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INTRODUCCIÓN

1. OBJETO DE LA GUÍA

La presente guía resume las vías de recurso disponibles en los 15 Estados miembros
para los casos de violación de las normas en materia de adjudicación de contratos
públicos de la Unión Europea (UE), tal como se aplican en el Derecho nacional. Se
dedica un capítulo a la situación de cada Estado miembro. La guía tiene por objeto
informar y sensibilizar a los proveedores de los sectores público y de servicios
públicos. Cada capítulo proporciona orientaciones prácticas sobre las posibilidades de
que disponen los proveedores que se consideran perjudicados como consecuencia de
una infracción.

No obstante, la guía no pretende proporcionar un análisis jurídico pormenorizado de
todas las opciones, puesto que cada caso dependerá de sus circunstancias particulares.
Por tanto, en caso necesario los potenciales demandantes deberán recurrir al
asesoramiento jurídico.

2. NORMAS SUSTANTIVAS PARA LA ADJUDICACIÓN DE
CONTRATOS PÚBLICOS

La UE ha adoptado una serie de directivas para garantizar que la contratación pública
esté abierta a la competencia a escala europea y que los proveedores y prestadores de
servicios de cualquier Estado miembro de la UE dispongan de las mismas
oportunidades de presentar una oferta y de obtener contratos públicos. Las normas
constituyen un elemento importante del programa del mercado único.

Un grupo de directivas (las directivas del "sector público") cubre los contratos
adjudicados por la Administración central, las autoridades locales y otros organismos
del sector público. Las normas sustantivas aplicables a estos organismos públicos
(denominados "entidades adjudicadoras") se establecen en las siguientes tres
Directivas:

i Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación
de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro
(Directiva "suministro")1;

                                                
1 Diario Oficial [ 1993 ] L 199/1
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ii Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación
de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras
(Directiva "obras")2; y

iii Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación
de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios
(Directiva "servicios")3.

En la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación
de los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la
energía, de los transportes y de las telecomunicaciones (Directiva "servicios
públicos")4 se establecen normas semejantes. Esta Directiva se aplica a los contratos
de empresas de servicios públicos pertenecientes al sector público o que, aunque
pertenezcan al sector privado, llevan a cabo la actividad correspondiente por disponer
de "derechos especiales o exclusivos".

3. LÍMITES CUANTITATIVOS

Las normas para la adjudicación de contratos públicos se aplican siempre que una
entidad adjudicadora se propone otorgar un contrato de una cuantía superior a un
límite determinado. Los límites cuantitativos son los siguientes:

i 5 millones de euros para todos los contratos de obras (construcción y obras
públicas);

ii 130 000 derechos especiales de giro (DEG) para los contratos de suministro y
servicios adjudicados por los órganos de la Administración central sujetos al
acuerdo internacional denominado "Acuerdo de Contratación Pública (GPA)";

iii 200 000 euros para los contratos de suministro y servicios publicados por otros
organismos del sector público (por ejemplo, administraciones locales);

iv 400 000 euros para los contratos de suministro y servicios adjudicados por las
empresas de servicios públicos a excepción de los operadores de
telecomunicaciones; y

v 600 000 euros para los contratos de suministro y servicios adjudicados por los
servicios de telecomunicaciones.

Las cantidades equivalentes expresadas en monedas nacionales se fijan
periódicamente para un período de dos años y se publican en el Diario Oficial.

                                                
2 Diario Oficial [ 1993 ] L 199/54
3 Diario Oficial [ 1992 ] L 209/1
4 Diario Oficial [ 1993 ] L 199/84
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4. OBLIGACIONES Y POSIBLES INFRACCIONES

Antes de otorgar un contrato de cuantía superior al límite, la entidad adjudicadora está
obligada normalmente a dar publicidad al contrato mediante un anuncio en el
suplemento del Diario Oficial de las Comunidades Europeas y a seguir un
procedimiento justo y competitivo para seleccionar a un contratista. Entre las posibles
infracciones de las normas para la adjudicación de contratos públicos cabe citar las
siguientes:

i No se publica el contrato pertinente en el Diario Oficial.
ii La entidad adjudicadora utiliza criterios no objetivos para elegir al contratista,

en la etapa de selección o en la de adjudicación, que discriminan entre
licitadores.

iii La entidad adjudicadora no especifica sus criterios de cualificación o de
adjudicación al principio del procedimiento o lo hace pero los modifica
posteriormente o los aplica de manera injusta.

iv La entidad adjudicadora establece especificaciones o normas técnicas que
discriminan a determinados licitadores, por ejemplo porque se utilizan normas
nacionales.

v La entidad adjudicadora no respeta la obligación de tratar equitativamente a
todos los licitadores.

