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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. NIAL FENNELLY

presentadas el 2 de abril de 1998 °

I. Introduccién

1. El presente asunto guarda relacién con la
adjudicacién de un contrato piblico de ser-
vicios de transporte de personas, con o sin
asistencia médica, a y desde hospitales y cen-
tros médicos. En particular, suscita cuestio-
nes relativas a los organismos competentes
para controlar dichos contratos y a la dispo-
nibilidad de recursos cuando no se ha efec-
tuado en el plazo establecido la adaptacién
del Derecho interno a las Directivas comuni-
tarias pertinentes, a la clasificacién de los ser-
vicios de que se trata y a los procedimientos
de adjudicacién de contratos que, en conse-
cuencia, deben aplicarse, al efecto directo de
las disposiciones legales relativas a dichos
procedimientos y al efecto de la aplicacién de
la Directiva pertinente a los contratos pre-
existentes.

II. Contexto juridico y factico

A. Derecho comunitario

2. El articulo 1 de la Directiva 89/665/CEE
del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,

* Lengua original: inglés.
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relativa a la coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicacién de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacién de los
contratos piblicos de suministros y de
obras! (en lo sucesivo, «Directiva sobre
recursos»), modificada, establece lo siguiente:

«1. En lo relativo a los procedimientos de
adjudicacién de contratos piblicos compren-
didos en el dmbito de aplicacién de las
Directivas  71/305/CEE, 77/62/CEE y
92/50/CEE, los Estados miembros tomarin
las medidas necesartas para garantizar que las
decisiones adoptadas por las entidades adju-
dicadoras puedan ser recurridas de manera
eficaz y, en particular, lo mis ripidamente
posible, en las condiciones establecidas en los
articulos siguientes y, en especial, en el apar-
tado 7 del articulo 2, cuando dichas decisio-
nes hayan infringido el Derecho comunitario
en materia de contratos piiblicos o las nor-
mas nacionales de incorporacién de dicha
normativa. 2

1 — DO L 395, p.33.

2 — Esta nueva versién fue introducida
Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos pubhcos de servicios, mencionada mis adelante.
La versién imcial Gnicamente se referfa a los procedimientos
de adjudicacién de contratos piblicos comprcndldos en el
imbito de aplicacién de las Directivas 71/305/CEE y
77/62/CEE, citadas mis adelante.

r el articulo 41 de la
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2. Los Estados miembros velarin para que
entre las empresas que deban alegar un per-
juicio en el marco de un procedimiento de
adjudicacién de contrato no se produzcan
discriminaciones a causa de la distincién que
hace la presente Directiva entre las normas
nacionales que transponen el Derecho comu-
nitario y las demds normas nacionales.»

El articulo 2 de la Directiva sobre recursos
dispone, en la parte pertinente lo siguiente:

«1. Los Estados miembros velarin para que
las medidas adoptadas en relacién con los
procedimientos de recurso contemplados en
el articulo 1 prevean los poderes necesarios:

a) para adoptar, lo antes posible y mediante
procedimiento de urgencia, medidas pro-
visionales para corregir la infraccién o
para impedir que se causen otros perjui-
cios a los intereses afectados, incluidas las
medidas destinadas a suspender o a hacer
que se suspenda el procedimiento de
adjudicacién del contrato piblico en
cuestién o la ejecucién de cualquier deci-
sién adoptada por los poderes adjudica-
dores;

b) para anular o hacer que se anulen las deci-
siones ilegales, incluida la supresién de las
caracteristicas técnicas, econdémicas o

financieras discriminatorias contenidas en
los documentos de licitacién, en los plie-
gos de condiciones o en cualquier otro
documento relacionado con el procedi-
miento de adjudicacién del contrato en
cuestién;

c) para conceder una indemnizacién por
dafios y perjuicios a las personas perjudi-
cadas por una infraccién.

2. Los poderes establecidos en el apartado 1
podrin conferirse a organismos distintos,
responsables de aspectos diferentes de los
procedimientos de recurso.

[.]

6. Los efectos del ejercicio de los poderes
contemplados en el apartado 1 en el contrato
consecutivo a la adjudicacién se determi-
narin con arreglo al Derecho nacional.

