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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. SIEGBERT ALBER

presentadas el 19 de enero de 1999 *

A. Introduccién

1. En el presente recurso por incumpli-
miento se trata de la apreciacion, con
arreglo al Derecho comunitario, de la
adjudicacién de una serie de contratos de
obras en el marco un gran proyecto de
construccién de edificios gubernamentales
y administrativos, asi como de un centro
cultural, con motivo del establecimiento de
la sede del Gobierno del Land de Baja
Austria en Sankt Pélten.

2. Los hechos que dieron lugar al recurso
por incumplimiento son lo siguientes. Las
obras de este gran proyecto comenzaron en
1992 por lo que respecta al centro admi-
nistrativo y en 1994 por lo que respecta al
centro cultural. A principios de febrero de
1995, la Comisién recibié una denuncia
contra la licitaciébn de un contrato de
suministro en el marco de este proyecto
que sélo se publico en el Niederosterrei-
chisches Amtsblatt (Diario Oficial de Baja
Austria). La Comision estimd que las
«Allgemeine Angebots- und Vertragsbedin-
gungen» (condiciones generales en materia
de ofertas y pliego de condiciones; en lo
sucesivo, «AAVB») de la licitaciéon eran
contrarias al Derecho comunitario —entre
otros motivos, por infraccion de las dispo-
siciones en materia de publicidad, de las

* Lengua original: aleman.
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obligaciones de informacién y de las dispo-
siciones en materia de especificaciones—,
tal como notificd al Gobierno austriaco
mediante escrito de 12 de abril de 1995. En
respuesta a este escrito, algin tiempo
después la Comisién recibi6 la notificacioén
de una Ley relativa a la adjudicacion de
contratos phblicos del Land de Baja Aus-
tria, promulgada el 31 de mayo de 1995,
que, a su vez, suscitd objeciones, ya que
contenia una disposiciéon que establecia una
excepcion para el proyecto «Kultur- und
Landhausbezirk Sankt Pélten» (centro
administrativo y cultural de Sankt Polten,
la denominada «Lex Sankt Pélten »), con lo
que practicamente excluia dicho proyecto
de la aplicacion de la Ley.

3. Toda esta problematica fue debatida
durante una reuniéon bilateral entre la
Comision y las autoridades austriacas cele-
brada los dias 27 y 28 de noviembre
de 1995. La Comision alegd infracciones
de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de
14 de junio de 1993, y de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciem-
bre de 1989,2 asi como la infraccién del
articulo 30 del Tratado CE. Tras exponér-
seles estas reservas, las autoridades austria-
cas se comprometieron a modificar las

1 — Directiva sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras (DO
L 199, p. 54).

2 — Directiva relativa a la coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes 2 la
aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos pablicos de suministros y de
obras (DO L 395, p. 33).
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AAVB, suprimir la disposicién que estable-
cia una excepcion de la Ley relativa a la
adjudicacion contratos pablicos y modifi-
car las practicas de adjudicacion de la
entidad adjudicadora, la Niederosterrei-
chische Landeshauptstadt-Planungsgesells-
chaft mbH (en lo sucesivo, « NOPLAN »).

4. A raiz de estas conversaciones, la Comi-
sion esperaba una inmediata actuacion de
las autoridades austriacas mediante

— una correcta tramitacion de los proce-
dimientos de adjudicacion afin no con-
vocados;

— una correccién de los procedimientos
ya convocados pero no concluidos
mediante decision de adjudicacion, y

— la anulacidén, en la medida de lo
posible, de los contratos celebrados en
contra de lo dispuesto en el Derecho
comunitario aGn no cumplidos.

5. Las autoridades austriacas se mostraron
de acuerdo en principio, pero observaron
que para la modificacién del marco juridico
(Ley relativa a la adjudicacién de contratos
pablicos y AAVB) necesitarian un periodo
transitorio suficientemente razonable.

6. Para la Comision, la disposicion de las
autoridades austriacas para adaptar sus
pricticas de adjudicacion no era suficiente,
por lo que inici6 un procedimiento por
incumplimiento mediante un escrito de
requerimiento de 15 de diciembre de 1995.
En dicho escrito de requerimiento, la
Comisiébn exponia que las autoridades
austriacas habian accedido a instar a los
organos de decisidén competentes a atenerse
al Derecho comunitario a partir de finales
de enero de 1996.3 Ademas, la Comision
declaraba, entre otras cosas, que asimismo
hacia extensivas sus imputaciones «expre-
samente a aquellos lotes que ya hayan sido
adjudicados, sin que se haya seguido, sin
embargo, un procedimiento de licitacidn
conforme al Derecho comunitario». La
Comision exigia a la Reptiblica de Austria
«garantizar el respeto del Derecho comu-
nitario en los procedimientos de adjudica-
cién atn no convocados» y «suspender los
efectos juridicos de las adjudicaciones ya
efectuadas en contra de lo dispuesto en el
Derecho comunitario, o impedir su ejecu-
cibn, suspender las decisiones de adjudica-
cién en curso hasta que quede garantizado
el respeto de los preceptos de Derecho
comunitario, y modificar de manera inme-
diata la Ley relativa a la adjudicacién de
contratos pablicos y las condiciones gene-
rales en materia de ofertas y pliego de
condiciones del Land.de Baja Austria».*
En el escrito de requerimiento de 15 de
diciembre de 19935, la Comision fijaba un
plazo de una semana para presentar obser-
vaciones.

7. El Gobierno austriaco respondid
mediante escrito de 22 de diciembre
de 1995. En él se afirmaba que, indepen-
dientemente de «las dificultades de plazo
expuestas en la reunion bilateral », se habia
«planteado el tema de las adjudicaciones »

3 — Véase el punto 6 del escrito de requerimiento.

4 — Veanse los parrafos primero y quinto del punto 10 del
escrito de requerimiento.
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a los 6rganos de la NOPLAN, que habian
decidido «que la NOPLAN debe aplicar de
inmediato las Directivas comunitarias».’ A
continuacién se subrayaba una vez mas
«que independientemente de los gastos
adicionales y de los retrasos temporales,
se aplicaran de inmmediato las Directivas
comunitarias a todas las licitaciones ». ¢

8. En el dictamen motivado de 21 de
febrero de 1996, la Comisidon recuerda
que los poderes adjudicadores del Land de
Baja Austria, «a falta de una adaptacion
del Derecho interno al Derecho comunita-
rio, estan obligados, en virtud del Derecho
comunitario directamente aplicable, a
observar sus disposiciones».” Por lo
demias, la Comisién considera que la
repuesta del Gobierno austriaco al escrito
de requerimiento fue insuficiente. Echa en
falta el reconocimiento de la obligacién de
actuar en relacidén con los procedimientos
en curso, «ya que las indicaciones relativas
a la obligacién de publicacion [...] Gnica-
mente se refieren al futuro». La Comision
recuerda que habia solicitado que «se le
comunicara una lista de los contratos cuyo
procedimiento de adjudicacion ya haya
sido convocado o que sean objeto de
publicacion en el futuro, con indicacién
asimismo de la cuantia de dichos contra-
tos». Ademas, sefiala que «hasta la fecha,
no se le ha comunicado una relacion
adecuada». Por Gltimo, exige a las auto-
ridades austriacas «adoptar todas las medi-
das apropiadas para poner fin a las infrac-
ciones expuestas». 8 Al efecto, sefialaba un
plazo de dos semanas a partir de la
notificacion del dictamen.

5 — Véase el punto 1 del escrito de contestacion de 22 de
diciembre de 1995; el subrayado es mio.

6 — Veéase el apartado «Sobre el punto 8» del escrito de
contestacion de 22 de diciembre de 1995; el subrayado es
mio.

7 — Véase el punto 15 del dictamen motivado de 21 de febrero
de 1996.

8 — Para las citas recogidas en este punto, véase el punto 16 del
dictamen motivado de 21 de febrero de 1996.
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9. Entretanto, la comision de adjudicacio-
nes de la NOPLAN habia acordado, en una
reunion celebrada el 6 de febrero de 1996,
suspender todos los procedimientos en
curso y licitar y adjudicar los contratos
pendientes de adjudicacién de conformidad
con el Derecho comunitario. Posterior-
mente, se retiraron las objeciones a la Ley
relativa a la adjudicacién de contratos
pablicos y se modificaron las AAVB de
acuerdo con el Derecho comunitario.
Desde entonces, las pricticas de adjudica-
cién se han desarrollado de un modo
manifiestamente conforme con el Derecho
comunitario.