Las infracciones mencionadas constituyen una breve lista no exhaustiva de los tipos
de conducta que pueden suponer una violación de las normas para la adjudicación de
contratos públicos. A continuación se presentan las vías de recurso a disposición de
los licitadores que se consideran perjudicados por tales infracciones.

5. DIRECTIVAS SOBRE VÍAS DE RECURSO
Las normas sustantivas para la adjudicación de contratos públicos se basan en dos
Directivas relativas específicamente a los procedimientos de recurso (conjuntamente
denominadas Directivas "vías de recurso"), que son las siguientes:

i Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso para la
adjudicación de los contratos públicos de suministro y de obras5.

ii Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la
coordinación de los disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicación de las normas comunitarias en los procedimientos de
adjudicación de contratos de las entidades adjudicadoras que operen en los
sectores del agua, de la energía, de los transportes y de las
telecomunicaciones6.

                                                
5 Diario Oficial [ 1989 ] L 395/33
6 Diario Oficial [ 1992 ] L 76/14
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La Directiva 89/665 se aplica a los contratos públicos cubiertos por la Directiva
"suministro", la Directiva "obras" y la Directiva "servicios", y la Directiva 92/13, a los
contratos de empresas cubiertos por la Directiva "servicios públicos".

Las Directivas sobre "vías de recurso" han obligado a todos los Estados miembros a
garantizar que los proveedores, contratistas y prestadores de servicios que se
consideren perjudicados por una infracción de estas normas sustantivas dispongan de
vías de recurso efectivas y de medios de ejecución. Generalmente, para ello se ha
adoptado legislación nacional que incorpora los derechos y vías de recurso de los
demandantes en el marco de las normas de adjudicación de contratos públicos. En los
capítulos 2 a 16 de la guía se estudian las disposiciones de cada Estado miembro.

6. VÍAS DE RECURSO ANTE LOS ÓRGANOS
JURISDICCIONALES NACIONALES

6.1 Medidas provisionales

Las Directivas sobre "vías de recurso" obligan a los Estados miembros a garantizar la
disponibilidad de medidas provisionales. En particular, los demandantes deberán tener
la posibilidad de obtener una medida provisional para suspender el procedimiento de
adjudicación. La rápida obtención de estas medidas provisionales es fundamental
porque, en casi todos los Estados miembros, una decisión de adjudicación no puede
anularse una vez celebrado el contrato. Por lo tanto, sin medidas provisionales el
demandante no podría impedir que se interrumpiera la celebración del contrato, lo que
dejaría como única reparación posible la reclamación de daños y perjuicios.

Generalmente, las medidas provisionales de suspensión no pueden concederse
después de celebrarse el contrato. Por lo tanto, es esencial que los demandantes las
soliciten sin demora en cuanto tengan conocimiento de la supuesta infracción de las
normas para la adjudicación de contratos públicos.

Para obtener medidas provisionales, es posible que el demandante deba justificar el
fundamento de la solicitud por lo menos prima facie. Lo que es más importante, los
tribunales de la mayoría de los Estados miembros aplican una especie de prueba de
"equilibrio de intereses". Así pues, el demandante puede tener que demostrar que es
probable que sufra un perjuicio grave y posiblemente irreparable si no se concede la
medida provisional. Además, el perjuicio debe ser mayor que las consecuencias
negativas de la medida provisional para la entidad adjudicadora y para los intereses
públicos en general. Posiblemente, el demandante deba también demostrar que el
daño que pudiera sufrir, si no se conceden medidas provisionales, no podría
compensarse debidamente mediante indemnizaciones económicas.

