SENTENCIA DE 14.4.1994 — ASUNTO C-389/92

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)
de 14 de abril de 1994 °

En el asunto C-389/92,

que tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 177 del Tratado CEE, por el Raad van State van Belgié, destinada a obte-
ner, en el litigio pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre

Ballast Nedam Groep NV

Belgische Staat,

una decisién prejudicial sobre la interpretacién de la Directiva 71/304/CEE del
Consejo, de 26 de julio de 1971, relativa a la supresién de restricciones a la libre
prestacién de servicios en el sector de los contratos administrativos de obras y a la
adjudicacién de contratos administrativos de obras por medio de agencias o sucur-
sales (DO L 185, p. 1; EE 06/01, p. 129), y de la Directiva 71/305/CEE del Con-
sejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras (DO L 185, p. 5; EE 17/01, p. 9),

# Lengua de procedimiento: neerlandés.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por los Sres.: J. C. Moitinho de Almeida, Presidente de Sala; R. Joliet, G.
C. Rodriguez Iglesias, F. Grévisse (Ponente) y M. Zuleeg, Jueces;

Abogado General: Sr. C. Gulmann;
Secretario: Sra. D. Louterman-Hubeau, administrador principal;

consideradas las observaciones escritas presentadas:

— en nombre de Ballast Nedam Groep NV, parte demandante en el asunto prin-
cipal, por M® Marc Senelle, Abogado de Bruselas;

— en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por el Sr. Hendrik
van Lier, Consejero Juridico, en calidad de Agente;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidas las observaciones orales de la parte demandante en el asunto principal y de la
Comisién, expuestas en la vista de 13 de enero de 1994;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia ptblica el 24
de febrero de 1994;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante resolucién de 29 de septiembre de 1992, recibida en el Tribunal de Jus-
ticia el 6 de noviembre siguiente, el Raad van State van Belgié planted, con arreglo
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al articulo 177 del Tratado, una cuestién prejudicial sobre la interpretacién de la
Directiva 71/304/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, relativa a la supresién
de restricciones a la libre prestacién de servicios en el sector de los contratos admi-
nistrativos de obras y a la adjudicacién de contratos administrativos de obras por
medio de agencias o sucursales (DO L 185, p. 1; EE 06/01, p. 129), y de la Direc-
tiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras (DO L 185,
p. 5; EE 17/01 p. 9).

Dicha cuestién se suscité en el marco de un litigio entre la sociedad neerlandesa
Ballast Nedam Groep (en lo sucesivo, <BNG») y el Estado Belga en relacién con la
decisién de éste de no renovar la clasificacién concedida a dicha sociedad.

En el marco de la revisién de la situacién de los contratistas clasificados, prevista
por el articulo 15 del Real Decreto de 9 de agosto de 1982, por el que se establecen
las medidas de aplicacién del Decreto Ley de 3 de febrero de 1947, por el que se
regula la clasificacién de los contratistas, el Minister van Openbare Werken (Minis-
tro de Obras Pdblicas) decidié en 1987 no renovar la clasificacién concedida hasta
ese momento a BNG. El motivo de adopcién de la decisién ministerial, que sigue
un dictamen desfavorable emitido por la Comisién Clasificadora de Contratistas,
fue que la referida sociedad no puede ser considerada como un contratista de
obras, ya que, por ser un holding, no ejecuta obras por si misma, sino que alega,
para acreditar su capacidad, obras ejecutadas por sus filiales, que son, todas ellas,
personas juridicas distintas.

BNG sometié el asunto al Raad van State solicitando la anulacién tanto del dicta-
men de la Comisién Clasificadora como de la decisién del Minister van Openbare

Werken.

Por considerar que la solucién del litigio dependia de la interpretacién de las
Directivas comunitarias relativas a los contratos piblicos de obras, el Raad van
State decidi6 plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

«¢Permiten la Directiva 71/304/CEE, de 26 de julio de 1971, relativa a la supresién
de las restricciones a la libre prestacién de servicios en el sector de los contratos
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administrativos de obras y a la adjudicacién de contratos administrativos de obras
por medio de agencias o sucursales, y la Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio
de 1971, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de obras, en especial los articulos 1, 6, 21, 23 y 26, que, al aplicar la
normativa belga de clasificacién de contratistas a la persona juridica dominante de
un “grupo” neerlandés para apreciar los criterios que debe cumplir el contratista,
entre otros el de capacidad técnica, s6lo se tenga en cuenta la entidad juridica de la
persona juridica dominante y no las “sociedades de grupo” que, cada una con per-

sonalidad juridica propia, pertenecen a dicho “grupo”?»