10. No obstante, el 3 de octubre de 1996 la
Comisién interpuso un recurso por incum-
plimiento, recibido en la Secretaria del
Tribunal de Justicia el 7 de octubre
de 1996, en el que solicitaba a éste que
declare que la Repablica de Austria ha
incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del Derecho comunitario en
relacién con la adjudicacién de los contra-
tos celebrados antes del 6 de febrero
de 1996 que el 7 de marzo de 1996 —es
decir, al vencer el plazo sefialado en el
dictamen motivado de 21 de febrero
de 1996— atin no se habian cumplido o
podian, en la medida de lo posible, anu-
larse. En esencia, la Comision reprocha a la
Repiiblica de Austria no haber hecho nada
para anular los contratos adjudicados con
posterioridad a la reunion bilateral de 28 de
noviembre de 1995, es decir, una vez
conocidos los problemas de Derecho comu-
nitario.

11. La Reptblica de Austria propone
varios motivos de inadmisibilidad y consi-
dera que también desde un punto de vista
material el recurso es infundado.
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12. La Comisién solicita al Tribunal de
Justicia que:

1) Declare que la Reptblica de Austria ha
incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de las Directivas
del Consejo 93/37/CEE, de 14 de junio
de 1993,7 y 89/665/CEE, de 21 de
diciembre de 1989,10 asi como del
articulo 30 del Tratado CE, en el
marco de la construcciéon del centro
administrativo y cultural Sankt Pélten
del Land de Baja Austria, en relacién
con la adjudicacién de los contratos
celebrados antes del 6 de febrero
de 1996 que, sin embargo, el 7 de
marzo de 1996 aGn no se habian
cumplido o podian, en la medida de
lo posible, anularse.

2) Condene en costas a la Repablica de
Austria.

13. La Repablica de Austria solicita al
Tribunal de Justicia que:

1) Declare la inadmisibilidad (o, en su
caso, desestime por infundado) del
recurso de la Comision Europea, de
7 de octubre de 1996, que tiene por
objeto que se declare que la Repablica
de Austria ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de las

9 — Directiva sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos, citada en la nota
1 supra.

10 — Directiva relativa a la coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos pablicos de suministros y de
obras, citada en la nota 2 supra.

Directivas del Consejo 93/37/CEE, de
14 de junio de 1993, y 89/665/CEE, de
21 de diciembre de 1989, asi como del
articulo 30 del Tratado CE, en el
marco de la construccion del centro
administrativo y cultural Sankt Pélten
del Land de Baja Austria, en relacion
con la adjudicacidon de los contratos
celebrados antes del 6 de febrero
de 1996 que, sin embargo, el 7 de
marzo de 1996 atn no se habian
cumplido o podian, en la medida de
lo posible, anularse.

2) Condene en costas a la Comision
Europea.

14, Volveré a referirme a las alegaciones de
las partes en el marco de la apreciacidon
juridica.

B. Definicién de postura

I. Admisibilidad

15. El Gobierno austriaco considera que
debe declararse la inadmisibilidad del
recurso por varios motivos.

1. La inadmisibilidad del objeto de litigio

El Gobierno austriaco alega que, con el objeto
de litigio indicado en el petitum de la
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demanda, debe declararse la inadmisibilidad
del recurso. Segiin reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el objeto de litigio en un
procedimiento por incumplimiento se delimita
en el procedimiento administrativo previo. Se
determina en el dictamen motivado de la
Comision. En consecuencia, el recurso no
puede fundarse en unas imputaciones diferen-
tes de las formuladas en el dictamen moti-
vado. La peticion de proceder, en la medida de
lo posible, a anular los contratos celebrados en
contra de lo dispuesto en el Derecho comu-
nitario ain no cumplidos no podia deducirse,
segin el Gobierno austriaco, del dictamen
motivado de la Comisién de 21 de febrero
de 1996. A lo sumo, se aludid a ella en el
escrito de requerimiento de 15 de diciembre
de 1995. Por ello, afirma que debe declararse
la inadmisibilidad de la imputacion, contenida
en el recurso, de «no haber procedido a
anular los contratos en la medida de lo
posible», en la que se basan de manera
determinante las pretensiones de la Comision.

16. Hay que reconocer que, como afirma el
Gobierno austriaco, de acuerdo con una
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia el objeto de litigio de un procedimiento
por incumplimiento se define en el procedi-
miento administrativo previo y en el petitum
de la demanda. A este respecto, el recurso no
puede contener ninguna imputacién funda-
mentalmente diferente o nueva de las formu-
ladas en el procedimiento administrativo
previo. Este planteamiento se explica por la
estructura del procedimiento por incumpli-
miento que ofrece la oportunidad, en el marco
del procedimiento administrativo previo, de
llegar a una solucién amistosa antes de
someter el asunto al Tribunal de Justicia. Por
otra parte, deben protegerse los derechos de
defensa del Estado miembro, de forma que no
pueda verse confrontado con nuevas impu-
taciones en la demanda.
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17. Por consiguiente, todo depende de si la
imputacion de no haber procedido a anular
los contratos celebrados mediante la deci-
sion de adjudicacién con anterioridad al
6 de febrero de 1996 constituye un motivo
nuevo y, por ende, inadmisible. A este
respecto, tanto el procedimiento adminis-
trativo previc como el petitum de la
demanda deben considerarse a la luz del
desarrollo efectivo de los hechos.

18. El escrito de requerimiento de la Comi-
sion, de 15 de diciembre de 1995, dirigido
al Gobierno austriaco a raiz de la reunidén
bilateral celebrada los dias 27 y 28 de
noviembre de 1995, estuvo motivado, por
una parte, por una situacioén juridica con-
traria al Derecho comunitario y, por otra,
por las practicas de adjudicacion contrarias
al Derecho comunitario derivadas de la
misma. Del escrito de requerimiento cabe
deducir la exigencia de una adaptacion
inmediata de las prdcticas de adjudicacion
al Derecho comunitario. ! En otro pasaje,
la Comisién hace extensivas sus imputacio-
nes «expresamente a aquellos lotes que ya
hayan sido adjudicados, sin que se haya
seguido, sin embargo, un procedimiento de
licitacién conforme al Derecho comunita-
rio».12 Por filtimo, la Comision exige a la
Republica de Austria «garantizar el respeto
del Derecho comunitario en los procedi-
mientos de adjudicaciéon atin no convoca-
dos». Asimismo, exige a la Republica de
Austria «suspender los efectos juridicos de
las adjudicaciones ya efectuadas en contra
de lo dispuesto en el Derecho comunitario,
o impedir su ejecucién, [y] suspender las
decisiones de adjudicacién en curso hasta
que quede garantizado el respeto de los
preceptos de Derecho comunitario [...]». 13

11 — Véase el parrafo primero del punto 7 del escrito de
requerimiento.

12 — Véase el parrafo primero del punto 10 del escrito de
requerimiento.

13 — Parrafo quinto del punto 10 del escrito de requerimiento.
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19. Estas formulas reflejan de manera
manifiesta la exigencia de la Comisién no
sOlo de impedir de inmediato cualquier
nueva actuaciéon contraria al Derecho
comunitario, sino también el requerimiento
de dejar sin efecto las decisiones de adju-
dicacién contrarias al Derecho comunitario
ya adoptadas. Ahora bien, esto altimo sblo
puede significar su ulterior repeticién
sigutendo un procedimiento conforme con
el Derecho comunitario. Por tanto, de la
peticion de la Comisién, tal como esta
formulada en el escrito de requerimiento,
cabe deducir una obligacion de revocacion
de las decisiones de adjudicaciéon ya adop-
tadas.

20. Del dictamen motivado de la Comi-
sion, de 21 de febrero de 1996, no se
desprende con la misma claridad la exigen-
cia de intervenir en los procedimientos de
adjudicaciéon que se encontraran ya en la
fase de ejecucién. Con todo, lo que si cabe
deducir del dictamen motivado es que la
imputacidén general relativa a las practicas
de adjudicaciéon contrarias al Derecho
comunitario se refiere asimismo a los
procedimientos en curso. Cuando la Comi-
sidn afirma expresamente que el compro-
miso del Gobierno austriaco con la obliga-
cién de publicacion para el futuro no es
suficiente, y censura que no se incluyeran
«aquellas convocatorias ya publicadas, por
ejemplo en una publicacion nacional», 14
no cabe duda de que la Comisién aprecia la
existencia de infracciones del Derecho
comunitario en las practicas de adjudica-
cién seguidas en el pasado y exige que se
subsanen. Asi, la Comision subraya «que
corresponde a las autoridades austriacas
tomar todas las medidas apropiadas para
poner fin a las infracciones expuestas». 15

14 — Véase el parrafo cuarto del punto 16 del dictamen
motivado.

