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INFORME 3/2003, DE FECHA 22 DE MAYO, SOBRE LA PUBLICIDAD DE
LAS LICITACIONES POR EMPRESAS PUBLICAS. ACCIONES
FINANCIADAS CON FONDOS COMUNITARIOS

ANTECEDENTES

Con fecha 28 de marzo de 2003, ha tenido entrada en esta Secretaria de la Junta
Superior de Contratacién Administrativa solicitud de informe remitido por la Secretaria
General de la Conselleria de Economia, Hacienda y Empleo, con el siguiente texto
literal:

“De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1y 15 del Decreto 79/2000, de 30 de
mayo, del Gobierno Valenciano, le adjunto copia de la consulta formulada por la
Direccién General de Economia, a los efectos que por la Junta Superior de
Contratacién Administrativa de la Generalitat Valenciana, se emita informe al
respecto:

CONSULTA A LA JUNTA SUPERIOR DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE
LA GENERALITAT VALENCIANA

Se solicita a la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat
Valenciana, de acuerdo a los articulos 2.1y 15 del decreto 79/2000, de 30 de mayo, del
Gobierno Valenciano, que emita informe sobre las siguientes cuestiones,

19 ;Cumple estrictamente con la legislacién espafiola en materia de contratacion
piiblica una empresa publica de la Generalitat Valenciana, con forma juridica de
sociedad anénima y que opera en el dmbito de gestion de residuos sélidos, que anuncia
sus licitaciones a través de inserciones en la prensa escrita y no en diarios oficiales?.

2% En caso afirmativo, ;es la legislacion espariola vigente acorde en este aspecto con
la legislacién comunitaria de contratos piblicos?.”

CONSIDERA CIONES JURIDICAS

Las cuestiones formuladas por la Secretarfa General de la Conselleria de Economia,
Hacienda y Empleo requieren de las siguientes consideraciones:
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Fox fé- 3]E>4§1()(§i§{)osici(’)n adicional Sexta v el art. 2.2 del Texto Refundido de la Ley de

Contratos de las Administraciones publicas . La Ley de Sectores excluidos

Esta disposicién establece

«Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacién directa o indirecta de las Administraciones publicas o de
sus Organismos auténomos, o Entidades de Derecho piiblico, se
ajustardn en su actividad contractual a los principios de publicidad y
concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar sea
incompatible con estos principios. »

La generalidad de nuestra norma podria dar a entender que cualquier medio de
publicidad es valido. El hecho patente del que deviene esta norma es la redaccién dada
al art. 1.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
por cuanto en la definicién de poder adjudicador parece excluir a las sociedades
mercantiles de capital publico.

Por tanto desde el punto de vista estricto de la legislacién de contratos de
Administraciones puiblicas cabria la interpretacién de que la entidad en cuestién cumple
con la misma. Ahora bien, la propia legislacién de contratos en el Texto Refundido
2/2000, contiene un inciso que es preciso significar. Efectivamente el art. 2. Articulo
bajo la rdbrica “. Adjudicacién de determinados contratos de Derecho privado.”, sefiala

..... “Quedardn sujetas a las prescripciones de esta Ley relativas a la
capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitacion
y formas de adjudicacién, respecto de los contratos en los que
concurran los siguientes requisitos:

..... Los contratos de obras de la clase 50, grupo 502, de la
Nomenclatura General de Actividades Econémicas de las
Comunidades Europeas (NACE), los de construccion relativos a
hospitales, equipamientos deportivos, recreativos o de ocio, edificios
escolares o universitarios y a edificios de uso administrativo y los
contratos de consultoria y asistencia y de servicios que estén
relacionados con los contratos de obras mencionados, cuando sean
subvencionados directamente por la Administracion con mds del 50
por 100 de su importe, siempre que éste, con exclusion del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, sea igual o superior a 831.930.000 pesetas
(5.000.000 euros), si se trata de contratos de obras o a 33.277.200
pesetas (200.000 euros), si se trata de cualquier otro contrato de los
mencionados.”
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or su parte, también hay que recordar la sujecién a las reglas de la contratacion

publica para todas las entidades sin excepcién alguna, a las Directivas 98/93 CEE y
92/13/CEE de sectores excluidos incorporadas al ordenamiento juridico espafiol por
Ley 48/98, de 30 de diciembre, sobre los procedimientos de contratacion en los sectores

del agua, la energia, los transportes y la telecomunicaciones.

7 - T .ac Diroctivac enhra cantratacidn nithlica
I ac 1hractivac enhre canfrafacian ninhlics

Las Directivas tienen por objeto la mera coordinacion de los procedimientos nacionales
de adjudicacién de los contratos publicos, de manera que no contienen una regulacién
completa de las normas comunitarias en la materia.

Las Directivas 92/50/CEE del Consejo de 18 de junio de 1992 sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de servicio; 93/36/CEE DEL
Consejo 14 de junio de 1993 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de contratos pablicos 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, sefialan al respecto la necesidad de publicacién en el Diario Oficial de la
Comunidad Europea en funcién de los umbrales y, en su caso, siempre previo al
anuncio en el correspondiente diario oficial .

La abundante jurisprudencia derivada del Tribunal de Justicia de la Union europea sobre
la materia concreta sometida a dictamen - en este orden sentencia de 20 de septiembre
de 1988, Beentjes, 31/87, (Sentencias de 3 de octubre de 2000, University of
Cambridge, C-380/98, y de 1 de febrero de 2001, Comisién/Francia, C-237/99), destaca
que los criterios y requisitos que rigen cada contrato deben ser objeto de una publicidad
adecuada por parte de las entidades adjudicadoras, en aras a la libertad de
establecimiento y la libre prestacidn de servicios en materia de contratos publicos, con
el fin de abrir tales contratos a una competencia efectiva entre los empresarios de los
Estados miembros.

