:

«Fl recurso contencioso-administrativo es
admisible en relacién con las disposiciones
de caricter general y con los actos expresos
y presuntos de la Administracién Piblica
que pongan fin a la via administrativa, ya
sean definitivos o de trdmite, si estos

12 — BOE n° 12, de 14 de enero de 1999, p. 1739 {en lo
sucesivo, «Ley n°® 30/1992»).

13 — BOE n° 167, de 14 de julio de 1998, p. 23516 {(en lo
sucesivo, «Ley n® 29/1998»).

I-4674

ltimos deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibi-
lidad de continuar el procedimiento, pro-
ducen indefensién o petjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos».

13. El articulo 111 de la Ley n® 30/1992,
establece, bajo el epigrafe «Suspensién de
la ejecucion»:

«1. La interposicién de cualquier recurso,
excepto en los casos en que una disposicién
establezca lo contrario, no suspenderd la
ejecucién del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, el 6rgano a quien competa resol-
ver el recurso, previa ponderacién, sufi-
cientemente razonada, entre el perjuicio
que causaria al interés piiblico o a terceros
la suspensién y el perjuicio que se causa al
recurrente como consecuencia de la eficacia
inmediata del acto recurrido, podrd sus-
pender, de oficio o a solicitud del recurren-
te, la ejecucién del acto impugnado cuando
concurran alguna de las siguientes circuns-
tancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar per-
juicios de imposible o dificil repara-
cioén,

b) Que la impugnacién se fundamente en
alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho |...]
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3. La ejecucién del acto impugnado se
entenderd suspendida si transcurridos
treinta dias desde que la solicitud de
suspension haya tenido entrada en el regis-
tro del érgano competente para decidir
sobre la misma, éste no ha dictado resolu-
ci6én expresa al respecto.»

14. Los articulos 129 y siguientes de la Ley
n° 29/1998 instauran un sistema de adop-
cién ripida de medidas cautelares. Con
arreglo al articulo 129, apartado 1:

«Los interesados podrdn solicitar en cual-
quier estado del proceso la adopcién de
cuantas medidas aseguren la efectividad de
la sentencia».

15. Bl articulo 136 de la misma Ley
establece:

«1, En los supuestos de los articulos 29 y
30, la medida cautelar se adoptari salvo
que se aprecie con evidencia que no se dan
las situaciones previstas en dichos articulos
o la medida ocasione una perturbacién
grave de los intereses generales o de tercero,
que el Juez ponderard en forma circuns-
tanciada.

2. En los supuestos del apartado anterior,
las medidas también podrdn solicitarse
antes de la interposicién del recurso, tra-
mitdndose conforme a lo dispuesto en el

articulo precedente. En tal caso, el intere-
sado habrd de pedir su ratificacién al
interponer el recurso, lo que habrd de
hacerse inexcusablemente en el plazo de
diez dfas a contar desde la notificacion de la
adopcién de las medidas cautelares. [...]

De no interponerse el recurso, quedardn
autométicamente sin efecto las medidas
acordadas, debiendo el solicitante indem-
nizar de los dafios y perjuicios que la
medida cautelar haya producido».

16. Los articulos 29 y 30 de la Ley
n°® 29/1998 se refieren a: a) los casos en
que la administracion estd obligada, en
virtud de una disposicién, contrato o acto,
a realizar una prestacién concreta en favor
de una o varias personas determinadas;
b) los casos en que la administracién no
ejecuta sus actos firmes, o c) la via de
hecho.

II. Marco procedimental

A. Procedimiento administrativo previo

17. Mediante escrito de 18 de diciembre
de 1991, el Gobierno espafiol comunicé a
la Comisi6n los textos legales vigentes en
aquel momento mediante los cuales éste
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consideraba ya efectuada la adaptacién del
Derecho interno a la Directiva 89/665, a
saber, la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 27 de
diciembre de 1956, la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 18 de julio
de 1958, la Ley de Contratos del Estado y
la Constitucién Espaifiola.

18. A raiz de la correspondencia intercam-
biada en 1994 entre los servicios de la
Comisién y las autoridades espafiolas sobre
la conformidad de los textos normativos
nacionales con las disposiciones comunita-
rias y por considerar que las respuestas
dadas por las referidas autoridades no eran
satisfactorias, la Comisién notificé al
Gobierno espafiol, el 29 de mayo de 1996,
un escrito de requerimiento.

19. En dicho escrito, la Comisién reprochéd
a las medidas de adaptacién espafiolas lo
siguiente:

— su ambito de aplicacién personal no
coincide con el de la Directiva sobre
recursos,

— los actos denominados «de tramite»
s6lo pueden ser objeto de recurso
directo en casos excepcionales y
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— la suspensién de un acto administrativo
ilegal est4 supeditada al planteamiento
de un recurso sobre el fondo
contra éste.

20. E1 9 de octubre de 1996, en respuesta al
escrito de requerimiento, el Gobierno espa-
fiol alegd, en lo referente al primer punto,
que la Ley n® 13/1995 realiza una trans-
cripcién literal del concepto de «organismo
de Derecho piiblico» de las Directivas
92/50, 93/36 y 93/37. Respecto a los otros
dos puntos, recordé los casos en los que un
acto de tramite puede ser objeto de recurso
directo e insisti6 en la exigencia legal de
que para suspender una decisién ilegal es
necesaria la interposicién previa de un
recurso sobre el fondo contra dicha deci-
sibén.

21. Pese a los intercambios de correspon-
dencia que tuvieron lugar en 1998, las
autoridades espafiolas y la Comisién con-
firmaron sus posturas respectivas sobre las
imputaciones primera y tercera —referidas
al 4mbito de aplicacién y a las medidas
provisionales. En cuanto a la segunda
imputaciéon— basada en la adaptacién
incorrecta del Derecho interno en lo refe-
rente al concepto de «actos impugna-
bles»—, dichas autoridades informaron a
la Comisién, el 14 de enero de 1999, de que
la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa modificaba parcialmente
el régimen aplicable a los actos de tramite.

22. El 2 de febrero de 1999, las autoridades
espafiolas comunicaron oficialmente a la
Comisién la Ley n° 29/1998 y la Ley
n° 4/1999.
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23, Por considerar que tampoco los nuevos
textos legales le permitian llegar a la
conclusién de que el Reino de Espafia
habfa puesto fin a los incumplimientos
que se le imputaban en el escrito de
requerimiento, la Comisién remitié a éste,
el 25 de agosto de 1999, un dictamen
motivado. En dicho dictamen, reiter6 el
contenido del escrito de requerimiento e
insté6 al Gobierno espafiol a adoptar las
medidas necesarias para conformarse al
dictamen motivado en el plazo de dos
meses a partir de su notificacidn.

24. El 8 de noviembre de 1999, en res-
puesta a dicho dictamen motivado, el
Gobierno espafiol negd los incumplimien-
tos invocados y refuté el andlisis de la
Comisién.

25. Por considerar que la respuesta que de
esta forma se dio no le permitia llegar a la
conclusién de que el Reino de Espaiia se
habia atenido a las obligaciones que le
incumben en virtud de fas disposiciones de
la Directiva sobre recursos, la Comisién
decidié interponer el presente recurso.

B. Pretensiones de las partes

26. El recurso de la Comision fue regis-
trado en la Secretaria del Tribunal de
Justicia el 30 de mayo de 2000.

27. La Comisién solicita al Tribunal de
Justicia que:

1) Declare que, al haber omitido tomar
las medidas necesarias para dar cum-
plimiento a las disposiciones conteni-
das en los articulos 1 y 2 de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coor-
dinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicacién de los procedi-
mientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos piblicos
de suministros y obras, y, en particular,
al haber omitido:

— extender el sistema de recursos
garantizados por la citada Direc-
tiva a las decisiones adoptadas por
todas las entidades adjudicadoras,
entendidas en el sentido definido
por el articulo 1, apartado 1, de las
Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE
y 93/37/CEE, incluidas las socieda-
des de Derecho privado creadas
para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que
no tengan caricter industrial o
mercantil, dotadas de personalidad
juridica, y cuya actividad esté
mayoritariamente financiada por
las administraciones piblicas u
otros organismos de Derecho
piblico, o bien, cuya gestion se
halle sometida a un control por
parte de estos iiltimos, o bien, cuyo
6rgano de administracién, de
direccién o de vigilancia esté com-
puesto por miembros de los cuales
mas de la mitad sean nombrados
por las administraciones piblicas u
otros organismos de derecho pibli-
Co;
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— permitir la interposicién de recur-
sos contta todas las decisiones
adoptadas por las entidades adju-
dicadoras, incluidos todos los actos
de trdmite, durante el procedi-
miento de adjudicacién de un con-
trato pablico;

— prever la posibilidad de adoptar
todo tipo de medidas cautelares
atiles en relacién con las decisiones
adoptadas por las entidades adju-
dicadoras, incluidas las medidas
destinadas a permitir la suspensién
de una decisi6én administrativa,
eliminando para ello todo tipo de
dificultades y obsticulos y, en
particular, la necesidad de interpo-
ner previamente un recurso contra
la decision de la entidad adjudica-
dora,

el Reino de Espafia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud
del Derecho comunitario.