15 — Véase el parrafo sexto del punto 16 del dictamen moti-
vado; el subrayado es mio.

21. Por lo demas, ni el dictamen motivado
ni el desarrollo efectivo de los hechos
permitian suponer que la exigencia de
intervenir en los procedimientos de adjudi-
cacion que se encontraran ya en la fase de
ejecucion, formulada ya en el escrito de
requerimiento, hubiera sido atendida. Ten-
dremos que considerar que el Gobierno
austriaco entendid en este sentido la peti-
cién formulada por la Comision. En su
escrito de contestacién de 22 de marzo
de 1996, el Gobierno austriaco formuld
tres paginas y media de observaciones sobre
esta problematica con el titulo «Sobre los
contratos ya celebrados».1® Por tanto,
queda asimismo privada de fundamento la
eventual imputacién relativa a la vulnera-
ciéon del derecho a ser oido que podria
derivarse del motivo de inadmisibilidad.

22. El Gobierno austriaco considera que el
dictamen motivado deberia haber conte-
nido una exigencia expresa de anulacién de
los contratos ya celebrados mediante la
decision de adjudicacién. También tendria
que haber indicado las medidas que debia
adoptar. En la medida en que se mencio-
naban algunos aspectos, como la modifica-
cién de la Ley relativa a la adjudicacion de
contratos publicos y de las AAVB del Land
de Baja Austria, el Gobierno austriaco
afirma que tenia motivos para creer que
no se le exigiria la adopcion de ninguna
otra medida.

23. No cabe acoger este planteamiento. La
jurisprudencia de este Tribunal de Justicia
ha reconocido yal” que la Comisién no
estd obligada a indicar las medidas que
deben adoptarse para subsanar un incum-
plimiento del Tratado. Este reparto de
funciones resulta ademis logico, ya que es

16 — Veéase el Capitulo IV del escrito de contestacion del
Gobierno austriaco de 22 de marzo de 1996.

17 — Seatencia de 11 de julio de 1991, Comisién/Portugal
(C-247/89, Rec. p. 1-3659).
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responsabilidad de cada Estado miembro
determinar como y con qué medios se
atiene a las exigencias del Derecho comu-
nitario. En el caso de que la Comisidon
estuviera obligada a indicar las medidas
que deben adoptarse, se plantearian con-
flictos de competencias en todos aquellos
ambitos en los que los Estados miembros
pueden decidir libremente de qué modo
crean una situaciéon conforme con el Dere-
cho comunitario.

24. En el presente procedimiento, la Comi-
sibn tampoco cred una situacidén de con-
fianza legitima, que hubiera legitimado a
las autoridades austriacas para considerar
que la modificacion de la situacién juridica
era todo lo que tenian que hacer para
eliminar el incumplimiento del Tratado.
Por el contrario, en el escrito de requeri-
miento, la Comision incluyé —como queda
sefialado— los procedimientos en curso. En
el dictamen motivado se refirid expresa-
mente a las obligaciones de los poderes
adjudicadores del Land de Baja Austria
directamente derivadas «del Derecho
comunitario directamente aplicable» «a
falta de una adaptaciéon del Derecho
interno al Derecho comunitario », 18 subra-
yando que correspondia a las autoridades
austriacas tomar todas las medidas apro-
piadas para poner fin a las infracciones.

25. En estas circunstancias, nada impide
reconocer que la imputacioén relativa a la
omisiéon de la anulaciéon de los contratos
celebrados en contra de lo dispuesto en
Derecho comunitario constituye el objeto
de litigio debidamente indicado en el peti-
tum de la demanda.

18 — Véase el parrafo segundo del punto 15 del dictamen
motivado.
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2. Sobre la cesacion de las infracciones
antes del vencimiento del plazo sefialado en
el dictamen motivado

26. El Gobierno austriaco recuerda que, de
conformidad con el parrafo segundo del
articulo 169 del Tratado y la jurisprudencia
en la materia, el momento determinante
para la existencia de un incumplimiento del
Tratado es la fecha en la que expira el plazo
sefialado en el dictamen motivado. Ahora
bien, seglin afirma, en esa fecha, el 7 de
marzo de 1996, Austria habia puesto fin a
todas las infracciones que le fueron impu-
tadas en el dictamen motivado.

27. Segtin el Gobierno austriaco, las AAVB
habian sido modificadas de acuerdo con las
exigencias de la Comisién y, a partir del
12 de diciembre de 1995, fueron incorpo-
radas a todas las licitaciones publicadas de
acuerdo con las disposiciones comunitarias.
Ademas, también las practicas de adjudi-
cacion fueron modificadas a partir del 6 de
febrero de 1996. A partir de entonces, la
comision de trabajo de adjudicaciones no
aprob6 ninguna de las recomendaciones de
adjudicacién que le fueron sometidas para
su resolucidn, y acordd anular de inmediato
todos los procedimientos de adjudicacion
pendientes tramitados de manera no con-
forme con el Derecho comunitario y pro-
ceder a una nueva licitacion conforme.
Seghin el Gobierno austriaco, se suspendie-
ron resoluciones de adjudicacién por un
valor de 217 millones de ATS, y con
posterioridad, para el 7 de marzo de 1996,
se habian licitado y adjudicado con arreglo
al Derecho comunitario contratos por un
importe total de aproximadamente
470 millones de ATS. Dado que el 7 de
marzo de 1996 las autoridades austriacas
habian cumplido las exigencias planteadas,
el Gobierno austriaco afirma que debe
declararse la inadmisibilidad del recurso.
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28. La Comisién responde que la situacién
no se habia regularizado por completo el
7 de marzo de 1996. Los contratos que ya
habian sido adjudicados pero atn no
cumplidos el 6 de febrero de 1996, asi
como los que ya habian sido adjudicados y
parcialmente cumplidos en esa misma
fecha, pero que podian, en la medida de
lo posible, anularse atin, seguian intactos.

29. Es cierto que mediante su recurso por
incumplimiento la Comision ya no persigue
una situacion juridica contraria al Derecho
comunitario, ni tampoco critica las practi-
cas de adjudicacién seguidas con posterio-
ridad al 6 de febrero de 1996. Sin embargo,
considera que la no anulacion, en la medida
de lo posible, de los contratos celebrados en
contra de lo dispuesto en el Derecho
comunitario constituye un incumplimiento
del Tratado que atin subsiste. Esta es
—como queda indicado— la imputacién
que de modo admisible indica como objeto
de su recurso.

30. Dado que la Comisién aprecia y afirma
que, en el momento de expirar el plazo
seflalado en el dictamen motivado, existia
una situacién que considera contraria al
Derecho comunitario que sigue produ-
ciendo efectos juridicos, deben considerarse
cumplidos los requisitos de admisibilidad
del recurso. Si efectivamente en dicha fecha
existia un incumplimiento del Tratado es
una cuestion referida al fundamento del
recurso. Asi pues, aun cuando el 7 de
marzo de 1996 las autoridades austriacas
habian satisfecho en numerosos ambitos las
exigencias de la Comisidn, procede decla-
rar la admisibilidad del recurso por lo que
respecta a las objeciones atin pendientes.

3. Sobre la determinacién de los plazos en
el procedimiento administrativo previo

31. El Gobierno austriaco alega asimismo
que los plazos fijados en el procedimiento
administrativo previo fueron demasiado
cortos, motivo por el cual afirma que debe
declararse asimismo la inadmisibilidad del
recurso por incumplimiento. A este res-
pecto, hace referencia a la estructura fede-
ral de Austria, en la que determinados
procesos de decisién requieren necesaria-
mente un cierto tiempo. En su opinién, el
plazo de una semana sefalado en el escrito
de requerimiento y el plazo de dos semanas
sefialado en el dictamen motivado fueron
extremadamente cortos. La Comisién
inform6 ya el 25 de enero de 1996 a la
prensa internacional de que iba a dirigir un
dictamen motivado a Austria, pero dicho
dictamen no fue notificado hasta el 21 de
febrero de 1996.