Ademds, excepto en caso de que la decisién
deba anularse antes de conceder los dafios y
perjuicios, los Estados miembros podrin
establecer que, una vez celebrado el contrato
consecutivo a la adjudicacién, los poderes del
organismo responsable de los procedimien-
tos de recurso se limiten a indemnizar por
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dafios y perjuicios a cualquier persona perju-
dicada por una infraccién.

7. Los Estados miembros velarin para que
las decisiones adoptadas por los organismos
responsables de los procedimientos de
recurso puedan ser ejecutadas de modo efi-
caz.

8. Cuando los organismos responsables de
los procedimientos de recurso no sean de
caricter  jurisdiccional, sus decisiones
deberin ir siempre motivadas por escrito.
Ademis, en ese caso, deberin adoptarse dis-
posiciones para que cualquier medida pre-
suntamente ilegal adoptada por el organismo
de base competente o cualquier presunta
infraccién cometida en el ejercicio de los
poderes que tiene conferidos, pueda ser
objeto de un recurso jurisdiccional o de un
recurso ante otro organismo que sea una
jurisdiccién [léase: “un érgano jurisdiccio-
nal”] en el sentido del articulo 177 del Tra-
tado y que sea independiente en relacién con
el poder adjudicador y con el organismo de
base.

El nombramiento de los miembros de este
organismo independiente y la terminacién de
su mandato estardn sujetos a las mismas con-
diciones aplicables a los jueces en lo relativo
a la autoridad responsable de su nombra-
miento, la duracién de su mandato y su revo-
cabilidad. Como minimo, el presidente de
este organismo independiente deberi poseer
las mismas cualificaciones juridicas y profe-
sionales que un juez. Dicho organismo inde-
pendiente adoptard sus decisiones previa rea-
lizacién de un procedimiento contradictorio
y tales decisiones tendrin, por los medios
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que estipule cada Estado miembro, efectos
juridicos vinculantes.»

3. La Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los
contratos piiblicos de servicios 3 (en lo suce-
sivo, «Directiva sobre servicios»), establece
procedimientos de adjudicacién aplicables a
determinados tipos de contratos piblicos y
de servicios. En el séptimo considerando de
la exposicién de motivos de la Directiva
sobre servicios se dispone lo siguiente:

«Considerando que a efectos de la aplicacién
de las normas de procedimiento y con vistas
a la supervisién, la mejor definicién del sec-
tor de los servicios consiste en subdividirlo
en categorias que correspondan a determina-
das partidas de una nomenclatura comiin;
que los AnexosI A y IB de la presente
Directiva se refieren a la nomenclatura CCP
(clasificacién comiin de productos) de las
Naciones Unidas; que dicha nomenclatura
puede ser sustituida en el futuro por una
nomenclatura comunitaria; que es necesario
prever la posibilidad de adaptar en conse-
cuencia la nomenclatura CCP en los
AnexosI A y1IB».

3 — DOL209,p.1.
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4, El vigésimo primer considerando de la
exposicién de motivos de la Directiva sobre
servicios tiene, en la parte pertinente, el
siguiente tenor:

«Considerando que, durante un periodo
transitorio, la aplicacién plena de la presente
Directiva debe limitarse a los contratos de
servicios en relacién con los cuales las dispo-
siciones de la presente Directiva permitan el
pleno desarrollo del potencial de crecimiento
del comercio transfronterizo; que, por lo que
se refiere a los contratos de otros servicios, es
preciso que se supervisen durante un deter-
minado periodo antes de decidir la plena
aplicacién de la presente Directiva».