Las Directivas 71/304 y 71/305 tienen la finalidad de garantizar la libre prestacién
de servicios en el dmbito de los contratos publicos. Por ello, la primera de ellas
impone a los Estados miembros una obligacién general de suprimir las restriccio-
nes al acceso, a la participacion y a la ejecucién de los contratos piblicos de obras,
v la segunda Directiva establece la coordinacién de los procedimientos de
contratacién de obras publicas (véase la sentencia de 10 de febrero de 1982,
Transporoute, 76/81, Rec. p. 417, apartado 7).

En el marco de esta coordinacién, el Titulo IV de la Directiva 71/305 establecié
cierto nimero de normas comunes para la participacién de los contratistas en la
contratacién publica de obras. Entre las referidas normas se encuentran las conte-
nidas en el articulo 21, que autoriza a licitar a las asociaciones de contratistas, y en
el articulo 28, que remite, para la confeccién de los registros oficiales de contratis-
tas clasificados, a los criterios de seleccién cualitativa definidos por los articulos 23
a 26, que determinan asimismo el modo en que las empresas pueden acreditar que
satisfacen tales criterios (véase la sentencia Transporoute, antes citada, apartado 8).

La sociedad demandante en el asunto principal la Comisién mantienen, funda-
mentalmente, que dichas Directivas permiten, para apreciar los criterios que debe
satisfacer un contratista al examinar una solicitud de clasificacién, presentada por
una persona juridica dominante de un grupo constituido con arreglo al Derecho
neerlandés, tener en cuenta a sociedades que, sin dejar de conservar cada una su
personalidad propia, pertenezcan a dicho grupo.
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Para responder a la cuestiéon planteada por el érgano jurisdiccional remitente, hay
que examinar si, por el hecho de no ejecutar por si misma las obras, puede
excluirse a una sociedad de holding de los procedimientos de participacién en la
contratacién piblica de obras y, en caso negativo, cémo puede justificar la referida
sociedad la capacidad necesaria para dicha participacién.

Del propio titulo de la Directiva 71/304 resulta que la adjudicacién de contratos
publicos de obras puede recaer en favor de adjudicatarios que ejecuten las obras
por medio de agencias o sucursales.

El articulo 21 de la Directiva 71/305, que figura entre las normas comunes de
participacién en la contratacién, autoriza expresamente a licitar a las asociaciones
de contratistas sin que el 6rgano de contratacién pueda exigir, antes de la
adjudicacién del contrato, la transformacién de dichas asociaciones bajo una forma
juridica determinada. Por lo que se refiere a la letra k) del articulo 16 de la misma
Directiva, que figura entre las normas comunes de publicidad de la contratacién,
solamente establece que, en los procedimientos abiertos, la convocatoria debe pre-
cisar la forma juridica determinada que eventualmente deberd adoptar el grupo de
contratistas al cual se adjudique el contrato.

Por tltimo, los criterios de seleccién cualitativa, establecidos por los articulos 23
a 26 de la Directiva 71/305, a los cuales se remite el articulo 28 de la misma Direc-
tiva, que se refiere a los registros oficiales de contratistas clasificados, tienen como
tnico objetivo definir las normas de apreciacién objetiva de la capacidad de los
contratistas, especialmente en el aspecto técnico. Una de ellas, prevista en la letra )
del articulo 26, establece expresamente la posibilidad, para acreditar dicha capaci-
dad técnica, de aportar una declaracién que mencione los técnicos o los organismos
técnicos, estén o no integrados en la empresa, de los que dispondri el contratista
para la ejecucién de la obra.

Como acertadamente sefiala la Comisién, del conjunto de estas disposiciones
resulta que puede aspirar a la adjudicacién de contratos piiblicos de obras no sélo
una persona fisica o juridica que ejecute por si misma tales obras, sino también una
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persona que las ejecute por medio de agencias o sucursales o que tenga acceso a
técnicos o a organismos técnicos externos o, también, una asociacién de contratis-
tas, cualquiera que sea su forma juridica.