32. Segin el Gobierno austriaco, al fijar los
plazos la Comision deberia haber conside-
rado asimismo que sus imputaciones se
referian exclusivamente al pasado, dado
que a partir del 6 de febrero de 1996 las
autoridades austriacas adaptaron sus prac-
ticas de adjudicacion, lo que notificaron a
la Comisién el 7 de febrero de 1996. Por
altimo, el Gobierno austriaco afirma que el
plazo de veintitin dias previsto en el pirrafo
tercero del articulo 3 de la Directiva
89/665 constituye un indicio del caracter
proporcionado de un plazo.

33. En cambio, la Comisiébn sostiene la
tesis segtn la cual la brevedad de los plazos
estaba justificada por las circunstancias.
Segn la informacion facilitada por los
servicios austriacos, a principios de diciem-
bre atn quedaban pendientes de licitar
contratos por un volumen considerable.
Por ello habia que obtener lo mas rapida-
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mente posible las garantias del Gobierno
austriaco de que la adjudicacién de dichos
contratos se efectuaria con arreglo al Dere-
cho comunitario, y de que se subsanarian
las infracciones ya existentes.

34, Segin la Comisién, la respuesta del
Gobierno austriaco al escrito de requeri-
miento suscitd dudas sobre su disposicién a
corregir todas las infracciones imputadas.
Ademais, no recibié la prometida relacion
de contratos pendientes de adjudicacion,
junto con una estimacién de su valor. Por
tanto, la Comision tuvo que considerar que
también a principios de 1996 seguia exis-
tiendo un volumen considerable de contra-
tos pendientes de adjudicacién y debia
impedir una situacion de hechos consuma-
dos. Ademas, afirma que las imputaciones
que figuraban en el dictamen motivado no
se referian (nicamente al pasado. La
Comisién centrd claramente su atencién
en la situaciéon existente en el momento de
expirar el plazo sefialado en el dictamen
motivado. Por altimo, el Gobierno aus-
triaco tuvo conocimiento por anticipado de
las intenciones de la Comision a través de la
prensa, por lo que no puede invocar el
caracter desproporcionado de los plazos.

35. Procede iniciar el examen del motivo de
inadmisibilidad por esta Gltima observa-
cién. Hay que partir de la base de que el
procedimiento administrativo previo al
recurso por incumplimiento esta sujeto a
un cierto rigor formal. Asi se desprende de
las exigencias relativas a la indicacion del
objeto de litigio y al caracter proporcio-
nado de los plazos que deben respetarse,
cuyo incumplimiento provoca la inadmisi-
bilidad del recurso. Los elementos determi-
nantes para el Estado miembro deben
desprenderse de manera inequivoca de los
escritos de la Comisién que marcan las
diferentes fases del procedimiento. En con-
secuencia, sblo el plazo sefialado en los
escritos notificados al Estado miembro
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puede ser vinculante para éste. El Estado
miembro no tiene ningin motivo para
actuar «de oidas» en el marco de un
procedimiento administrativo previo de
caracter formal. En consecuencia, no cabe
considerar como plazo de preparacion el
periodo transcurrido desde que se tuvo
conocimiento por la prensa de las intencio-
nes de la Comision hasta la notificacion
formal del dictamen.

36. Al margen de la apreciacién estricta-
mente juridica, debo sefialar asimismo que
me parece de mal estilo publicar un comu-
nicado de prensa sobre la inminente remi-
sion de un dictamen motivado en un
procedimiento por incumplimiento contra
un Estado miembro, mientras que dicho
documento no se notifica al Estado miem-
bro afectado hasta casi cuatro semanas mas
tarde. La Comision hubiera podido otorgar
un plazo mas prolongado si hubiera
enviado antes el dictamen motivado.
Habida cuenta de las circunstancias,
hubiera sido posible adelantar su envio.

37. Asi pues, en el resto de mi examen
partiré de la base de que sélo son determi-
nantes los plazos sefialados en los escritos
notificados en el marco del procedimiento
administrativo previo.

38. Para poder apreciar el caracter propor-
cionado de un plazo, hay que considerar, en
primer lugar, cuil es la reaccibn que se
espera en el plazo sefialado. Desde luego,
no cabe esperar que la modificacion de una
situacion legislativa se lleve a cabo en el
plazo de unas semanas. En este sentido es
cierto que en el procedimiento administra-
tivo previo se trataba también de una
disposicion de la Ley relativa a la adjudi-
cacion de contratos puiblicos del Land de
Baja Austria contraria al Derecho comuni-
tario. Consta que la modificacion de la Ley
no se habia producido atn al expirar el
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plazo sefialado en el dictamen motivado, el
7 de marzo de 1996. El procedimiento no
se dio por concluido hasta mayo de 1996.
Con todo, la Comisién renuncié a interpo-
ner un recurso por incumplimiento a este
respecto, ya que la modificaciéon de la Ley
entrd en vigor sin un retraso apreciable.

39. En cambio, la Comisién pretendia que
el Gobierno austriaco apreciara y recono-
ciera formalmente la ilegalidad, con arreglo
al Derecho comunitario, de la situacién,
con objeto, por una parte, de que impidiera
que se siguieran adjudicando contratos v,
por otra, de que anulara, en la medida de lo
posible, los contratos ya adjudicados
sigutendo un procedimiento contrario al
Derecho comunitario.

40. Por otra parte, el Gobierno austriaco
respondié al escrito de requerimiento, de
15 de diciembre de 1995, dentro del plazo
de una semana asegurando que aplicaria las
Directivas comunitarias «de inmediato» 1°
a los contratos pendientes de adjudicacion.
Con todo, desde un punto de vista pura-
mente factico se continuaron adjudicando
los contratos pendientes. S6lo el 6 de
febrero de 1996 se adoptd la resolucion
de la comisién de adjudicaciones por la que
se suspendian los procedimientos en curso,
esperada desde mucho antes.

41. Habida cuenta de la urgencia del caso,
al menos para evitar en un primer
momento que se siguieran adjudicando
contratos, en este caso el plazo de una

19 — Escrito de contestacién del Gobierno austriaco de 22 de
diciembre de 1995, pp. 2 y 7.

semana era proporcionado. Ademas, el
Gobierno austriaco atendié las exigencias
planteadas mediante las manifestaciones
contenidas en su escrito de contestacion
de 22 de diciembre de 1995. La discrepan-
cia existente entre palabras y hechos debe
examinarse de manera separada.

42. Por lo que respecta a las circunstancias
que rodearon a la adopcion del dictamen
motivado, destaca el hecho de que sdlo una
vez conocida a través de la prensa la
decision formal de enviar el dictamen
motivado la comisiéon de adjudicaciones
adoptd, el 6 de febrero de 1996, la
resolucion de suspension, entre otras medi-
das, de los procedimientos de adjudicacién
en curso. Por consiguiente, la Comision
tenia motivos para suponer que las auto-
ridades austriacas pretendian ponerla ante
hechos consumados, y que debia actuar
rapidamente. Desde esta perspectiva, tam-
bién el breve plazo de dos semanas sefia-
lado en el dictamen motivado parece pro-
porcionado.

43. También la posibilidad de solicitar la
adopcion de medidas provisionales, a la
que se hizo referencia en los dos escritos del
procedimiento administrativo previo y a la
que se aludié asimismo en la vista, debe
considerarse en este contexto. De confor-
midad con el articulo 186 del Tratado, el
Tribunal de Justicia s6lo puede ordenar las
medidas provisionales necesarias en los
asuntos de que ya esté conociendo. Ahora
bien, un recurso por incumplimiento con
arreglo al articulo 169 del Tratado solo
puede interponerse eficazmente una vez
concluido el procedimiento administrativo
previo. Por tanto, en caso de peligro en la
demora, la Comision debe concluir rapida-
mente el procedimiento administrativo pre-
vio, para evitar en la medida de lo posible
infracciones irreparables.
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44, Esta situacion puede considerarse una
debilidad del sistema, pero sélo puede
subsanarse mediante la modificacion de
las bases juridicas pertinentes. Las posibi-
lidades previstas en la Directiva 89/665 20
no ofrecen tampoco una solucién satisfac-
toria para superar este dilema. La Directiva
se refiere fundamentalmente a la relacion
entre licitador y poder adjudicador. Por
otro lado, las posibilidades que otorga a la
Comision el articulo 3 de la Directiva no
siempre son adecuadas y, ademas, no
limitan la competencia de la Comision para
iniciar un procedimiento por incumpli-
miento.