2) Condene en costas al Reino de Espafia.

28. El Reino de Espafia solicita al Tribunal
de Justicia que:

— Desestime el recurso.
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— Condene en costas a la Comision.

1. Sobre el primer motivo, basado en la
adaptacién incorrecta del Derecho interno
en lo referente al ambito de aplicacién
personal de la Directiva sobre recursos
(infraccién del articulo 1, apartado 1, de
dicha Directiva)

A. Alegaciones de las partes

1. Alegaciones de la Comisién

29. La Comisién reprocha al Reino de
Espafia haber considerado equivocada-
mente que las entidades de Derecho pri-
vado quedan excluidas a priori del dmbito
de aplicacién personal de la Directiva sobre
recursos.

30. La Comisién recuerda que, al adaptar
su ordenamiento juridico interno a las
Directivas comunitarias, los Estados miem-
bros estan obligados a respetar el sentido de
los términos y conceptos empleados en
éstas, con el fin de garantizar la uniformi-
dad de la interpretacién y la aplicacién de
los textos en los diferentes Estados miem-
bros.
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31. Por consiguiente, las autoridades espa-
fiolas estdn obligadas a dar a la expresién
«organismo de Derecho piiblico»,
empleada en las Directivas sobre procedi-
mientos, el mismo sentido que tiene en
Derecho comunitario. Segtin la Comisién,
las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 no
hacen mencién alguna al régimen, piiblico
o privado, bajo el que se han constituido
los organismos de Derecho piblico ni a la
forma juridica adoptada, sino que se inte-
resan més por otros criterios, entre ellos la
finalidad para la que dichos organismos
han sido creados. Alega que su interpreta-
cién queda corroborada por la sentencia de
15 de enero de 1998, Mannesmann Anla-
genbau Austria y otros. 1* Sefiala que, en
efecto, el Tribunal de Justicia declaré en
esta sentencia que dicha expresién debe
interpretarse de manera funcional. Por
consiguiente, la forma juridica de una
entidad carece de relevancia.

32. Ahora bien, la Comisién alega que el
tenor del articulo 1 de la Ley n°® 13/1995,
que recoge casi literalmente el de las
disposiciones correspondientes de las
Directivas sobre procedimientos, contiene
sin embargo una diferencia esencial. Con
arreglo a esta disposicidn, las entidades de
Derecho privado quedan excluidas del
ambito de aplicacién de dicha Ley. A este
respecto, la Comisién subraya que, en el
ordenamiento jurfdico espafiol, el concepto
de «organismo de Derecho piiblico» esta
relacionado con la forma de constitucién de
tales entidades. De ello deduce que la Ley
n°® 13/1995, en relacién con la disposicién
adicional sexta de dicha Ley, afiade un
requisito previo que no estd previsto en la
normativa comunitaria, a saber, que la
forma de la entidad sea de Derecho puibli-
co. Como consecuencia de ello, las entida-

14 — C-44/96, Rec. p. 1-73 {apartados 17 a 35).

des de Derecho privado quedan siempre,
por definicién, fuera del 4mbito de aplica-
cién de la referida Ley, independientemente
de que se ajusten en todo lo demds a las
disposiciones de su articulo 1, apartado 3.

33, Segiin la Comisién, al quedar fuera del
ambito de aplicacién de dicha normativa
espafiola, los organismos publicos con
estatuto de Derecho privado también que-
dan fuera del 4mbito de aplicacién de las
normas reguladoras de los procedimientos
de adjudicaci6n de los contratos piblicos y,
por ende, del régimen de recursos en
materia de contratacién piiblica, indepen-
dientemente de que hayan sido creados
para satisfacer necesidades de interés gene-
ral o necesidades puramente industriales o
mercantiles, Esta exclusiéon infringe por
tanto las disposiciones de las Directivas
92/50, 93/36 y 93/37 relativas a su dmbito
de aplicacién, asi como las disposiciones de
la Directiva 89/665, en la medida en que
impide la aplicacién de las garantias pro-
cesales previstas por ésta.

34.En lo que se refiere a la tesis del
Gobierno espaifiol de que las dificultades
interpretativas que ha suscitado la expre-
sién «necesidades de interés general que no
tengan cardcter industrial o mercantil»
requieren para su solucién un examen
detallado, caso por caso, para determinar
si un organismo o entidad cumple o no los
requisitos de sujecién a las Directivas
comunitarias, la Comisién destaca que
dichas dificultades no pueden justificar
que se excluya a priori, como hace el
referido Gobierno, todo un grupo de orga-
nismos —las entidades de Derecho privado
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que cumplan los tres requisitos exigidos por
las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37— del
dmbito de aplicacién de la Directiva
89/665, aun cuando dicha exclusién esté
sometida a un reexamen caso por caso.

2. Alegaciones del Reino de Espaiia

35. Con cardcter principal, el Gobierno
espafiol alega que el recurso de la Comisién
es infundado y que, por consiguiente, no
tiene razon al afirmar que el ordenamiento
juridico espafiol fue adaptado incorrecta-
mente al concepto de «entidades adjudica-
doras» contenido en el articulo 1 de la
Directiva sobre recursos.

36. Segtin el Gobierno espafiol, al repro-
charle formalmente haber infringido las
disposiciones del articulo 1 de la Directiva
sobre recursos, la Comisién se queja real-
mente de la deficiente adaptacién del
Derecho interno al articulo 1 de las Direc-
tivas sobre procedimientos. Sefiala que, sin
embargo, al no haber solicitado al Tribunal
de Justicia que se pronuncie sobre la
infraccién de estas disposiciones, la Comi-
sibn se ha privado de la posibilidad de
obtener una sentencia del Tribunal de
Justicia sobre dicho extremo. El Gobierno
espaiiol alega que corresponde por tanto a
la Comisién ejercitar adecuadamente su
accién, es decir, incoar un procedimiento
distinto para solicitar que se declare el
incumplimiento de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37 en caso de que pretenda
imputar al Reino de Espafia la deficiente
adaptacién de su Derecho interno en lo
referente al d4mbito de aplicacién personal
de éstas.
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37. En cualquier caso, el Gobierno espafiol
aduce que el articulo 1 de las Directivas
sobre procedimientos carece de relevancia
para interpretar el concepto de «entidades
adjudicadoras» contenido en el articulo 1
de la Directiva sobre recursos y ello por dos
razones. Por una parte, las Directivas sobre
recursos y procedimientos no tienen el
mismo objeto. Por otra, se aplican en fases
distintas del procedimiento de contratacién
piblica. La Directiva 89/665 exige expre-
samente a los Estados miembros que esta-
blezcan procedimientos de recurso eficaces
y ripidos contra el incumplimiento de las
normas previstas en las Directivas sobre
procedimientos en materia de contratacién
piblica. Por consiguiente, la Directiva
89/665 se aplica después de las Directivas
sobre procedimientos. El concepto de «en-
tidades adjudicadoras» que contempla la
Directiva 89/665 no puede, por tanto,
interpretarse a la luz del concepto de
«organismo de Derecho puiblico» definido
anteriormente en las Directivas sobre pro-
cedimientos.

38. Con caricter subsidiario, el Gobierno
espafiol alega que, en lo referente al ambito
de aplicacion personal de las Directivas
sobre procedimientos, el Derecho interno
fue adaptado correctamente.

39. En primer lugar, por lo que respecta a
la interpretacién de las normas aplicables,
el Gobierno espafiol subraya que la expre-
sién «organismo de Derecho piiblico» que
se emplea en las Directivas sobre procedi-
mientos hace alusién a una entidad de
Derecho piiblico y que, en Espafia, se
emplean indistintamente las expresiones
«entidad de Derecho piblico» y «orga-
nismo de Derecho piiblico».
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40. Alega que el concepto de «organismo
de Derecho piblico» no se presta a una
definicién auténoma y general.