5. El articulo 1 de la Directiva sobre servi-
cios define una serie de términos empleados
en la Directiva. El articulo 2 regula el émbito
de aplicacién de la Directiva en relacién con
el de la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de
21 de diciembre de 1976, de coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos piblicos de suministro. 4 El articulo 3
de la Directiva sobre servicios establece la
aplicacién, sin discriminacién, de las disposi-
ciones de la Directiva a la adjudicacién de
contratos publicos de servicios, a la convoca-
toria de concursos y a los contratos de servi-
ctos subvencionados en mis del 50 % y rela-
cionados con los contratos de obras a los que
se refiere el apartado 2 del articulo 1 bis de la
Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de
julio de 1971, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos

4 —'DO 1977, L 13, p. 1; EE: 17/01, p. 29.

publicos de obras. 5 En particular, en el apar-
tado 1 del articulo 3 se dispone lo siguiente:

«Las entidades adjudicadoras aplicarin pro-
cedimientos adaptados a las disposiciones de
la presente Directiva al adjudicar contratos
publicos de servicios y al convocar concur-
s0s.»

Los articulos 4 a 6 de la Directiva sobre ser-
vicios establecen la inaplicacién de dicha
Directiva a diversas situaciones excepcionales
especificadas. El articulo 7 de la Directiva
sobre servicios contempla la aplicacién de la
Directiva a los contratos publicos de servi-
cios cuyo importe estimado, sin IVA, sea
igual o superior a 200.000 ECU, y define los
métodos de valoracién de los contratos.

6. En el articulo 8 de la Directiva sobre ser-
vicios se establece la observancia de los pro-
cedimientos de adjudicacién detallados en los
Titulos III a VI en el caso de los contratos
que tengan por objeto servicios enumerados
en el AnexoI A de dicha Directiva. En el
articulo 9 se dispone que los contratos que
tengan por objeto servicios enumerados en el
AnexoIB se adjudicarin con arreglo a lo
dispuesto en los articulos 14 y 16 de la
Directiva sobre servicios, que se refieren ni-
camente a las especificaciones técnicas y a la
notificacién de los resultados de los procedi-

5 — DO L 185, p. 5; EE 17/01, p.9.
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mientos de adjudicacién. El procedimiento
aplicable a los contratos cuyo objeto esté
comprendido en ambos Anexos se regula del
siguiente modo en el articulo 10 de la Direc-
tiva sobre servicios:

«Los contratos que tengan por objeto los
servicios que figuran tanto en el Anexol A
como en el AnexolIB se adjudicarin con
arreglo a lo dispuesto en los Titulos IIT a VI
cuando el valor de los servicios del
Anexo I A sea superior al valor de los servi-
cios del AnexoI B. En los demis casos, se
adjudicarén de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 14 y 16.»

7. El Tiwlo III de la Directiva sobre servi-
cios regula la eleccién del procedimiento de
adjudicacién y las normas relativas a los con-
cursos de proyectos. El Titulo IV se refiere a
las especificaciones técnicas de los contratos
ptblicos de servicios. El Titulo V establece
normas comunes de publicidad. El Titulo VI
estd dividido en tres Capitulos, en los que se
establecen, respectivamente, normas comu-
nes de participacién de los prestadores de
servicios en el proceso de adjudicacién de
contratos, criterios de seleccién cualitativa y
criterios de adjudicacién de los contratos.

8. El Anexo1 A de la Directiva sobre servi-
cios enumera los servicios a los que se refiere
el articulo 8. En la categorfa n° 2 incluye los
«servicios de transporte por via terrestre,
incluidos servicios de furgones blindados y
servicios de mensajerfa, excepto transporte
de correo», con los nimeros de referencia
CCP 712 (excepto 71235), 7512 y 87304. El
Anexo 1B enumera los servicios a los que se
refiere el articulo 9 de la Directiva sobre

1-5364

servicios, e incluye una categoria n° 25, refe-
rente a los «servicios sociales y de salud». Su
nimero de referencia CCP, 93, se indica en la
tercera columna del Anexo.