45. En virtud de dichas consideraciones, los
plazos sefialados por la Comisién en el
procedimiento administrativo previo deben
considerarse proporcionados a las circuns-
tancias.

4. Sobre la precision de las pretensiones del
recurso

46. El Gobierno austriaco formula reservas
juridicas a la frase «contratos adjudicados
con anterioridad al 6 de febrero de 1996
que, sin embargo, el 7 de marzo de 1996
atn no habian sido cumplidos o podian
razonablemente anularse», que figura en
las pretensiones del recurso. A su entender,
mediante la expresidén «podian razonable-
mente anularse» la Comisidon pone de
manifiesto que tampoco ella considera que
existe una obligacién ilimitada de anula-
cién de los contratos, pero no aporta una
definicion de razonabilidad. En consecuen-
cia, considera que la pretension es dema-
siado imprecisa como para constituir la

20 — Véase la Directiva relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacién de los contratos pablicos de
suministro y de obras, citada en la nota 2 supra.
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base de una obligaciéon de actuacion deri-
vada del articulo 171 del Tratado, lo que
por si solo es suficiente para que deba
declararse la inadmisibilidad del recurso.

47. La Comisibn sostiene que no corres-
ponde al Tribunal de Justicia determinar
qué se considera o no razonable en un
Estado miembro concreto. A su entender,
esto deben hacerlo los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales con arreglo al Derecho
nacional. En consecuencia, las observacio-
nes relativas a la cuestidbn del caracter
razonable carecen por principio de perti-
nencia en el marco del presente litigio ante
el Tribunal de Justicia.

48. Procede acoger sin ninguna salvedad la
tesis de la Comision sobre este punto. No
corresponde ni a la Comisién nt al Tribunal
de Justicia indagar las posibilidades de
anulacion de contratos celebrados en el
ambito de la contratacién pablica. Por el
contrario, cualquier indicacién —ya sea de
la Comision o del Tribunal de Justicia—
respecto a la anulacion de un contrato con
arreglo a una norma juridica del Estado
miembro que deberia precisarse constituiria
una invasiéon de las competencias de las
autoridades del Estado miembro por parte
de la Institucién comunitaria. Esta libertad
del Estado miembro en la eleccién de la
forma y los medios debe reflejarse también
necesariamente en un requerimiento de la
Comisién para que el Estado miembro
ponga fin a una situacién contraria al
Tratado. Asi pues, esta relativa imprecision
con respecto a las medidas que deben
adoptarse refleja, en altima instancia, el
reparto de competencias entre la Comision
y el Estado miembro. La formulacién
controvertida define e! objetivo de anula-
cién de los contratos adjudicados en contra
de lo establecido en el Derecho comunitario
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en la medida de lo juridicamente posible.
En consecuencia, no hay nada que objetar a
la pretension.

5. Sobre el interés para ejercitar la accién

49. La cuestién relativa al interés para
ejercitar la accién en el presente recurso
constituye una excepcion de inadmisibili-
dad que, si bien no fue expresamente
propuesta por el Gobierno austriaco, se
desprende implicitamente de los motivos de
inadmisibilidad que éste formuld. En
efecto, cuando el Gobierno austriaco alega
que se trata de infracciones irreparables por
su propia naturaleza, cabe preguntarse, en
efecto, si existe algn interés en la declara-
cion abstracta de la existencia de un
incumplimiento. Hay que reconocer que el
Gobierno austriaco tiene razén cuando
afirma que la acusacion pablica de un
Estado miembro no constituye ni el objeto
ni la finalidad del procedimiento por
incumplimiento.

50. Para la apreciacion del interés para
ejercer la accién, resulta determinante
aclarar si la peticién de la Comisién tenia
por objeto una accidon objetivamente impo-
sible o si, por el contrario, existian medios
y modos de satisfacer las exigencias de la
Comisioén, a cuyos efectos el momento
determinante es la fecha de expiracién del
plazo sefialado en el dictamen motivado.
La problematica asi caracterizada plantea
una cuestion que, en Gltima instancia, debe
responderse en el marco del examen del
fondo del asunto. En consecuencia, la
cuestion relativa al interés para ejercer la
accibén debe ir precedida de un examen del
fondo del recurso.

I1. Forndo

51. La Comision sefala, en primer lugar,
que Austria ya estaba obligada a respetar
las disposiciones de Derecho comunitario y,
entre ellas, también el Derecho en materia
de contratos pablicos, desde su adhesion al
Acuerdo EEE, con efecto a 1 de enero
de 1994, y con mayor razén atn a partir de
su adhesion a la Union Europea, es decir, a
partir del 1 de enero de 1995.

52. La Comisién alega que Austria infrin-
gio varias disposiciones de Derecho comu-
nitario en relacién con los contratos adju-
dicados en el periodo comprendido entre el
27 de noviembre de 1995 y el 6 de febrero
de 1996 por un valor total de 360 millones
de ATS. Asi, segin la Comision, Austria
infringié el articulo 8, el apartado 6 del
articulo 10, los apartados 6 y 11 del
articulo 11, el articulo 12 y el articulo 30
de la Directiva 93/37; el articulo 30 del
Tratado y los apartados 1y 3 del articulo 1
y la letra c) del apartado 1 del articulo 2 de
la Directiva 89/665. La Comisién precisa
de manera pormenorizada cada una de las
infracciones imputadas. Segin afirma, no
habia ninguna razén compatible con el
Derecho comunitario que justificara la
conducta, puesta de manifiesto durante el
periodo de que se trata, consistente en
«concluir rdpidamente» los referidos con-
tratos.

53. La Comision sostiene que del escrito de
contestacion del Gobierno austriaco al
dictamen motivado se desprende que las
autoridades austriacas actuaron delibera-
damente «por su cuenta y riesgo». La
modificacion de las practicas de adjudica-
cion —a diferencia de la modificacion de la
Ley relativa a la adjudicacién de contratos
pablicos— no hubiera requerido un proce-
dimiento prolongado, tal y como se demos-
tr6 con la resolucion posteriormente adop-
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tada por la comisién de adjudicaciones. Por
altimo, la Comisién afirma que hubiera
sido posible asimismo aplazar la adjudica-
cién de algunos de los contratos controver-
tidos2? sin perjudicar al proyecto en su
conjunto.

54. El Gobierno austriaco sostiene que en
el marco del procedimiento por incumpli-
miento no puede exigirse la anulacién de
contratos celebrados en contra de lo dispu-
esto en el Derecho comunitario. Segin
afirma, el parrafo segundo del apartado 6
del articulo 2 de la Directiva 89/665 otorga
al Estado miembro la facultad de limitarse
a indemnizar por dafios y perjuicios a las
personas perjudicadas. Esto es todo lo que,
en principio, puede exigir la Comision en el
procedimiento establecido en el
articulo 169 del Tratado.

55. Por lo demas, el Gobierno austriaco
sefiala que la Comisién da a entender que
tampoco parte de una obligacion ilimitada
de anulacién de los contratos. Ademas, el
principio de proteccion de la confianza
legitima se opone a tal obligacion. La
confianza legitima de las partes del con-
trato debe ser protegida y prevalece sobre
la peticion de la Comision. Por dltimo, el
«effet utile» de la Directiva 93/37, que se
concreta en forma de unas condiciones de
competencia iguales, ya no puede garanti-
zarse mediante una eventual anulacion de
los contratos. Los licitadores que obtuvie-
ron inicialmente la adjudicacién de los
contratos adoptaron disposiciones que les
otorgan claras ventajas frente a sus compe-
tidores. La anulacidén de los contratos
hubiera entrafiado la interrupciéon de la
ejecucion de las obras, y por ello también
hubiera sido imposible.

21 — Limpieza final del centro administrativo de Baja Austria,
sonorizacion del centro comercial, plantaciéon de la arbo-
leda, etc.
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56. Para terminar, el Gobierno austriaco
plantea dos cuestiones juridicas basicas.
Por un lado, suscita el debate sobre la
naturaleza juridica de la NOPLAN, para
plantear la cuestion de hasta qué punto los
particulares pueden invocar una Directiva
contra dicho organismo. Por otro lado,
considera que no esta claro por qué razéon
el gran proyecto Sankt Polten deberia
haberse sometido a las Directivas en mate-
ria de contratos pablicos ya a partir de la
adhesion de Austria al Espacio Econémico
Europeo. El proyecto, que segiun el
Gobierno austriaco debe considerarse un
proyecto global y, por consiguiente, no
puede dividirse, se emprendié con ante-
rioridad a la entrada en vigor del Acuerdo
EEE y de la adhesion de Austria a la
Comunidad.