6.2 Decisiones de anulación y de corrección

Las Directivas sobre "vías de recurso" también establecen que los órganos
jurisdiccionales nacionales podrán adoptar medidas de anulación o corrección de los
documentos. En cuanto a las medidas provisionales, los Estados miembros tienen
derecho a disponer que las órdenes de anulación y corrección puedan solicitarse
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solamente antes de la fecha de celebración del contrato. Para decidir sobre la
oportunidad de conceder tales medidas, los órganos jurisdiccionales nacionales
aplicarán generalmente una prueba del equilibrio de intereses similar a la que rige la
concesión de medidas provisionales.

6.3 Daños y perjuicios

Las Directivas sobre "vías de recurso" obligan a prever la concesión de daños y
perjuicios a los demandantes, con independencia de que se haya celebrado el contrato.
En todos los Estados miembros, los daños y perjuicios pueden solamente concederse
en los tribunales civiles ordinarios, aunque el demandante deberá dirigirse a un
tribunal administrativo para obtener medidas provisionales o de anulación. Las
Directivas sobre "vías de recurso" no se extienden sobre los principios que rigen la
disponibilidad y evaluación de los daños y perjuicios. Sin embargo, estas cuestiones
están sujetas al principio general de que deben existir vías de recurso eficaces contra
las violaciones del Derecho comunitario. El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas subrayó este principio más amplio en los asuntos acumulados C-46/93,
Brasserie du Pêcheur y C-48/93, Factortame. En su sentencia de 5 de marzo de 1996,
el Tribunal declaró lo siguiente:

"La reparación de los daños causados a particulares por
violaciones del Derecho comunitario debe ser adecuada al perjuicio
sufrido, de forma que permita garantizar una tutela efectiva de sus
derechos."

Bajo este principio general, corresponde en gran medida a la legislación y prácticas
nacionales determinar la indemnización.

Normalmente, un demandante que interponga una demanda por daños y perjuicios
deberá demostrar que:

i la entidad adjudicadora ha violado las normas para la adjudicación de contratos
públicos;

ii el demandante ha sufrido algún perjuicio o pérdida; y

iii existe un nexo directo de causalidad entre dicha violación y el perjuicio sufrido.

En algunos Estados miembros, el demandante no está obligado a demostrar la
existencia de la infracción si interpone una demanda por daños y perjuicios en los
tribunales civiles después de que un tribunal administrativo haya declarado ilegal y
nula la decisión impugnada.

En la mayoría de los Estados miembros, el licitador damnificado debería tener
derecho en principio a recuperar (íntegra  o parcialmente) uno o ambos de los
conceptos siguientes:

i los costes en que incurrió al elaborar su licitación y al participar en el
procedimiento de adjudicación ("costes de preparación de la oferta");

ii el lucro cesante sufrido al no obtener el contrato.
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Un problema que se plantea frecuentemente es si, para obtener la indemnización por
daños y perjuicios (o por lo menos el lucro cesante), un demandante debe demostrar
que, en ausencia de la supuesta violación, le habrían adjudicado el contrato o si basta
con que demuestre únicamente que tenía posibilidades reales de obtener el contrato.

La Directiva 89/665 no se pronuncia al respecto, mientras que la Directiva 92/13
proporciona cierta clarificación por lo que se refiere a la recuperación de los costes de
preparación de la oferta. La Directiva 92/13 establece que si demuestra que hubiera
tenido una "posibilidad real" de obtener el contrato y que dicha posibilidad se ha visto
comprometida por la supuesta violación, el licitador perjudicado tendrá derecho (por
lo menos) a daños y perjuicios por los gastos habidos en la preparación de la oferta.
Los principios generales y la jurisprudencia en un número significativo de Estados
miembros sugieren que probar la existencia de la "posibilidad real" se aplica más
generalmente a cualquier demanda por daños y perjuicios en las dos Directivas sobre
vías de recurso.

6.4 Sanciones disuasorias

De conformidad con el apartado 1 del artículo 2 de la Directiva 92/13, aplicable a los
servicios públicos, los Estados miembros pueden optar por introducir un
procedimiento de recurso alternativo a la combinación habitual de medidas
provisionales o de anulación, que debe estar disponible por lo menos antes de la
celebración del contrato. En vez de las dos vías de recurso citadas, los Estados
miembros pueden prever sanciones disuasorias en caso de que una infracción no sea
corregida o evitada. La posibilidad de adoptar sanciones disuasorias solamente ha sido
seguida por tres Estados miembros: Francia, Dinamarca (solamente en el caso de las
compañías marítimas de petróleo y gas) y Luxemburgo.