41, Asi, el Gobierno espafiol destaca que
las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 no
incluyen en el concepto de «organismo de
Derecho piiblico» a las sociedades mercan-
tiles bajo control piblico. Segin él, el
hecho de que la Directiva 93/38/CEE, 15
sobre los procedimientos de adjudicacién
de contratos ptiblicos en sectores especiales,
diferencie el concepto de «organismo de
Derecho piiblico», idéntico en las cuatro
Directivas, y el de «empresa piiblica», cuya
definicién se corresponde con la de «socie-
dad mercantil pablica», demuestra que se
trata de dos conceptos distintos. El
Gobierno espaiiol considera que las socie-
dades mercantiles con capital mayoritaria-
mente piiblico se identifican con el con-
cepto de «empresa puiblica», a la que sélo
se aplica la Directiva 93/38. Afade que
dichas sociedades nunca podrian hallarse
en el Ambito de aplicacion de las Directivas
92/50, 93/36 y 93/37, dado que el concepto
de «empresa publica» aparece exclusiva-
mente en la Directiva 93/38, aun cuando
podria haberse incorporado también a las
otras dos Directivas del mismo dia (a saber
las Directivas 93/36 y 93/37) de haberlo
deseado asi el legislador.

42.. El Gobierno espafiol sefiala ademds que
el concepto de «organismo de Derecho

15 — Directiva del Conscjo, de 14 de junio de 1993, sabre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
contratos cn los sectores del agua, de la encrgia, de los
transportes y de las telecomunicaciones (DO L 199, p. 84).

piiblico» supone la previa determinacién
del cardcter mercantil o industrial de la
«necesidad de interés general» que se
pretende satisfacer. Subraya que, en el
ordenamiento juridico espafiol, las socieda-
des mercantiles piiblicas satisfacen, en
principio, necesidades de interés general,
ya que en caso contrario no estarfan bajo
control piblico. No obstante, dichas nece-
sidades tienen caracter mercantil o indus-
trial, pues en caso contrario no constitui-
rian el objeto de una sociedad mercantil. En
otros términos, en Espafia la forma juridica
de la entidad es primordial para identificar
el régimen aplicable a su actividad. De este
modo, en Espaiia, una entidad de Derecho
ptblico, constituida con arreglo a una
forma piblica, se rige por el Derecho
piblico. Por el contrario, una entidad de
Derecho privado, constituida con arreglo a
una forma privada, se rige por el Derecho
privado. No puede ser considerada un
organismo de Derecho piblico y no estd
sujeta, en principio, a las normas que
regulan los contratos piblicos.

43, Habida cuenta de que la interpretacién
del concepto de «organismo de Derecho
piiblico» no es pacifica en los distintos
Estados miembros, el Gobierno espaiiol
estima que no es posible encontrar una
solucién definitiva de cardcter general
mediante la que se determine el dmbito de
aplicacioén personal de las Directivas sobre
procedimientos y recursos. Considera, por
el contrario, que es preciso analizar cada
caso concreto y, en particular, el contexto
en que se enmarca. Asi pues, el Gobierno
espafiol infiere de lo antes expuesto que
para determinar si un organismo o entidad
cumple o no los requisitos de sujecién a las
Directivas comunitarias se ha de efectuar
un examen detallado, caso por caso.
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B. Apreciacion

44, Segtin el articulo 1 de la Ley n°® 30/1992,
en relacién con la disposicién adicional
sexta de la misma Ley, los organismos
piblicos con estatuto de Derecho privado
quedan, en principio, fuera del 4mbito de
aplicacién de las normas reguladoras de los
procedimientos de adjudicacién de los
contratos piblicos.

45. Sin embargo, el tenor literal del
articulo 1, apartado 1, de la Directiva
sobre recursos asi como sus objetivos se
oponen a que la forma y régimen juridicos
de Derecho privado de un organismo
puedan excluirlo del 4mbito de aplicacién
rationae personae de la Directiva sobre
recutsos.

46. El articulo 1, apartado 1, de la Direc-
tiva sobre recursos establece expresamente
que el concepto de «entidades adjudicado-
ras» se define en relacién con el 4mbito de
aplicacién de las Directivas sobre procedi-
mientos tal como se explica en el articulo 1,
letra b), de las referidas Directivas.

47. El articulo 1, apartado 1, de la Direc-
tiva sobre recursos dispone, en efecto:

«En lo relativo a los procedimientos de
adjudicacién de contratos piblicos com-
prendidos en el dmbito de aplicacién de las
Directivas [92/50, 93/36 y 93/37], los
Estados miembros tomardn las medidas
necesarias para garantizar que las decisio-
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nes adoptadas por las entidades adjudica-
doras puedan ser recurridas de manera
eficaz y, en particular, lo més ripidamente
posible, en las condiciones establecidas en
los articulos siguientes y, en especial, en el
apartado 7 del articulo 2, cuando dichas
decisiones hayan infringido el Derecho
comunitario en materia de contratos pibli-
cos o las normas nacionales de incorpora-
cién de dicha normativa.»

48. Asi, dicho articulo establece, funda-
mentalmente, que las decisiones de las
entidades adjudicadoras deben poder ser
objeto de recurso de manera eficaz y
répida. No define directamente el concepto
de «entidades adjudicadoras», pero se
remite especialmente a las disposiciones
sobre el 4mbito de aplicacién de las Direc-
tivas que regulan los procedimientos de
adjudicacién de los contratos piblicos en
los sectores denominados «tradicionales»,
en contraposicién con los sectores denomi-
nados «especiales». 6 Los procedimientos
de adjudicacién de los contratos piiblicos
en los sectores especiales se enuncian en la
Directiva 90/531/CEE, 17 derogada y susti-
tuida por la Directiva 93/38. La Directiva
92/13/CEE 18 fue adoptada precisamente 1°
para crear los procedimientos de recurso

16 — Por_ «sectores especiales> se entienden los sectores de
utilidad pablica como el agua, la energia, los transportes y
las telecomunicaciones.

17 — Directiva del Consejo, de 17 de septiembre de 1990,
relativa a los procedimientos de formalizacién de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y
de las telecomunicaciones (DO L 297, p. 1).

18 ~— Directiva del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a
la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas referentes a la aplicacién de las normas
comunitarias en los procedimientos de formalizacién de
contratos de las entidades que operen en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de las telecomu-
nicaciones (DO L 76, p. 14).

19 — El cuarto considerando de la Directiva 92/13 precisa, en
efecto, que la Directiva 89/665 se limita a los procedi-
mientos de formalizacién de contratos piblicos en los
sectores denominados «tradicionales».
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contra las decisiones de las entidades adju-
dicadoras tomadas en el contexto de la
Directiva 93/38. Asi, adapta a los sectores
de utilidad piblica los recursos previstos en
la Directiva 89/665 para los sectores tradi-
cionales y crea, ademis, determinados
recursos especificos. 20

49. Por consiguiente, el dmbito de aplica-
cién de la Directiva sobre recursos queda
claramente citcunscrito al de las Directivas
sobre procedimientos que rigen los sectores
denominados «tradicionales». Asf pues, las
normas establecidas en la Directiva 89/665
no conciernen a los procedimientos de
recurso incoados contra las decisiones
adoptadas por las entidades adjudicadoras
en el contexto de la Directiva 93/38. En
consecuencia, la alegaciéon del Gobierno
espafiol de que la distincién que se esta-
blece en la Directiva 93/38 entre los
conceptos de entidades adjudicadoras y de
«empresa piiblica» aboga en favor de la
imposibilidad de proporcionar una defini-
cién auténoma del concepto de «entidades
adjudicadoras» que figura en el articulo 1,
apartado 1, de la Directiva sobre recursos
carece de relevancia.

50. De lo antes expuesto se infiere que el
concepto de «entidades adjudicadoras»
contenido en el articulo 1, apartado 1, de
la Directiva sobre recursos debe apreciarse
a la luz del articulo 1, letra b), de las
Directivas sobre procedimientos, que deli-
mita el 4mbito de aplicacién personal de las
referidas Directivas.

20 — Véasc el procedimiento de certificacién (articulos 3 a 7 de
la Directiva 92/13), ¢l mecanismo corrector {articulo 8 de
Ia Directiva 92/13) y el procedimiento de conciliacién
(articulos 9 a 11 de la Directiva 92/13).

51. El objetivo de la Directiva sobre recur-
sos confirma el tenor literal de su articulo 1,
apartado 1, y, por consiguiente, el estrecho
vinculo que existe entre la referida Direc-
tiva y las Directivas sobre procedimientos.