9. El nimero de referencia CCP 712 es una
subdivisién de la divisién 71 («Servicios de
transporte por via terrestre») y se titula
«Otros servicios de transporte por via terres-
tre». ¢ La subdivisién 712 comprende «Otros
servicios no regulares de transporte de pasa-
jeros» (7122), subdivididos a su vez en «Ser-
vicios de taximetros» (71221), «Servicios de
alquiler de automéviles particulares con con-
ductor» (71222), «Servicios de alquiler de
autobuses y autocares con conductor»
(71223), «Servicios de transporte de pasajeros
por carretera en vehiculos de traccién
humana o animal» (71224) y «Otros servicios
no regulares de transporte de pasajeros por
carretera n. ¢. p.» 7 (71229). En la divisién 93
de la CCP («Servicios sociales y de salud»),
la subdivisién 931 sobre «Servicios de salud
humana» incluye «Otros servicios de salud
humana» (9319), uno de cuyos elementos se
titula «Servicios de ambulancia» (93192),
seguido de la siguiente descripcién mis com-
pleta: «Servicios médicos generales y especia-
lizados prestados en la ambulancia».

10. El quinto considerando de la exposicién
de motivos del Reglamento (CEE)
n° 3696/93 del Consejo, de 29 de octubre de
1993, relativo a la clasificacién estadistica de
productos por actividades (CPA) en la

6 — Los ntimeros de referencia CCP 7512 y 87304 s refieren a
los servicios de furgones blindados y servicios de mensajerfa.

7 — De las notas explicativas de la CCP publicadas por la Oficina
Estadistica de las Naciones Unidas se desprende que el acré-
nimo «n. c. p.» significa «no clasificado en otra partes.
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Comunidad Econémica Europea® (en lo
sucesivo, «Reglamento CPA») tiene el
siguiente tenor:

«Considerando que la compatibilidad inter-
nacional de las estadisticas econdémicas
requiere que los Estados miembros y las ins-
tituciones comunitarias utilicen clasificacio-
nes de productos ordenadas por actividades
que estén directamente relacionadas con la
clasificacién central de productos (CCP) de
las Naciones Unidas».

En el apartado 1 del articulo 1 del Regla-
mento CPA se dispone que «[e]l presente
Reglamento tiene por objeto establecer una
clasificacién estadistica de productos orde-
nada por actividades en la Comunidad para
asegurar la comparabilidad entre las clasifica-
ciones nacionales y comunitarias y, por ende,
entre las correspondientes estadisticas nacio-
nales y comunitarias». ® En el apartado 3 del
articulo 1 se dispone: «[e]l presente Regla-
mento se aplicard dnicamente a la utilizacién
de esta clasificacién con fines estadisticos».
El apartado 1 del articulo 3 del Reglamento
CPA dispone, en la parte pertinente, que
«[Jos servicios de la Comisién y los Estados
miembros utilizarin la CPA como nomen-
clatura central de productos».

11. La CPA comprende una divisién 60,
«Servicios de transporte terrestre [...]» y una
divisién 85, «Servicios de salud y trabajo

8 — DOL342,p.1.
9 — Apartado 1 del articulo 1 del Reglamento CPA.

social». Si bien los grupos, clases y categorias
componentes no se dividen exactamente del
mismo modo que en la CCP, 1 su orden y
contenido son bdsicamente similares. Las
subcategorias de la CPA 60.23.14, «Otros
tipos de transporte no regular de pasajeros n.
c. p-», y 85.14.14, «Servicios de ambulancia»,
estin formuladas en términos que correspon-
den, respectivamente, a los nimeros de refe-
rencia CCP 71229 y 93192,

12. En 1996 la Comisién adoptd un vocabu-
lario comiin de contratos piblicos (Common
Procurement Vocabulary, CPV).'! En la
exposicién de motivos se indica que el CPV
principal es «una adaptacién detallada de la
nomenclatura CPA a las necesidades de los
contratos piblicos [...] El CPV pasard a ser,
finalmente, una nomenclatura armonizada
que sustituird a las distintas nomenclaturas a
las que hacen referencia las Directivas relati-
vas a los contratos publicos». En la divisién
60 del CPV, el nimero de referencia
60231400-0 se refiere a los «Otros tipos de
transporte no regular de pasajeros n. c. p.»,
mientras que en la divisién 85 el ndmero de
referencia 85141400-3 se refiere a los «Servi-
cios de ambulancia».