De otra parte sefialar que la Comisién Europea, mediante Dictamen motivado, con
arreglo al articulo 226 del Tratado CEE, exigi6é a Espafia la correcta transposicién a la
legislacién espaiiola de lo dispuesto en las Directivas sobre contratacién publica en los
ambitos de suministros y obras piblicas (93/36/CEE y 93/37/CEE, respectivamente).

En la actualidad se halla interpuesto ante el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea
recurso por incumplimiento que versa sobre la delimitacién del dmbito de aplicacién
personal de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras
en la transposicién efectuada en la Ley 13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.
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ox (i-fspa%ia alega que las empresas mercantiles en cuyo capital participa el Estado pero que

se organizan conforme al Derecho privado, no estdn incluidas en el concepto de
«organismo de Derecho piblico» en el sentido de la Directiva. Por su parte la Comisién,
a través del Abogado General propone “ Declarar que el Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho comunitario al no
someterse al conjunto de las disposiciones de la Directiva 93/37/CEE, y més
concretamente el art. 1.3 (entidades de Derecho publico sometidas a la Ley de
Contratos) y consecuentemente a las normas de publicidad previstas en los apartados 2,
6,7 y 11 del articulo 11 asi como a las disposiciones de los articulos 12, apartado 1, 29,
apartado 3, 18, 27 y 30, apartado 4.” (Disposicién adicional Sexta)

A la fecha de emisién del presente informe se halla pendiente de Sentencia por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea esta cuestion (Asunto C 283/00 Comisién de
las Comunidades Europeas contra Reino de Espaiia).

Como quiera que en fecha 16 de junio de 2000 se aprobé el Texto Refundido de las Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas que contiene respecto al objeto de
consulta las especificaciones a las que se han hecho referencia en materia de publicidad
por parte de las empresas publicas, la Comisién nuevamente ha interpuesto Recurso
contra el Reino de Espafia (Asunto C-84/03) en sentido similar al que se ha hecho
referencia.

La parte demandante solicita al Tribunal de Justicia que declare que, al no haber
incorporado correctamente en su ordenamiento juridico interno la Directiva 93/36/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos piblicos de suministro, y la Directiva 93/37/CEE del Consejo,
de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaci6n de
los contratos publicos de obras , y, en particular, al excluir del 4mbito de aplicacion del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y, en concreto, el
apartado 3 de su articulo 1, a las entidades de Derecho privado que retinan los requisitos
recogidos en los tres guiones del parrafo segundo de la letra b) de los respectivos
articulos 1 de las mencionadas Directivas.

La Comisién considera que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le
impone el Derecho Comunitario.'

De todo cuando antecede, resulta patente que esta Junta no tiene competencias para
determinar si la legislacién de contratos ha traspuesto correctamente las directivas sobre
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contratacion publica. Cuestidn ésta que deberd dilucidarse por los 6rganos competentes,
en este caso por el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea.

3.- El Reglamento (CE) 1260/1999 del Consejo de 21 de junio de 1999 por el que se

establecen disposiciones generales sobre los Fondos Estructurales

Esta Junta evidencia que la consulta de la Secretaria General se formula a través de la
Direccién General de Economia, por tanto en la medida que pueda trascender la misma
por lo que a contratos financiados con Fondos estructurales, creemos necesario hacer
referencia al estricto cumplimiento de las normas de publicidad cuando se trate de
contratos publicos que revistan esta forma de financiacion.

Asi el Reglamento de referencia en su art. 12. Sefiala expresamente bajo la rdbrica
“Compatibilidad” que “Las operaciones que sean financiadas por los Fondos, por el
BEI o por otro instrumento financiero deberdn ajustarse a las disposiciones del
Tratado y de los actos adoptados en virtud de este, asi como a las politicas y acciones
comunitarias, incluidas las correspondientes a las normas de competencia, a la
contratacién publica’ a la proteccién y mejora del medio ambiente, a la eliminacion de
desigualdades y al fomento de la igualdad entre hombres y mujeres.”

CONCLUSIONES

1.- La Junta Superior de Contratacién Administrativa no es érgano competente para
resolver sobre el incumplimiento en la transposicién de la legislacién espafiola en
materia de contratacién administrativa de las normas comunitarias ni sobre el
incumplimiento por parte de las entidades adjudicadoras de las disposiciones sobre la
materia, correspondiendo a las instancias judiciales dicha cuestién.

2.- Los contratos de derecho privado que por su dmbito objetivo se encuentren
comprendidos en el art. 2.2 del Texto refundido de la Ley de contratos de las
Administraciones publicas se hallan plenamente sometidos a dicha legislacion hasta la
fase de adjudicacidn, y los regulados por la Ley 48/98, de 30 de diciembre, deberin
regirse por los procedimientos de contratacién, establecidos en la misma.

3.- La salvaguarda los principios fundamentales de libertad de establecimiento y libre
prestacién de servicios exige en todo caso de una publicidad adecuada por parte de las
entidades adjudicadoras conforme a las directivas comunitarias, segin la jurisprudencia
comunitaria.

2 El subrayado es nuestro.
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e conformidad con la normativa especifica los contratos piblicos financiados
mediante Fondos estructurales requieren de la aplicacién de las normas sobre

contratacién publica.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto 79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la
Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no
tendra cardcter vinculante. Por tanto, el érgano consultante podra adoptar su
decision ajustindose o apartandose del criterio de la Junta, con la obligacion de

motivar su decisién en este altimo caso.
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