52. En efecto, con arreglo a los conside-
randos primero, tercero y cuarto de la
Directiva sobre recursos, la finalidad de la
Directiva 89/665 consiste en crear recursos
eficaces y rapidos contra las decisiones
adoptadas por las entidades adjudicadoras
en el contexto de las Directivas en materia
de contratacién publica de obras, suminis-
tros y servicios para garantizar la aplica-
cién efectiva de las referidas Directivas
sobre procedimientos.

53. La identidad del 4mbito de aplicacién
de la Directiva sobre recursos y el de las
Directivas sobre procedimientos adoptadas
con anterioridad justifica, ademds, la utili-
zacién de una técnica legislativa que evita
sobrecargar indtilmente un texto y, por
tanto, simplificar su lectura. En efecto, un
concepto comiin a una materia tinica, como
la de obras piiblicas, que ya fue definido en
Directivas anteriores, puede explicitarse
mediante una remisién expresa a las
disposiciones relevantes de las Directivas
adoptadas anteriormente, sin que quepa
reprochar a tal técnica legislativa que no
cumpla las exigencias de claridad y seguri-
dad juridica.

54. De las consideraciones antes expuestas
se deduce que el concepto de «entidades
adjudicadoras» al que se refiere el articulo 1
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de la Directiva sobre recursos se define en el
articulo 1, letra b), de las Directivas sobre
procedimientos. Falta ahora determinar lo
que debe entenderse por dicho concepto.

55. A tenor del articulo 1, letra b), de las
Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, las enti-
dades adjudicadoras son:

«[...] el Estado, los entes territoriales, los
organismos de Derecho piiblico y las aso-
ciaciones formadas por uno o varios de
dichos organismos de Derecho piblico o de
dichos entes.

Se entenderd por “organismo de Derecho
piblico” todo organismo:

— creado especificamente para satisfacer
necesidades de interés general, que no
tenga caricter industrial o mercantil,

— dotado de personalidad juridica,
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y

— cuya actividad esté mayoritariamente
financiada por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de
Derecho piiblico; o cuya gestién esté
sujeta a la supervisién de dichos orga-
nismos; o tenga un 6rgano de adminis-
tracién, de direccion o de supervision,
de cuyos miembros més de la mitad
sean designados por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de
Derecho piiblico.»

56. Por lo que respecta a dicha definicién,
el Tribunal de Justicia ha declarado reite-
radamente2! que «[...] el concepto de
entidad adjudicadora, incluido el de orga-
nismo de Derecho piiblico, debe recibir una
interpretacién funcional», 22

57. Ademis, el Tribunal de Justicia ha
declarado invariablemente que por «orga-
nismo de Derecho piblico» ha de enten-
derse aquel que retina los tres requisitos
acumulativos que se enuncian en el
articulo 1, letra b), parrafo segundo, de
las Directivas sobre procedimientos. 23

58. Hay que afiadir que, segiin el Tribunal
de Justicia, el tercer requisito enunciado en

21 — Desde la sentencia Mannesmann Anlagenbau Austria y
otros, antes citada (apartados 20 a 29).

22 — Véase la sentencia de 1 de febrero de 2001, Comisién/
Francia (C-237/99, Rec. p. 1-939), apartado 43.

23 — Ibidem (apartados 39 y 40).
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el articulo 1, letra b), parrafo segundo,
tercer guion, de las Directivas sobre proce-
dimientos enumera criterios alternativos
que reflejan la estrecha dependencia de un
organismo respecto del Estado, las entida-
des territoriales u otros organismos de
Derecho piblico. 24

59. El Tribunal de Justicia aprecia a la luz
de dicha jurisprudencia si un organismo
debe o no considerarse entidad adjudica-
dora en el sentido del articulo 1, letra b), de
las Directivas sobre procedimientos.

60. En el caso en el que recayd la sentencia
Comisién/Francia, antes citada, la Repa-
blica Francesa se oponia a que se conside-
raran organismos de Derecho piblico, en el
sentido de la Directiva 93/37, las socieda-
des anénimas de viviendas de alquiler
moderado, 25 reguladas por los articulos
L. 411-1 del Cédigo de la construccién y la
vivienda francés. Segiin la Repiiblica Fran-
cesa, aunque ciertamente concurrian los
dos primeros requisitos, no sucedia lo
mismo respecto al tercero de los enunciados
en el articulo 1, letra b), parrafo segundo,
tercer guién, de dicha Directiva, en la
medida en que dicho organismo no presen-
taba vinculos suficientemente estrechos con
los poderes piiblicos que pudieran influir en
sus decisiones en materia de contratos
piblicos. El Gobierno francés alegd, por

24 — Ibidem (apartado 44).
25 — En lo sucesivo, «SA VAM>»,

consiguiente, que no cabia considerar que
las SA VAM fueran entidades adjudicado-
ras y que, por tanto, no les eran aplicables
los procedimientos de contratacién piiblica
de obras.

61. El Tribunal de Justicia no analizé la
forma y régimen juridicos de dichos orga-
nismos que se rigen por el Derecho privado,
sino que aprecié si concurrian los tres
requisitos acumulativos enunciados en el
articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37. A
este respecto, considerd, contrariamente al
Gobierno francés, que el tercer requisito
también concurrfa, en la medida en que la
gestion de las SA VAM estaba sujeta a un
control de los poderes piblicos que les
permitfa influir en las decisiones de aqué-
llas en materia de contratos piblicos. 26

62. De igual modo, en la sentencia Man-
nesmann Anlagenbau Austria y otros, antes
citada, el Tribunal de Justicia estimé que
una entidad como la Osterreichische Staats-
druckerei (OS) debia considerarse un orga-
nismo de Derecho piblico y, por consi-
guiente, una entidad adjudicadora en el
sentido del articulo 1, letra b), de la
Directiva 93/37. El Tribunal de Justicia
observé sin embargo que, segtin la Ley que
la creé, dicha entidad posee la calidad de
comerciante en el sentido del Cddigo
Mercantil, estd inscrita en el Registro
Mercantil del Tribunal de Comercio de
Viena (Austria) y sus actividades se rigen
por las normas mercantiles.

26 — Sentencia Comisién/Francia, antes citada (apartado 60).

I-4685



CONCLUSIONES DEL SR. LEGER — ASUNTO C-214/00

63. Asimismo, en la sentencia de 10 de
noviembre de 1998, BFI Holding,27 el
Tribunal de Justicia declaré que la sociedad
andénima ARA, sociedad mercantil de Dere-
cho privado, a la que los municipios de
Arnhem y Rheden (Paises Bajos) encomen-
daron tareas en el 4mbito de la recogida de
basuras y de la via piblica, podia corres-
ponder al concepto de «organismo de
Derecho piblico» y, por consiguiente, ser
considerada una entidad adjudicadora, en
el sentido del articulo 1, letra b), de la
Directiva 92/50, en el caso de que cum-
pliera los requisitos enunciados en dicho
texto. En la referida sentencia, el Tribunal
de Justicia precis6 que «el tenor del parrafo
segundo de la letra b) del articulo 1 de la
Directiva 92/50 no contiene referencia
alguna al fundamento juridico de las acti-
vidades del organismo de que se trate» 28 y
que «para dar plenos efectos al principio de
libre circulacién, el concepto de entidad
adjudicadora debe recibir una interpreta-
cion funcional [...]. Esta necesidad se opone
a que se establezcan diferencias en funcién
de la forma juridica de las disposiciones por
las que se crea el organismo y se especifican
las necesidades que éste debe satisfacer».??

64. De lo antedicho se infiere que a los
organismos, entidades y empresas3® que
entran en el 4mbito de aplicacién de las
Directivas sobre procedimientos les afecta
la Directiva sobre recursos. En otras pala-
bras, dichas entidades han de considerarse
entidades adjudicadoras, en el sentido del
articulo 1, apartado 1, de la Directiva
sobre recursos, si cumplen los tres requisi-

27 — C-360/96, Rec. p. 1-6821.

28 — Ibidem (apartado 61).

29 — Ibidem (apartado 62).

30 — La terminologfa empleada en cada asunto es irrelevante.
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tos acumulativos enunciados en el aparta-
do 1, letra b), de las Directivas sobre
procedimientos. A este respecto, procede
subrayar que, con arreglo al articulo 1,
letra b), de las Directivas sobre procedi-
mientos, la forma y régimen juridicos de un
organismo no constituyen uno de los crite-
rios que permiten calificarlo de organismo
de Derecho piblico o de entidad adjudica-
dora.