7. QUEJAS A LA COMISIÓN EUROPEA

Además de (o en vez de) interponer una demanda ante un órgano jurisdiccional
nacional, el licitador puede presentar una queja a la Comisión Europea en Bruselas en
la siguiente dirección: 200 Rue de la Loi, 1049 Bruselas. La Comisión es responsable
de supervisar el cumplimiento de las directivas en el ámbito de la contratación y suele
tramitar quejas de particulares y empresas.

Conforme a las Directivas sobre las vías de recurso, la Comisión puede alegar un
procedimiento "correctivo" cuando, antes de la celebración del contrato, considere
que se ha cometido una violación clara y evidente de las normas comunitarias sobre
contratos públicos. En tal caso, la Comisión notificará a la entidad adjudicadora y a la
administración pertinente del Estado miembro las circunstancias de la supuesta
infracción. La Comisión fijará un plazo de al menos 21 días (sector público) o 30 días
(sector de servicios públicos) dentro del cual la Administración nacional deberá
responder. En la práctica, se invita a la entidad adjudicadora, a través de la
Administración, a justificar su conducta, rectificar la infracción o suspender el
procedimiento de adjudicación.
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En caso de que no quede satisfecha con las explicaciones o actuación de la entidad
adjudicadora o de la Administración del Estado miembro, la Comisión podrá incoar
procedimientos formales contra este último de conformidad con el artículo 226 del
Tratado CE. Tal acción puede conducir en última instancia a una resolución del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ("TJE") en la que condene a la
Administración en cuestión por incumplir sus obligaciones de Derecho comunitario.
En los casos particularmente graves, la Comisión puede también pedir al TJE que
dicte medidas provisionales.

8. OTRAS VÍAS PARA LA RESOLUCIÓN DE LITIGIOS

Cuando surja un litigio en relación con un procedimiento de adjudicación de un
contrato público, generalmente interesará a ambas partes (la entidad adjudicadora y el
licitador) intentar resolver el asunto sin embarcarse en pleitos. Por lo tanto, el licitador
debería plantearse comunicar a la entidad adjudicadora el perjuicio sufrido, con objeto
de resolver la cuestión de manera amistosa. Por ejemplo, podría intentar convencer a
la entidad adjudicadora de que retire un criterio de adjudicación o una norma técnica
de carácter discriminatorio.

En caso de que el procedimiento amistoso no resuelva el problema, las partes pueden
intentar alcanzar un acuerdo a través de un procedimiento de arbitraje.  Las partes
pueden acordar el nombramiento de un árbitro independiente perteneciente a un
órgano reconocido e independiente de arbitraje. En el anexo de direcciones útiles al
final de cada capítulo nacional figura la dirección de tal órgano en cada Estado
miembro.

Si un conflicto se refiere a la contratación por un servicio público, el licitador puede
intentar invocar el procedimiento de conciliación establecido en la Directiva 92/13. El
recurso a este procedimiento implica los siguientes pasos:

i El licitador envía a la Comisión Europea una solicitud para que se aplique el
procedimiento de conciliación.

ii La Comisión invita a la entidad adjudicadora a declarar si está dispuesta a
participar en el procedimiento de conciliación. El procedimiento sólo puede
continuar si la entidad está de acuerdo.

iii La Comisión propone un conciliador extraído de una lista de personas
independientes. Ambas partes deben declarar si aceptan al conciliador y cada
parte designará a un conciliador suplementario.

iv Los conciliadores darán la posibilidad de presentar una exposición de los
hechos a la persona que invoque la aplicación del procedimiento de
conciliación, a la entidad adjudicadora y a cualquier otro candidato o licitador
que participe en la licitación del contrato.

v Los conciliadores procurarán alcanzar un acuerdo entre las partes, conforme al
Derecho comunitario.
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La entidad adjudicadora o el licitador podrán retirarse en cualquier momento del
procedimiento. A menos que las partes decidan lo contrario, cada parte correrá con
sus propios gastos.