57. La Comisién replica que las facultades
que le confiere al articulo 169 del Tratado
son independientes del procedimiento con
arreglo a la Directiva 89/665. Segin
afirma, asi lo ha declarado ya el Tribunal
de Justicia en otros asuntos. 22 En relacién
con el papel de la NOPLAN, la Comision
observa que indiscutiblemente existe una-
nimidad acerca de que la NOPLAN debe
considerarse prolongacién del Land de Baja
Austria, en su funcién de poder adjudica-
dor.

58. Por razones de sistematica, procede
comenzar el examen por las reservas juri-
dicas formuladas por el Gobierno austriaco
en Gltimo lugar.

22 — Sentencia de 24 de enero de 1995, Comision/Paises Bajos
(C-359/93, Rec. p. I-157), apartados 13 y 14.
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59. En el presente procedimiento no es
necesario entrar en la cuestion de la apli-
cabilidad del Derecho comunitario de con-
tratos pablicos tras la adhesiéon de la
Republica de Austria al EEE, ya que, en
todo caso, dicho Derecho es obligatorio
para el nuevo Estado miembro desde el 1 de
enero de 1995 por su adhesién a la
Comunidad Europea y ello —en la medida
en que no se hubieran negociado expresa-
mente periodos transitorios— de modo
directo con la adhesion.

60. Ya en el procedimiento administrativo
previo, la Comisién manifestd su postura
segin la cual la Directiva 93/37 sobre
coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos pablicos era
aplicable, de conformidad con su
articulo 6, al proyecto de construccién. 23

Los apartados 1 y 3 del articulo 6 tienen el
siguiente tenor:

«1. La presente Directiva se aplicara a los
contratos publicos de obras cuyo importe,
sin IVA, sea igual o superior a 5.000.000
de ECU. 24

[..]

23 — Vease el punto 13 del dictamen motivado.
24 — 1 ECU equivale a 13,7789 ATS (a 1.12.98).

3. Cuando una obra esté dividida en varios
lotes, cada uno de los cuales sea objeto de
un contrato, el valor de cada lote se tomara
en cuenta para evaluar el importe indicado
en el apartado 1. Cuando el valor acumu-
lado de los lotes sea igual o superior al
importe fijado en el apartado 1, las dispo-
siciones de dicho apartado se aplicaran a
todos los lotes. No obstante, los poderes
adjudicadores podran introducir excepcio-
nes en la aplicacién del apartado 1 para
aquellos lotes cuyo valor, sin IVA, sea
inferior a 1.000.000 de ECU, siempre que
el importe acumulado de los mismos no sea
superior al 20 % del valor acumulado de
todos los lotes. »

61. En relacién Gnicamente con el contrato
relativo al sistema centralizado de gestidén
del edificio, que en su momento origind el
litigio, la Comisién observé lo siguiente en
el dictamen motivado:

«[...] Si bien es cierto que el contrato
relativo al sistema centralizado de gestion
del edificio, licitado tinicamente a nivel
regional, asciende aproximadamente a 26
millones de chelines, de modo que estd por
debajo del umbral establecido en la Direc-
tiva, de conformidad con la segunda frase
del apartado 3 del articulo 6 ésta se aplica
también a un contrato como ése (supera-
cidon del umbral en caso de acumulacion de
lotes). » 25

62. Esta apreciacion juridica, es decir, la
constatacion de que el contrato esta some-
tido al Derecho comunitario, es correcta y

25 — Véase el punto 13 del dictamen motivado.
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se aplica también a otros contratos del
proyecto global. Por lo demas, el Gobierno
austriaco no ha invocado ante este Tribunal
de Justicia ningan hecho, al margen de la
referencia a la naturaleza juridica de la
NOPLAN, que cuestione la aplicabilidad
de las Directivas pertinentes.

63. A continuacién, procede analizar la
referencia a la naturaleza juridica de la
NOPLAN. También en relaciéon con su
estatuto hubo ya un intercambio de pare-
ceres con caracter previo al presente pro-
cedimiento. En los anexos del escrito de
interposicién del recurso figura un escrito
del Gobierno austriaco de 12 de mayo
de 1995, dirigido a la Comision, en el que
se exponen las relaciones de control de la
NOPLAN. En él se afirma lo siguiente:

«[...] La NO Landeshauptstadt Planungs-
gesellschaft mbH (NOPLAN) se constituyd
como sociedad de Derecho privado con el
objeto de ejecutar todas las medidas de
planificacién necesarias en relacién con el
establecimiento de la capital del Land de
Baja Austria en Sankt Pélten. El 51 % de su
capital es propiedad del Land de Baja
Austria, el 10 % es propiedad de la ciudad
de Sankt Polten y el 39 % es propiedad de
NO HYPO Leasinggesellschaft mbH. La
aprobacién de la adjudicacion de prestacio-
nes por un valor superior a los dos millones
de chelines debe efectuarla obligatoria-
mente la comision de adjudicaciones. La
designacion de los miembros de la comision
de adjudicaciones la realiza el Gobierno del
Land de Baja Austria. Los miembros de los
restantes Organos de la NOPLAN (Consejo
de Vigilancia, Junta General y Comité
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Financiero) son designados por los propie-
tarios [...]».26

64. Durante todo el procedimiento ante
este Tribunal, las partes consideraron que
la NOPLAN era una prolongacion del
Gobierno del Land de Baja Austria. Esta
calificacion, pese a su caracter poco téc-
nico, describe de forma expresiva la subor-
dinacidn de la persona juridica con respecto
a los 6rganos politicos responsables del
Land. La resolucién basica, de 6 de febrero
de 1996, de suspender los procedimientos
en curso, que supuso un giro radical en el
procedimiento, fue adoptada por la
« VergabeausschufS» (comisién de adjudi-
caciones).

65. En la letra b) del articulo1 de la
Directiva 93/37 se define el concepto de
poder adjudicador como «el Estado, los
entes territoriales, los organismos de Dere-

26 — Véase el escrito del Gobierno austriaco a la Comisién de
12 de mayo de 1995, Anexo 3 de} recurso. En el escrito de
contestacidon del Gobierno austriaco, de 22 de diciembre
de 1995, al escrito de requerimiento de fa Comisién se
afirma lo siguiente:

«Sobre el punto 8

la NOPLAN no es s6lo una sociedad constituida con el
tinico objeto de ejecutar todas las medidas de planificacion
necesarias en relacién con el establecimiento de la capital
del Land de Baja Austria en Sankt Pélten. Por el contrario,
entre sus actividades estan, ademas del proyecto de
construccién de que se trata, un gran niimero de otros
proyectos, entre ellos proyectos de construccién de vivien-
das y proyectos comerciales, respecto a los que la

se encuentra en condiciones de competencia. »

El objeto social de la sociedad no volvio a discutirse ante
este Tribunal de Justicia.
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cho pablico y las asociaciones [...]». A
continuacién, se dispone que:

«[Se entendera por] organismo de Derecho
publico: cualquier organismo:

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

— dotado de personalidad juridica, y

— cuya actividad esté mayoritariamente
financiada por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de
Derecho pablico, o bien, cuya gestién
se halle sometida a un control por parte
de estos Gltimos, o bien, cuyo 6rgano
de administracién, de direccion 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 publico.

En el Anexol figuran las listas de los
organismos y de las categorias de organis-
mos de Derecho puablico que refinen los
criterios enumerados en el parrafo segundo
de la presente letra [...]».

66. No cabe ninguna duda de que el Land
de Baja Austria, en cuanto entidad territo-
rial, constituye un poder adjudicador. Aun
cuando no se quiera ceiiirse a la observa-
cion de que la NOPLAN es una prolonga-
cién del Land, lo que no significa otra cosa
sino que la responsabilidad finalmente
corresponde al Land, también la sola
consideracién de la NOPLAN conduce a
un resultado similar. De acuerdo con la
descripcion efectuada por el Gobierno
austriaco en el escrito de 12 de mayo
de 199527 del objeto, la personalidad
juridica y las relaciones de control econd-
mico de la NOPLAN, esta sociedad retine
las caracteristicas objetivas 28 de un «orga-
nismo de Derecho pablico» enumeradas en
la segunda frase de la letra b) del articulo 1
de la Directiva 93/37. Un organismo de este
tipo debe considerarse poder adjudicador
en el sentido de la Directiva. 2°

67. La cuestion de qué ente es responsable
en altima instancia en caso de eventuales
reclamaciones de indemnizacién por dafios
y perjuicios de posibles licitadores debe
resolverse con arreglo al Derecho interno
del Estado miembro.3? Si no existe, por
tanto, ninguna duda acerca de la responsa-

27 — Citado anteriormente, punto 63.