Hay que observar, por otra parte, que la Directiva 89/440/CEE del Consejo, de 18
de julio de 1989, que modifica la Directiva 71/305/CEE, antes citada (DO L 210,
p- 1), en particular con el fin de precisar mejor el concepto de contratos de obras
publicas, indicé expresamente en su articulo 1 que lo son los que tienen por objeto
bien la ejecucién, bien conjuntamente la ejecucién y la concepcién de obras o de
una obra, bien «la realizacién, por cualquier medio, de una obra que responda a las
necesidades especificadas por el érgano de contratacién». Esta definicién confirma
que una persona que no tenga la intencién o los medios para ejecutar por sf misma
las obras puede participar en un procedimiento de contratacién.

Por consiguiente, una sociedad de holding que no ejecute obras por sf misma no
puede ser excluida de los procedimientos de licitacién para la contratacién piiblica
de obras, por el hecho de que sus filiales que ejecutan las obras sean personas
juridicas distintas.

Sin embargo, corresponde a los érganos de contratacién, como precisa el articu-
lo 20 de la Directiva 71/305, verificar la aptitud de los contratistas siguiendo los
criterios de capacidad econémica, financiera y técnica especificados en los
articulos 25 a 28 de la propia Directiva.

En este contexto, cuando una sociedad alega referencias de sus filiales para acredi-
tar su capacidad técnica, financiera y econémica con vistas a conseguir su
inscripeién en un registro oficial de contratistas clasificados, tiene que probar que,
cualquiera que sea la naturaleza del vinculo juridico que la une a dichas filiales,
tiene efectivamente a su disposicién los medios de estas tiltimas que sean necesarios
para la ejecucién de los contratos. Corresponde al Juez nacional apreciar si, a la
vista de los elementos de hecho y de Derecho que se le someten, se aporta tal
prueba en el asunto principal.
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Procede, pues, responder a la cuestién prejudicial planteada que la Direc-
tiva 71/304/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, relativa a la supresién de res-
tricciones a la libre prestacién de servicios en el sector de los contratos adminis-
trativos de obras y a la adjudicacién de contratos administrativos de obras por
medio de agencias o sucursales, y la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de
julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos ptblicos de obras, deben interpretarse en el sentido de que permiten,
para apreciar los criterios a que debe responder un contratista, al examinar una
solicitud de clasificacién presentada por una persona juridica que domine un
grupo, tener en cuenta a sociedades que pertenezcan al grupo, siempre y cuando la
persona juridica de que se trate acredite que tiene efectivamente a su disposicién
los medios de dichas sociedades que sean necesarios para la ejecucién de los con-
tratos. Corresponde al Juez nacional apreciar si se aporta tal prueba en el asunto
principal.

Costas

Los gastos efectuados por la Comisién de las Comunidades Europeas, que ha pre-
sentado observaciones ante este Tribunal de Justicia, no pueden ser objeto de reem-
bolso. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el
caricter de un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corres-
ponde a éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

pronuncidndose sobre la cuestién planteada por el Raad van State van Belgi¢
mediante resolucién de 29 de septiembre de 1992, declara:

La Directiva 71/304/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, relativa a la
supresién de restricciones a la libre prestacion de servicios en el sector de los
contratos administrativos de obras y a la adjudicacion de contratos administra-
tivos de obras por medio de agencias o sucursales, y la Directiva
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71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, deben -
interpretarse en el sentido de que permiten, para apreciar los criterios a que
debe responder un contratista, al examinar una solicitud de clasificacién pre-
sentada por una persona juridica que domine un grupo, tener en cuenta a
sociedades que pertenezcan al grupo, siempre y cuando la persona juridica de
que se trate acredite que tiene efectivamente a su disposicién los medios de
dichas sociedades que sean necesarios para la ejecucién de los contratos. Corres-
ponde al Juez nacional apreciar si se aporta tal prueba en el asunto principal.

Moitinho de Almeida Joliet Rodriguez Iglesias

Grévisse Zuleeg

Pronunciada en audiencia piblica en Luxemburgo, a 14 de abril de 1994.

El Secretario El Presidente de la Sala Quinta

R. Grass J. C. Moitinho de Almeida
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