65. Estimo por tanto que al excluir, a
priori, del 4mbito de aplicacién personal
de dicha Directiva a las entidades cuya
forma y régimen juridicos se rigen por el
Derecho privado, los textos legales espafio-
les de adaptacién a la Directiva sobre
recursos, no se ajustan al concepto de
«entidades adjudicadoras» contenido en el
articulo 1 de la Directiva sobre recursos y
definido en las Directivas sobre procedi-
mientos de adjudicacién de contratos piibli-
cos v, en particular, en las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37.

66. Sobre la base de todas las considera-
ciones antes expuestas llego a la conclusién
de que, al abstenerse de extender el sistema
de recursos garantizados por la Directiva
89/665 a las decisiones adoptadas por las
entidades adjudicadoras, en el sentido del
articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37, constituidas en forma de
sociedades de Derecho privado que cum-
plen los requisitos enunciados en dicho
articulo, el Reino de Espafia ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud
de los articulos 1y 2 de la Directiva 89/665.
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IV. Sobre el segundo motivo, basado en la
adaptacién incorrecta del Derecho interno
en lo referente al concepto de «actos
impugnables» (infraccién de los articulos 1,
apartado 1,y 2, apartado 1, de la Directiva
sobre recursos)

A, Alegaciones de las partes

1. Alegaciones de la Comisién

67. La Comisién reprocha al Reino de
Espafia que limite la posibilidad de recurrir
determinadas decisiones de la entidad adju-
dicadora, en particular determinados actos
de tramite.

68. La Comision recuerda que la Directiva
89/665 no establece ninguna excepcién a la
posibilidad de recurrir las decisiones ilega-
les de las entidades adjudicadoras. Alega,
por consiguiente, que en la medida en que
las disposiciones espafiolas en materia de
recursos excluyen la posibilidad de recurrir
determinadas decisiones ilegales de las
entidades adjudicadoras, el ambito de apli-
cacién de la Directiva 89/665 ha sido
injustificadamente reducido. Subraya que,
en su sentencia de 28 de octubre de 1999,
Alcatel Austria y otros,3! el Tribunal de
Justicia declar6 que se desprende del
articulo 1, apartado 1, de la Directiva
89/665 que los recursos que contempla
tienen por objeto las decisiones adoptadas

31 — C-81/98, Rec. p. 1-7671 (apartado 35).

por la entidad adjudicadora cuando éstas
han infringido el Derecho comunitario en
materia de contratos piiblicos o las normas
nacionales, sin que dicha disposicién pre-
vea una restriccién en lo que atafie a la
naturaleza y al contenido de estas decisio-
nes.

69. Ahora bien, las disposiciones espafiolas
relevantes (a saber, el articulo 107 de la Ley
n® 30/1992. y el articulo 25, apartado 1, de
la Ley n° 29/1998) limitan la posibilidad de
interponer recursos cuando se trata de
atacar los llamados actos de tramite, es
decir, los actos administrativos que no
ponen fin a un procedimiento administra-
tivo.

70. En apoyo de este motivo, la Comisién
cita dos tipos de actos de tramite que, en
contra de las disposiciones de la Directiva
89/6635, no son susceptibles de recurso.

71. El primer ejemplo estd basado en una
sentencia del Tribunal Supremo (Espafia) y
se refiere a una solicitud de documentos
adicionales. Segiin la Comisién, la solicitud
de que una empresa que opta a la adjudi-
cacién presente documentos adicionales
sélo es impugnable si la empresa de que
se trata queda excluida del procedimiento
por no haber transmitido los documentos
adicionales reclamados. Ahora bien, en su
opinién, esta empresa podria, aun sin
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quedar excluida de dicho procedimiento,
encontrarse en una situacién de inferiori-
dad en relacién con otras empresas licita-
doras. Considera, por lo tanto, que la
solicitud de presentacién de documentos
adicionales deberfa ser, en si, impugnable.

72. El segundo ejemplo se refiere a las
propuestas de adjudicacién formuladas por
las comisiones que estdn bajo la autoridad
de la entidad adjudicadora. Segiin la Comi-
sion, las propuestas de dichas comisiones a
las que la entidad adjudicadora enco-
mienda preparar el acto de adjudicacién
no son impugnables en contra de lo dis-
puesto en la Directiva sobre recursos.

73. La Comisién llega a la conclusién de
que la legislacién espafiola de adaptacién
excluye cualquier recurso jurisdiccional
contra determinadas decisiones de las enti-
dades adjudicadoras en razén de su indole y
de su contenido. Por consiguiente, dicha
normativa nacional incumple las disposi-
ciones del articulo 1 de la Directiva sobre
recursos.

2. Alegaciones del Reino de Espafia

74. El Reino de Espaiia rechaza este motivo
por considerar que la Comisién no ha
demostrado la existencia de incumpli-
miento alguno. En efecto, segiin él, no cabe
considerar impugnables los actos que
invoca la Comisién por no ser lesivos o
por ser meros actos preparatorios. Alega
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que los articulos 1 y 2 de la Directiva sobre
recursos establecen expresamente que sdlo
las decisiones que entrafian un perjuicio
pueden ser impugnadas. Afade que la
jurisprudencia que invoca la Comisién no
contradice esta afirmacién. Por consiguien-
te, la sentencia Alcatel Austria y otros,
antes citada, carece de relevancia en el
presente asunto,

75. El Gobierno espafiol alega que la
postura de la Comisién implica un desco-
nocimiento del concepto de «acto de tra-
mite», en el sentido del Derecho espafiol.

76. En Derecho espafiol, por definicién, un
acto de trdmite no entrafia un perjuicio
para el interesado sino que, a lo mis,
prepara una resolucién definitiva favorable
o desfavorable. Asi, el acto de tramite no
implica una toma de postura, sino que
forma parte de un procedimiento encami-
nado a elaborar una decisién. El Gobierno
espafiol explica que si un acto aparente-
mente de tridmite implicara por si mismo
una toma de postura, dejarfa de ser un puro
acto de trdmite y serfa impugnable. En
efecto, otra cosa iria en contra del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

77. La distincién entre los actos de tramite
o los actos preparatorios 32 y las decisiones

32 — La terminologia empleada al respecto es irrelevante.
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que efectila el Derecho espaiiol no resulta
singular. En efecto, segin el Gobierno
espafiol, los sistemas de recurso que existen
en los distintos Estados miembros también
estan supeditados a la norma de que los
trdmites destinados a facilitar una decisién
no pueden ser objeto de una controversia
aislada, sino con ocasién de la impugnacién
de dicha decisién, a menos que el recu-
rrente demuestre que para él no se trata de
un mero trdmite, sino de un acto que le
causa un perjuicio definitivo. Alega que por
tanto el sisterna espafiol no es diferente de
los otros sistemas de recursos existentes en
los demds Estados miembros.

78. En cualquier caso, el Gobierno espafiol
se pregunta qué utilidad tiene para el
interesado impugnar un acto de tramite
que, en si mismo, no le perjudica. Aduce
ademas que el objetivo de la Directiva
sobre recursos no puede consistir en impe-
dir la continuacién de un procedimiento de
contratacion piiblica al permitir la interpo-
sicidn de recursos dilatorios e intempestivos
contra cualquier acto preparatorio de una
decisién de la entidad adjudicadora.

79. En lo que se refiere a la afirmacion de la
Comisi6én de que el sistema espaiiol entrafia
una aplicacién no uniforme de la Directiva
89/6635, el Gobierno espafiol observa que la
Comisién no ha justificado en qué resulta
contrario dicho sistema a los objetivos de la
Directiva sobre recursos. Recuerda que es
jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia que corresponde a la Comisién

demostrar la existencia del incumplimiento
alegado. Pues bien, en el presente asunto, la
Comisién no ha citado ningiin ejemplo
concreto que pueda demostrar que la
legislacién espafiola no garantiza a los
interesados una tutela judicial efectiva y
eficaz contra cualquier acto de trdmite que
les sea lesivo.