28 — Véase la sentencia de 15 de enero de 1998, Mannesmann
Anlagenbau Austria y otros (C-44/96, Rec. p. [-73),
apartado 21.

29 — Véase la sentencia Mannesmann Anlagenbau Austria v
otros, citada en la nota 28 supra, apartado 29.

30 — Asi se establece, como mas reciente, en la sentencia de
17 de diciembre de 1998, Comisién/Irlanda (C-353/96,
Rec. p. 1-8565), apartado 23.
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bilidad de principio en el marco del Dere-
cho comunitario de contratos pablicos, la
cuestion que debe resolver el Tribunal de
Justicia se reduce a los requisitos juridicos y
facticos a los que estd sujeta la obligacion
de anulacién de los contratos ya celebra-
dos.

68. En primer lugar, procede examinar la
alegacién formal segin la cual las compe-
tencias en el procedimiento por incumpli-
miento no pueden exceder de la posibili-
dad, expresamente reconocida por el Dere-
cho derivado al Estado miembro, de limitar
los efectos de la adjudicacion de un con-
trato celebrado en contra de lo dispuesto en
el Derecho comunitario a la indemnizaciéon
por dafios y perjuicios al licitador perjudi-
cado. La alegacion segiin la cual el proce-
dimiento con arreglo al articulo 3 de la
Directiva 89/665 y el procedimiento por
incumplimiento tienen el mismo objetivo
debe acogerse en la medida en que se defina
dicho objetivo como el respeto de las
normas comunitarias en materia de adjudi-
cacion de contratos pablicos. Hay que
sefialar, no obstante, que los procedimien-
tos de recurso exigidos por la Directiva
afectan sobre todo a la relacion entre el
licitador y el poder adjudicador. El proce-
dimiento con arreglo al articulo 3 de la
Directiva, que autoriza a la Comisién a
intervenir, constituye —tal y como se ha
declarado ya expresamente en la jurispru-
dencia de este Tribunal de Justicia— 3! una
medida preventiva. El procedimiento parti-
cular establecido en la Directiva no puede
modificar ni sustituir las competencias de la
Comision en virtud del articulo 169 del
Tratado. 32 Asi pues, cabe considerar que
las facultades que confiere la Directiva

31 — Sentencia Comisién/Paises Bajos, citada en la nota 22
supra, apartado 13. Como mas reciente, véase la sentencia
Comision/Irlanda, citada en la nota 30 supra, apartado 22.

32 — Véanse las sentencias Comision/Paises Bajos, citada en la
nota 22 supra, apartado 14, y Comisién/Irlanda, citada en
la nota 30 supra, apartado 22.
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89/665 a la Comisién no limitan ni formal
ni sustancialmente sus amplias competen-
cias en el procedimiento por incumpli-
miento.

69. En el presente asunto, se plantea un
problema especial por el hecho de que los
contratos atin pendientes de adjudicaciéon
en el marco del proyecto global en el
momento de expirar el plazo sefialado en
el dictamen motivado fueron adjudicados
conforme a lo establecido en el Derecho
comunitario. Por consiguiente, debe deter-
minarse primero hasta qué punto en esa
fecha afin existia una infraccién. La infrac-
cion imputada puede formularse breve-
mente: mediante la celebracion de los
contratos contrarios al Derecho comunita-
rio se cometié la infraccidén, pero no se
finaliz6. Los contratos debian atin cum-
plirse.

70. En relaciéon con los contratos celebra-
dos mediante la decision de adjudicacion,
procede realizar las siguientes observacio-
nes. No existe ninguna duda sobre el
caracter contrario al Derecho comunitario
de dicha celebracién. Desde la perspectiva
actual, no se discute la discordancia entre la
situacién juridica imperante por aquel
entonces en el Estado miembro y los
preceptos de Derecho comunitario. En su
momento, el Gobierno austriaco compartio
esta apreciacion e impulsé la adaptacion
tanto de las AAVB criticadas como de la
Ley. También cabe considerar que los
organos legislativos partieron de la aplica-
bilidad del Derecho genera!l sobre contratos
piblicos al gran proyecto Sankt Pélten
cuando incorporaron la disposicion con-
trovertida que establece una excepcion en
la Ley relativa a la adjudicacién de contra-
tos pablicos en Baja Austria.
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71. Ahora bien, este filtimo extremo no
resulta determinante. Ha quedado acredi-
tada la ilegalidad objetiva desde el punto de
vista del Derecho comunitario de los pro-
cedimientos de adjudicaciéon llevados a
cabo en 1995. No es necesario entrar aqui
en los detalles de la incompatibilidad con el
Derecho comunitario del Derecho de con-
tratos publicos vigente por aquel entonces,
ya que las autoridades austriacas la reco-
nocieron y la subsanaron mediante la
modificaciéon de la Ley con el fin de
adaptarla a los preceptos de Derecho
comunitario, y la Comisién ya no la invoca
en el presente procedimiento.

72. En cambio, si cabe preguntarse en qué
medida la ilegalidad objetiva respecto al
Derecho comunitario adquirié una nueva
dimension después de los dias 27 y 28 de
noviembre de 1995, de la que puede
deducirse, en su caso, la obligacién de
anulacién de los contratos celebrados con
posterioridad a dicha fecha.

73. La Comisidn sostiene que las autorida-
des austriacas ya estaban informadas de la
problematica planteada con arreglo al
Derecho comunitario mediante el intercam-
bio de correspondencia que tuvo lugar
durante 1995. No obstante, en la reunioén
bilateral celebrada los dias 27 y 28 de
noviembre de 1993, se tratd en profundi-
dad toda esta problematica, de modo que
en la adjudicacién de contratos con poste-
rioridad a dicha reunién las autoridades
austriacas actuaron, segin la Comision, de
mala fe.

74. El Gobierno austriaco replica —como
sefiald expresamente el representante del
Gobierno austriaco en la vista— que las
conversaciones celebradas durante la reu-
nién bilateral se desarrollaron en un marco
no vinculante. A su entender, no cabe
considerar que dichas conversaciones pro-

dujeron efectos juridicamente vinculantes.
Ademas, las autoridades austriacas defen-
dieron en un primer momento fundada-
mente una postura diferente, no cediendo
sino mas tarde a los planteamientos de la
Comision.

75. Efectivamente cabe cuestionarse hasta
qué punto el Gobierno austriaco debia
considerar que la postura sostenida por la
Comision durante la reunion bilateral tenia
caracter vinculante. Una reunién informal
de este tipo no puede producir efectos
juridicos directos. Ahora bien, a este res-
pecto, no debe ignorarse el hecho de que
objetivamente existia una infraccién y que
el mantenimiento de las practicas contra-
rias al Derecho comunitario podia tener
consecuencias econdémicas considerables,
en parte irreparables. Las autoridades aus-
triacas estaban obligadas a evitar que se
produjeran mas dafios, a més tardar con el
inicio formal del procedimiento por incum-
plimiento mediante el escrito de requeri-
miento de 15 de diciembre de 1995. Para
ello, no era necesario —como queda indi-
cado— un largo procedimiento de modifi-
cacion de la legislacion, sino que hubiera
bastado la suspension provisional hasta que
se examinara la situacién. La posterior
resolucién adoptada por la comisién de
adjudicaciones el 6 de febrero de 1996
demuestra que ello era ademas posible en la
practica.

76. Por ello, mi opinién es que la adjudi-
cacién de contratos desde el inicio formal
del procedimiento por incumplimiento
hasta la resoluciéon de 6 de febrero
de 1996 constituye una infraccion cualifi-
cada del Derecho comunitario, de la que
claramente puede deducirse una obligacién
de anulacion de los mismos. Al fin y al
cabo, se trata de contratos por un importe
sensiblemente superior a los 300 millones
de ATS, adjudicados a lo largo de un
periodo de mas de seis semanas. En la
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medida en que los contratos celebrados
durante dicho periodo el 3 de marzo
de 1996 eran eficaces y atin no se habian
sido cumplido, subsistia la infraccion y la
Comisidon podia exigir la anulacion de los
contratos. Esta peticibn tampoco parece
injusta, puesto que las autoridades austria-
cas actuaron expresamente «por su cuenta
y riesgo».33 Actuar «por su cuenta y
riesgo » no puede significar en modo alguno
generar un hecho consumado contra el que
no puede imponerse sancién alguna.