80. Por lo que respecta al primer ejemplo
presentado por la Comisién, el Gobierno
espafiol observa que ésta tampoco expuso
la razén por la que los criterios aplicados
por el Tribunal Supremo en la sentencia
por ella citada son supuestamente contra-
rios a la finalidad de la Directiva 89/665.
En dicha sentencia, el Tribunal Supremo
explicé que:

— el acto impugnado es tanto la decisién
final de adjudicacién del contrato
como el requerimiento que la adminis-
tracién hizo a las tres empresas que
optaban a la adjudicacién para que
entregaran determinada documenta-
cién complementaria (fundamento pri-
mero de la sentencia);

— dicho requerimiento es un acto de
tramite, pues no pone fin al expediente
sino que constituye un eslabén para
alcanzar ese fin; no es una decisién
impugnable auténomamente, sino un
mero presupuesto de la decisién o
resolucién; la validez de dicha solicitud
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de documentacién complementaria
sélo puede cuestionarse en el seno del
proceso de tevisién del acto definitivo
{(fundamento segundo);

— el defecto achacado a la solicitud de
informacién no hace nulo el acuerdo de
adjudicacién (fundamento quinto);

— la adjudicacién final del contrato se
impugna sobre la base de que la
empresa adjudicataria no presentd la
documentacién solicitada por la admi-
nistracién. Tal como entendié la admi-
nistracién, la documentacién que fal-
taba no era esencial, sino que cons-
titufa un defecto perfectamente subsa-
nable (fundamento cuarto).

81. En lo referente al segundo ejemplo, el
Tribunal Supremo considera que las comi-
siones de que se trata no pueden conside-
rarse entidades adjudicadoras habida
cuenta de que no adoptan decisiones sino
que sélo intervienen en el proceso de toma
de decisiones.

82. Por consiguiente, el Gobierno espaiiol
considera que, al no haber justificado la
Comisién en qué se adaptd incorrectamente
el Derecho espafiol a la Directiva 89/665 ni
la razén por la que tal Directiva no
desplegara en éste todos sus efectos mien-
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tras no se altere la norma general —segiin
la cual un acto de trdmite, en el sentido del
Derecho espafiol, no es impugnable—, debe
desestimarse el segundo motivo.

B. Apreciacion

83. Con arreglo al articulo 1, apartado 1,
de la Directiva 89/665, las decisiones
adoptadas por las entidades adjudicadoras
deben poder ser recurridas de manera eficaz
y lo mas rdpidamente posible en caso de
infraccién del Derecho comunitario en
materia de contratos piblicos o de las
normas nacionales de adaptaci6n al citado
Derecho. El articulo 1, apartado 3, de
dicha Directiva precisa que los procedi-
mientos de recurso establecidos han de ser
accesibles, como minimo, a cualquier per-
sona que tenga o haya tenido interés en
obtener un determinado contrato piblico
de suministros, de obras o de servicios y
que se haya visto o pueda verse perjudicada
por una presunta infraccion.

84, Fl articulo 2, apartado 1, de la Direc-
tiva sobre recursos enumera las medidas
que han de adoptarse en el marco de los
procedimientos de recurso que los Estados
miembros establezcan en su Derecho nacio-
nal. En la letra a) de dicha disposicién se
precisa que las medidas provisionales deben
adoptarse mediante un procedimiento de
urgencia; en la letra b), se prevé la posibi-
lidad de anular o de hacer que se anulen las
decisiones ilegales, y, en la letra c), la
concesién de una indemnizacién por dafios
¥ perjuicios.
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85. El articulo 2, apartado 1, letra b}, de la
Directiva sobre recursos no define las
decisiones ilegales cuya anulacién puede
solicitarse. En efecto, dicha disposicién se
limita a establecer que las decisiones ilega-
les comprenden en patticular las decisiones
relativas a las caracteristicas técnicas, eco-
ndmicas o financieras discriminatorias con-
tenidas en los documentos que se refieran al
procedimiento de adjudicacién del contrato
piiblico controvertido. 33

86. Como se desprende de los articulos 1y
2 de la Directiva 89/665, asi como de sus
objetivos, 34 los recursos contra las decisio-
nes de las entidades adjudicadoras preten-
den garantizar, en cualquier momento del
procedimiento de adjudicacién, la aplica-
cidn efectiva de las Directivas comunitarias
en materia de adjudicacién de los contratos
piiblicos, en particular en la fase en la que
las infracciones de dichas disposiciones atin
pueden corregirse. 35 Por consiguiente, los
recursos circunscritos a la posibilidad de
obtener una reparacién pecuniaria por el
perjuicio sufrido por el incumplimiento de
las Directivas comunitarias en materia de
adjudicacién de contratos piiblicos son
insuficientes para garantizar la aplicacién
efectiva de dichas normas.

87. El Tribunal de Justicia dedujo de dichos
elementos que todas las decisiones de las
entidades adjudicadoras, cualquiera que

33 — Sentencia  Alcatel Austria y otros, antes citada
{apartado 30),

34— Xéﬂnsc, en particular, sus considerandos primero y scgun-

35 — Sentencia Alcatel Austria AG y otros, antes citada
{apartados 33 y 34).

sea su naturaleza y contenido, son impug-
nables. 36 Interpretd, en consecuencia, que
la Directiva sobre recursos se opone a que
determinadas disposiciones nacionales s6lo
ofrezcan a los recurrentes perjudicados la
posibilidad de solicitar la anulacién de la
decisién de la entidad adjudicadora, ante-
rior a la celebracién de contrato, por la que
resuelve con qué licitador en dicho proce-
dimiento celebrara el contrato. E! Tribunal
de Justicia declard, ademds, que la limita-
cién de los recursos contra dicha Decisién
tinicamente a las solicitudes de indemniza-
cién por dafios y perjuicios37 no permite
garantizar la efectividad de las disposicio-
nes de las Directivas sobre procedimientos.

88. Habida cuenta de los objetivos que
persigue la Directiva sobre recursos y del
tenor literal de sus artfculos 1 y 2, el
Tribunal de Justicia se propuso dar asi una
definicién amplia del concepto de «deci-
sién», en el sentido de dichas disposiciones.
Por «decisién» ha de entenderse por tanto
cualquier acto o medida, supuestamente
ilegal a la luz de las disposiciones de las
Directivas sobre procedimientos, adoptado
en el procedimiento de adjudicacién del
contrato de que se trate, que produzca
efectos o resultados que la entidad adjudi-
cadora pueda tener en cuenta en la decisién
final de adjudicacion.

89, Tal interpretacién de la Directiva sobre
recursos se ajusta a su objetivo, que con-
siste en garantizar la aplicacién efectiva de

36 ~ Ibidem (apartado 35).
37 — Ibidem {apartado 43).
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las Directivas comunitarias en materia de
contratacién piblica, en una fase en la que
las infracciones adn pueden corregirse o
evitarse. Por consiguiente, para alcanzar
dicho objetivo no es suficiente que existan
recursos s6lo contra los actos lesivos y, a
fortiori, sélo contra los actos que ponen fin
al procedimiento de adjudicacién del con-
trato de que se trate. En efecto, resulta
dificil saber en dicha fase qué medidas
destinadas a «corregir la infraccién o [a]
impedir que se causen otros perjuicios» 38
podrian adoptarse.

90. Pues bien, en el presente asunto, el
Gobierno espafiol reconoce que, en el
ordenamiento juridico espafiol, incluso en
el 4mbito de los procedimientos de con-
tratacién ptblica, s6lo los actos lesivos
pueden ser objeto de recurso. Por acto
lesivo debe entenderse, en particular, el
acto que pone fin al procedimiento de
licitacién. Ello resulta expresamente de los
fundamentos de dicha sentencia.3’ El
Gobierno espafiol concede ademds, como
figura expresamente en los fundamentos de
la sentencia del Tribunal Supremo, 40 que el
acto por el que la entidad adjudicadora
solicita documentos adicionales en relacién
con el pliego de cargos inicial no puede ser
objeto de recurso de manera auténoma. En
otras palabras, una decisién susceptible de
ser lesiva y contraria al Derecho comunita-
rio en materia de contratos piiblicos no
puede, como tal, ser impugnada inmedia-
tamente por el licitador que se considere
perjudicado. Para ello, debe esperar a que

38 — Articulo 2, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre
recursos.

39 — Tal como lo enuncia el Gobierno espafiol (véase el
punto 80, segundo guidn, de las presentes conclusiones).

40 — Idem.
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termine el procedimiento de licitacibn, es
decir a que la entidad adjudicadora adopte
la decisién de adjudicacién.

91, En mi opini6n, al exigir que el recu-
rrente demuestre la existencia del perjuicio
sufrido y privarle, por consiguiente, de la
posibilidad de impugnar un acto que puede
serle lesivo, el ordenamiento espaiiol no se
ha adaptado correctamente a lo dispuesto
en los articulos 1 y 2 de la Directiva sobre
recursos. En efecto, dichas disposiciones
nacionales no permiten impugnar una deci-
sién que puede tener efectos perjudiciales,
por infringir el Derecho comunitario en
materia de contratos piblicos, en el
momento mas adecuado. Por ello impiden
que el justiciable obtenga las medidas
provisionales destinadas a corregir la
infraccién alegada o a impedir que se
causen otros perjuicios en el futuro. La
obligacién de demostrar la existencia del
prejuicio sufrido constituye, por consi-
guiente, un requisito adicional que no estd
previsto en la Directiva sobre recursos y
que es contrario a ésta.

92. De las consideraciones antes expuestas
se infiere que, al no permitir la interposi-
cién de un recurso contra cualquier acto o
medida, supuestamente ilegal a la luz de las
disposiciones de las Directivas sobre pro-
cedimientos, adoptada en el procedimiento
de adjudicacién de los contratos piiblicos,
que produzca efectos o resultados que la
entidad adjudicadora pueda tener en cuenta
en la decisién final de adjudicacién, el
Reino de Espafia ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de los
articulos 1 y 2 de la Directiva 89/665.
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V. Sobre el tercer motivo, basado en la
adaptaci6n incorrecta del Derecho interno
a las disposiciones sobre la adopcién de las
medidas provisionales ({infraccién de los
articulos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, de
la Directiva sobre recursos)

A. Alegaciones de las partes

1. Alegaciones de la Comisién

93. Segiin la Comisién, al contrario que el
articulo 2, apartado 1, letra a), de la
Directiva 89/665, las disposiciones espafio-
las de adaptacién, a saber los articulos 111
de la Ley n° 30/1992 y 129 a 136 de la Ley
n° 29/1998, no permiten obtener medidas
cautelares si no se interpone simultinea-
mente un recurso sobre el fondo contra la
decisién ilegal de la entidad adjudicadora.
La Comisién observa que sblo en casos
excepcionales, por ejemplo con arreglo al
articulo 136, apartado 2, de la Ley
n® 29/1998, se pueden solicitar medidas
cautelares sin que exista un recurso sobre el
fondo contra la decisién ilegal. Segin los
textos legales espafioles de adaptacién al
articulo 2, apartado 1, letra a), de la
Directiva sobre recursos, la adopcién de
medidas provisionales y cautelares estd
vinculada con la interposicién de un
recurso sobre el fondo contra el acto ilegal
de la entidad adjudicadora. Por ello, dichas
medidas tienen necesariamente cardcter
accesorio respecto de dicho recurso y no
pueden en ningiin caso solicitarse de
manera auténoma.

94. La Comisién observa que, con arreglo
al tenor literal de los articulos 1, aparta-
do 1,y 2, apartado 1, de la Directiva sobre
recursos, a su sistema general, a su finali-
dad v a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, 4! las medidas cautelares no son
medidas accesorias respecto de un litigio
principal, sino que constituyen medidas
auténomas que pueden solicitarse indepen-
dientemente de la interposicién de un
recurso sobre el fondo contra la decisién
ilegal.

2. Alegaciones del Reino de Espaiia

95. El Gobierno espafiol no niega que, en
su ordenamiento juridico interno, sin per-
juicio de determinadas excepciones,*? la
adopcién de una medida cautelar, como la
suspension de la ejecucién, estd condicio-
nada a la interposicién previa de un recurso
sobre el fondo. La solicitud de medidas
provisionales debe formularse, en todo
caso, en el momento en que se interponga
un recurso sobre el fondo o tras su inter-
posicién. Por consiguiente, el recurso des-
tinado a obtener medidas provisionales o
cautelares no se concibe de manera autd-
noma, sino que esti vinculado con el
recurso sobre el fondo cuyo objeto es
obtener la anulacién de la decisi6n ilegal.

96. No obstante, segtin el Gobierno espa-
fiol, la necesidad de impugnar la actuacién

41 — En particular, Ia sentencia de 19 de septicmbre de 1996,
Comisién/Grecia (C-236/95, Rec. p. I-4459).

42 — En particular, el articulo 136 de la Ley n° 29/1998,
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ilegal de la entidad adjudicadora por moti-
vos de fondo a la vez que se piden las
medidas cautelares no priva de eficacia al
sistema establecido por la Directiva sobre
recursos puesto que, segin él, la discusién
de fondo existe en toda medida cautelar, si
bien esti limitada a una apreciacién prima
facie del problema. Ademis, dicha exigen-
cia no menoscaba la eficacia del sistema ni
impide la consecucién de los objetivos que
persigue dicha Directiva, puesto que la
obligacién de impugnar la legalidad de la
actuacién de la entidad adjudicadora simul-
taneamente a la interposicién de una
demanda de medidas cautelares no requiere
atenerse a un formalismo vinculante. En
efecto, el recurrente puede limitarse a
redactar un mero escrito. No se le pide
por tanto que formalice inmediatamente la
demanda con arreglo a las normas en vigor.

97. El Gobierno espafiol alega, al contra-
rio, que el régimen adoptado en Espafia es
plenamente eficaz. En efecto, desde la
entrada en vigor de la Ley n® 29/1998, el
Tribunal contencioso-administrativo pue-
de, con arreglo al articulo 29 de dicha Ley,
adoptar cualquier tipo de medida cautelar
positiva y no sblo meras medidas de
suspension.

98. Ademds, el Gobierno espafiol pone en
tela de juicio la afirmacién de que la
necesidad de formalizar una demanda antes
de la adopcién dé medidas cautelares es
incompatible con las disposiciones de la
Directiva 89/663, o estd incluso prohibida
por ellas.
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99. Alega que su interpretacion estd corro-
borada por el hecho de que el propio
Derecho comunitario se rige por criterios
anilogos a los que inspiran la normativa
espafiola. A este respecto, se remite a las
disposiciones de los articulos 242 CE y
243 CE, 36 del Estatuto CE del Tribunal de
Justicia, 83 a 90 del Reglamento de Proce-
dimiento del Tribunal de Justicia, asi como
104 a 110 del Reglamento de Procedi-
miento del Tribunal de Primera Instancia.
Citando como ejemplo el articulo 83 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia, el Gobierno espafiol observa
que la solicitud de medidas provisionales
no es una via de recurso auténoma sino
més bien una pretensién accesoria de la
principal, que seria el recurso de anulacién.

100. En lo referente a la conclusién que
infiere la Comisién de la sentencia Comi-
sién/Grecia, antes citada, el Gobierno espa-
fiol alega que el Tribunal de Justicia no se
pronuncié sobre el fondo. En efecto, la
Repiiblica Helénica reconocié que no habia
adaptado su ordenamiento juridico interno
a las disposiciones de la Directiva sobre
recursos en el plazo sefialado por el dicta-
men motivado. Por consiguiente, el Tribu-
nal de Justicia no tuvo que pronunciarse
sobre el fondo del incumplimiento imputa-
do. Asi, no declaré6 que el hecho de
supeditar las medidas cautelares, como la
suspensién de la ejecucion, a la interposi-
cién de un recurso sobre el fondo contra el
acto ilegal constituyera una adaptacion
incorrecta del Derecho interno a la Direc-
tiva sobre recursos.

101. Segiin el Gobierno espafiol, de lo antes
expuesto se deduce que reclamar para las
medidas provisionales la absoluta indepen-
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dencia que exige la Comisién no tiene
sentido puesto que, por definicién, toda
medida cautelar es accesoria. Solicita, por
tanto, al Tribunal de Justicia que declare
infundado el tercer motivo y lo desestime.

B. Apreciacion

102. En contra de lo que alega el Gobierno
espafiol, considero que, con arreglo al tenor
literal de los artfculos 1, apartado 1, y 2,
apartado 1, de la Directiva sobre recursos,
a su finalidad y a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, las medidas cautelares
no pueden considerarse accesorias respecto
de un recurso sobre el fondo, sino que
constituyen medidas que deben poder
adoptarse de manera auténoma.

103. Como he expuesto antes, el sistema
establecido por la Directiva sobre recursos
tiene por objeto permitir la aplicacion
efectiva de las Directivas sobre procedi-
mientos. La Directiva sobre recursos exige
por tanto que los procedimientos de
recurso contra las decisiones ilegales de la
entidad adjudicadora sean eficaces y répi-
dos. Con tal fin, las personas perjudicadas
pueden solicitar medidas provisionales con-
tra cualquier decisién ilegal de la entidad
adjudicadora adoptada en un procedi-
miento de adjudicacién de contratos publi-
cos. 3 Se trata asi de prevenir, corregir o
subsanar las ilegalidades cometidas.

43 — Véase, al respecto, el scgundo motivo formulado por la
Comisién contra el Reino de Espaiia.