77. Cuando el Gobierno austriaco alega
ante este Tribunal de Justicia que la anula-
ciébn de los contratos controvertidos es
imposible, debe determinarse cual es la
naturaleza de dicha imposibilidad, es decir,
si se trata de una imposibilidad original o
sobrevenida, o de una imposibilidad juri-
dica o factica. En la medida en que se trate
de una imposibilidad sobrevenida por
razones facticas, por haberse ejecutado
entretanto el proyecto de construccion, esta
circunstancia no puede modificar la situa-
cioén abstracta en materia de obligaciones
existente el 7 de marzo de 1996. Ademas,
en la jurisprudencia de este Tribunal de
Justicia se ha reconocido que un Estado
miembro no puede invocar los hechos de
los que sea responsable para privar de
objeto a un recurso por incumplimiento. 34

78. También en este contexto debe apre-
ciarse la alegacion relativa a la imposibili-
dad original de anular los contratos en
razdn de la urgencia de proseguir con las

33 — Véase el auto del Presidente del Tribunal de Justicia de
22 de abril de 1994, Comision/Bélgica (C-87/94 R, Rec.
p. 1-1395), apartado 34, expresamente invocado por el
Gobierno austriaco.

34 — Vease la sentencia de 7 de febrero de 1973, Comisiéon/lItalia
(37/72, Rec. p. 101), apartado 10; véanse también las
conclusiones del Abogado General, de 13 de marzo
de 1991, presentadas en el asunto Comisién/Portugal
(C-247/89, Rec. 1991, pp. 1-3659 y ss., especialmente,
p. 1-3670), punto 36, asi como el auto en el asunto
Comision/Bélgica, citado en la nota 33 supra, apartado 40.

I-7500

obras. La exigencia de la Comisién de
anular los contratos tan sélo se referia a los
contratos celebrados por cuenta y riesgo del
poder adjudicador con conocimiento de su
posible ilegalidad con arreglo al Derecho
comunitario. El Estado miembro hubiera
podido eludir semejante exigencia si
hubiera actuado de inmediato, mediante
una resoluciéon como la adoptada el 6 de
febrero de 1996, para evitar que se produ-
jeran hechos consumados.

79. Este planteamiento se ve sustentado
por una consideracioén que se encuentra en
la base de la Directiva 93/37. La letra c) del
apartado 3 del articulo 7 de la Directiva
autoriza a los poderes adjudicadores a
adjudicar un contrato de obras mediante
el procedimiento negociado cuando existan
razones imperativas de urgencia que no
permitan respetar los plazos exigidos. No
obstante, dichas razones deben tener su
origen en acontecimientos imprevisibles
para los poderes adjudicadores.

80. Ahora bien, aunque las anteriores con-
sideraciones se aplican a los casos en que se
afirma que existe una imposibilidad factica,
no se han aclarado atin las eventuales
consecuencias de la imposibilidad juridica.
La apreciacidon con arreglo al Derecho
comunitario se encuentra aqui con un
limite, porque como alega con razén la
Cormision y se ha sefialado en el marco del
examen de la admisibilidad, cualquier
eventual anulacién de contratos es compe-
tencia del Estado miembro. Las bases
juridicas y el alcance de una eventual
anulacién se determinan conforme al Dere-
cho interno y, por tanto, no pueden esta-
blecerse aqui de manera vinculante.
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81. Por ello, revisten una importancia fun-
damental las observaciones presentadas por
el Gobierno austriaco. Si bien éstas contie-
nen toda una serie de motivos por los
cuales es imposible anular los contratos a
posteriori, en ningin momento se afirma
que se trate de una imposibilidad original
absoluta por razones juridicas. En la
medida en que el Gobierno austriaco con-
sider6 hasta el final, incluso ante este
Tribunal de Justicia, que la peticién de la
Comision relativa a la anulacion de los
contratos no estaba justificada, cabe consi-
derar que seguramente no hizo ningin
intento para satisfacer dicha peticién en
su momento.

82. En el resto del examen, debera partirse
de la base de que la afirmacion relativa a la
imposibilidad de la anulacidon de los con-
tratos no era, en todo caso, absoluta. Con
que hubiera existido una sola posibilidad,
la peticion de la Comisién no hubiera
tenido por objeto una accidén imposible.
Asi pues, cabe considerar que la exigencia
de la Comision cred una obligacion juridica
de actuar.

83. A continuacion, el Gobierno austriaco
expone ante el Tribunal de Justicia que no
podia exigirse razonablemente la anulacién
de los contratos por atentar contra la
confianza legitima de las partes contra-
tantes, que a su entender prevalece sobre la
peticion de la Comision. Este argumento
carece de pertinencia. El Gobierno aus-
triaco invoca las situaciones juridicas de
terceros ilegalmente creadas por el poder
adjudicador. En relacion con las obligacio-
nes basicas del Estado miembro frente a la
Comunidad, el Estado miembro no puede
invocar las consecuencias de su comporta-
miento ilegal para cuestionar la existencia
de la propia obligacion juridica. Hasta qué
punto era razonable exigir la anulacién de

los contratos en este caso concreto es una
cuestiébn que escapa —como queda sefia-
lado— a la apreciaciéon del Tribunal de
Justicia.

84. Por ultimo, procede examinar la alega-
ci6n del Gobierno austriaco segin la cual
una vez adjudicados los contratos ya no
podia salvaguardarse el «effet utile» de las
Directivas. Segiin afirma, las relaciones de
competencia habian sido alteradas de tal
modo que ya no hubiera podido restable-
cerse una situacién similar a la que habia
antes de la adjudicacion. Esta otorgd a los
licitadores que participaron en ella una
ventaja competitiva frente a los posibles
licitadores posteriores. Es posible que esta
argumentacion sea correcta desde un punto
de vista factico. Empero, no basta para
privar de objeto cualquier intento de sub-
sanar un comportamiento ilegal. Por ejem-
plo, una nueva licitacién a escala comuni-
taria hubiera permitido, en su caso, parti-
cipar en la misma a empresas que, en las
circunstancias anteriores, simplemente no
tuvieron conocimiento de la licitacién.
Estos potenciales licitadores no pueden
identificarse a posteriori, de modo que no
podran invocar nunca su derecho a indem-
nizacion.

85. Como conclusion, procede sefialar que
la peticidén de la Comision de 7 de marzo
de 1996 dio lugar a una obligacién de
actuacién, cuya imposibilidad original
objetiva no ha podido acreditarse.

86. Para terminar, procede referirse una vez
mas a la cuestion del interés para ejercer la
accion, que no puede responderse en el
marco del examen de la admisibilidad.
Dado que debe considerarse que existia
una obligacion abstracta de actuar, que el
Gobierno austriaco negd hasta el final, la
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existencia de un interés para ejercer la
accion debe afirmarse ya por esta razon.
Ademais, una sentencia declarativa en el
presente procedimiento puede desempefiar
un papel importante, en su caso, en un
litigio relativo a eventuales derechos de
indemnizacion, de modo que también por
esta razOn debe afirmarse la existencia de
un interés para ejercitar la accion.

C. Conclusién

Costas

87. A tenor del apartado 2 del articulo 69
del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso serd condenada en
costas. Por haber sido desestimados los
motivos formulados por el Gobierno aus-
triaco, procede condenarle en costas.

88. En virtud de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de

Justicia que:

«1)Declare que la Repiiblica de Austria ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de las Directivas del Consejo 93/37/CEE, de 14 de junio
de 1993, y 89/66S5/CEE, de 21 de diciembre de 1989, asi como del articulo 30
del Tratado CE, en el marco de la construccidon del nuevo centro
administrativo y cultural Sankt P6lten del Land de Baja Austria, en relaciéon
con la adjudicacidén de los contratos celebrados después del inicio del
procedimiento por incumplimiento y antes del 6 de febrero de 1996 que, sin
embargo, el 7 de marzo de 1996 atin no se habian cumplido o podian, en la

medida de lo posible, anularse.

2) Condene en costas a la Republica de Austria.»

I-7502