104. De lo antedicho resulta que cualquier
decision ilegal adoptada por la entidad
adjudicadora antes de la celebracién del
contrato entre la empresa adjudicataria y la
entidad adjudicadora puede 70 sélo ser
impugnada, sino que ademds es posible
obtener medidas provisionales antes de la
interposicién de un recurso sobre el fondo
contra la decisién ilegal. En otras palabras,
no se trata sélo de poder formular la
solicitud de medidas provisionales, sino
que es necesario ademds que el juez al que
se acuda pueda acogerla antes de que se
interponga cualquier recurso sobre el fondo
contra la decision ilegal. En caso contrario,
es manifiestamente imposible alcanzar el
objetivo perseguido por la Directiva sobre
recursos, que consiste, en particular, en
evitar o corregir las ilegalidades cometidas
por la entidad adjudicadora. La necesidad
de adoptar medidas urgentes y eficaces se
compagina mal con la exigencia de inter-
poner un recurso previo sobre el fondo.

105. El Tribunal de Justicia confirmé dicha
interpretacién en su sentencia Comisién/
Grecia, antes citada.

106. En dicho asunto, se reprochaba a la
Reptiblica Helénica que no hubiese adap-
tado correctamente su Derecho nacional a
las disposiciones de la Directiva sobre
recursos.

107, Aunque reconocié no haber adoptado
en el plazo sefialado por el dictamen
motivado las medidas necesarias para ate-
nerse a la referida Directiva, el Gobierno
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helénico alegé que entretanto se habia
adoptado una ley que cumplia las exigen-
cias de la Directiva sobre recursos.

108. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
no dejé de subrayar que las disposiciones
de dicha ley no adaptaban correctamente el
Derecho interno a las de la Directiva sobre
recursos. Observé, en particular, que, en
relacién con la suspensién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos
pablicos, que se contempla en el articulo 2,
apartado 1, letra a), de la Directiva sobre
recursos, la disposicién de la ley nacional
de adaptacién, al supeditar la medida de
suspension a la interposicién de un recurso
de anulacién contra el acto administrativo
impugnado, no cumplia las exigencias de la
Directiva sobre recursos.

109. El apartado 11 de la sentencia Comi-
si6n/Grecia, antes citada, precisa méas con-
cretamente lo siguiente:

«A este respecto, basta sefialar que el
articulo 52 del Decreto Presidencial
n° 18/89 sblo se refiere a los procedirnien-
tos de suspension de la ejecuci6én y presu-
pone la existencia de un recurso principal
de anulacién del acto administrativo
impugnado, mientras que, en virtud del
articulo 2 de la Directiva [89/665], los
Estados miembros estdn obligados, més en
general, a conferir a los organismos que
conozcan de los procedimientos de recurso
la facultad de adoptar, independientemente
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de cualquier accién previa,** todas las
medidas provisionales, “incluidas las medi-
das destinadas a suspender o a hacer que se
suspenda el procedimiento de adjudicacién
del contrato piiblico en cuestién”.»

110. El Tribunal de Justicia observo, ade-
mads, que la legislacién nacional invocada
no contenia ningiin elemento relativo a la
indemnizacién, prevista en el articulo 2,
apartado 1, letra c), de la Directiva sobre
recursos, de las personas perjudicadas en
caso de infraccion del Derecho comunitario
en materia de contratos publicos o de las
normas nacionales de adaptaci6n al citado
Derecho. 4

111. De la citada sentencia resulta que, en
contra de lo que alega el Reino de Espaiia,
el Tribunal de Justicia no se limité a
declarar la falta de adaptacion del Derecho
interno a la Directiva en el plazo fijado por
el dictamen motivado, sino que analizé la
ley helénica que debia aplicarse y motivé
las razones por las que ésta no habia
adaptado correctamente el ordenamiento
nacional a las disposiciones de la Directiva
sobre recursos.

112. De las consideraciones antes expues-
tas se deduce que los Estados miembros han
de establecer un régimen que permita la
adopcién de cualquier tipo de medidas de
urgencia, incluidas las de cardcter positivo,

44 — El subrayado es mio.
45 — Ibidem (apartado 15).



COMISION / ESPANA

destinadas tanto a evitar y corregir como a
subsanar las ilegalidades cometidas por la
entidad adjudicadora a lo largo del proce-
dimiento de adjudicacién del contrato
piiblico de que se trate. Tal exigencia es
incompatible con la de interponer un
recurso previo sobre el fondo contra la
decision ilegal.

113. El Gobierno espafiol no niega que, en
su ordenamiento juridico interno, las medi-
das provisionales o cautelares no pueden
adoptarse antes de la interposicién de un
recurso sobre el fondo contra la decision
ilegal. Alega, no obstante, que el sistema
espafiol no es vinculante, puesto que un
mero escrito sin motivar, mediante el que el
recurrente anuncia su intencién de impug-
nar la decisién, cumple dicha obligacién. Si
asf fuera efectivamente, confieso no com-
prender la razén de ser de dicha «mera
formalidad» a la que el legislador espafiol
da sin embargo una importancia especial.
En efecto, me parece desproporcionado
supeditar la aplicacién efectiva de la Direc-
tiva en lo referente a dicho extremo46 al
cumplimiento previo de una mera formali-

dad.

114, Por lo que respecta a la alegacién del
Gobierno espafiol de que el régimen espa-
fiol de medidas cautelares es el seguido por
el Derecho comunitario en los procedi-
mientos ante el Tribunal de Justicia, s6lo

46 — A saber, la adopcién de medidas provisionales y cautelares.

cabe sefialar que las disposiciones y senten-
cias que cita el Gobierno espafiol no se
refieren al régimen especial de recursos
establecido por la Directiva 89/665 ni a la
adaptacion de los ordenamientos naciona-
les a ésta por parte de los Estados miem-
bros, En aplicacién del principio lex spe-
cialis derogat generali,* el régimen espe-
cifico previsto en la Directiva 89/665 se
impone necesariamente.

115. De las consideraciones antes expues-
tas se infiere que el Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de los articulos 1 y 2 de la
Directiva 89/665, al supeditar la concesién
de medidas cautelares a la necesidad de
interponer un recurso sobre el fondo contra
la decisién ilegal de la entidad adjudicado-
ra.

V1. Costas

116. A tenor del articulo 69, apartado 2,
del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso serd condenada en
costas, si asf lo hubiera solicitado la otra
parte. La Comisién ha pedido que se
condene al Reino de Espafia. Al haber sido
desestimados los motivos formulados por
éste, procede condenarle en costas.

47-—Vcansc, en particular, las sentencias de 12 de diciembre

de 1995, (?luqum Italia (C-469/93, Rec. p. 1-4533),

gnrmdo 61,y 4 de cnero de 2002, Comision/Ttalia
372199, Rcc p I-819), apartado 19.

I-4697



CONCLUSIONES DEL SR, LEGER — ASUNTO C-214/00

VII. Conclusién

117. Por estos motivos, propongo al Tribunal de Justicia que:

1) Declare que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del Derecho comunitario, al haberse abstenido de tomar
las medidas necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones contenidas
en los articulos 1 y 2 de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos piblicos de
suministros y de obras, y, en particular, al haber omitido:

— extender el sistema de recursos garantizados por la citada Directiva a las
decisiones adoptadas por todas las entidades adjudicadoras, entendidos en
el sentido definido por el articulo 1, apartado 1, de las Directivas
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios;
93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinaci6n de los
procedimientos de adjudicaciéon de contratos piiblicos de suministro, y
93/37/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras,
incluidas las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan caricter
industrial o mercantil, dotadas de personalidad juridica, y cuya actividad
esté mayoritariamente financiada por las administraciones piblicas u
otros organismos de Derecho publico, o bien, cuya gestién se halle
sometida a un control por parte de estos dltimos, o bien, cuyo 6rgano de
administracién, de direccién o de vigilancia esté compuesto por miembros
de los cuales mis de la mitad sean nombrados por las administraciones
piblicas u otros organismos de Derecho piblico;
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— permitir la interposicién de recursos contra todas las decisiones adoptadas
por las entidades adjudicadoras, incluidos todos los actos de trimite,
durante el procedimiento de adjudicacién de un contrato piblico;

p ] p

— prever la posibilidad de adoptar todo tipo de medidas cautelares ttiles en
relacién con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras,
incluidas las medidas destinadas a permitir la suspensién de una decisién
administrativa, eliminando para ello todo tipo de dificultades y obst4culos
y, en particular, la necesidad de interponer previamente un recurso contra
la decisién de la entidad adjudicadora.

2) Condene en costas al Reino de Espaiia.
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