13. Los considerandos quinto y sexto de la
exposicién de motivos de la Recomendacién
96/527/CE de la Comisién, de 30 de julio de
1996, relativa al empleo del vocabulario

10 — Por qemplo, las clases 85.12 y 85.13 de la CPA, tituladas,
respectivamente, ‘Scrvu:ios dc ¢jercicio de la medicina» y
«Servicios de od arecen corr Gnica-
mente al nimero de refcrcncu CCP 9312, «Servicios médi-
cos y dentales», que a continuacién se subdivide en «Servi-
cios médicos generales» (93121), «Servicios médicos
especializados» (93122) y «Servicios dentales» (93123).
11 — DO'S 169, p. 2.
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comin de contratos publicos (CPV) para la
descripcién del objeto del contrato 12 (en lo
sucesivo, «Recomendacién CPV»), sefialan
que la CPV es una adaptacién de la CPA y
que esta tltima, a su vez, «garantiza una
correspondencia fija con la nomenclatura
CCP (clasificacién comin de productos) de
las Naciones Unidas». Se recomienda la uti-
lizacién del CPV por parte de las entidades
adjudicadoras y organismos adjudicadores a
que se refieren las distintas Directivas sobre
contratos publicos, 13 en los anuncios relati-
vos a contratos piblicos que han de remitir a
la Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, asi como por parte
de los suministradores de bienes, obras y ser-
vicios, y sus agentes, para determinar los
contratos que les interesen.

B. Adaptacién del Derecho interno

14. Con arreglo al articulo 65 y al Anexo XVI
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo firmado en Oporto el 2 de mayo de
1992, la Reptiblica de Austria estaba obligada
a adaptar su Derecho interno, a mds tardar el
1 de enero de 1994, 14 a una serie de actos
comunitarios en el irea de los contratos
publicos, incluida la Directiva sobre recursos

12 — DO L 222, p. 10. Tanto la Recomendacién CPV como el
propio CPV fueron publicados ¢l 3 de septiembre de 1996.

13 — La Directiva sobre servicios; la Directiva 93/36/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de contratos priblicos de
suministro (DO L 199, p. 1) la Directiva 93/37/CEE del
Conscjo de 14 de Jumo ge 1993, sobre coordinacién de los

i6n de los contratos piblicos

de obras (DO L 199 p 54), y la Directiva 93/38/CEE del

0, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los

procﬁumcmos de ad)udxumon de contratos en los sectores

del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomu-
nicaciones (DO L 199, p. 84).

14 — Fecha en que entré en vigor el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo. Esta fecha fue un afio posterior a la
inicialmente prevista en el apartado 3 del articulo 129 de
dicho Acuerdo.
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en su versién inicial. El Derecho austriaco se’

adaptd a la Directiva sobre recursos, a nivel
federal, mediante la Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen o Bundesvergabege-
setz (Ley federal sobre contratos piblicos; en
lo sucesivo, «BVergG»), 15 que entré en vigor
el 1 de enero de 1994. La BVergG establecié
un procedimiento de conciliacién ante la
Bundesvergabekontrollkommission (Comi-
s16n Federal sobre Control de Adjudicacio-
nes) y un procedimiento de recurso ante el
Bundesvergabeamt (Oficina Federal de
Adjudicaciones). La competencia en materia
de recursos del Bundesvergabeamt fue esta-
blecida en la BVergG tnicamente con res-
pecto a las adjudicaciones de contratos pibli-
cos de suministros y obras.

15. Con arreglo al articulo 168 del Acta rela-
tiva a las condiciones de adhesién del Reino
de Noruega, de la Repiiblica de Austria, de la
Repiiblica de Finlandia y del Reino de Suecia
y a las adaptaciones de los Tratados en los
que se basa la Unién Europea, de 24 de junio
de 1994,1¢ la Directiva sobre servicios,
incluido el articulo 41 que modificaba la
Directiva sobre recursos, debia ejecutarse en
el Derecho austriaco desde el momento de la
adhesién, es decir, el 1 de enero de 1995. 17
La adaptacién del Derecho interno se efec-
tud, a nivel federal, mediante una modifica-
cién de la BVergG, 18 que amplié la compe-
tencia en materia de recursos del

15 — Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich n° 462/1993.
16 — DO C241, p.21.

17 — La Repiiblica de Austria ya estaba obligada a adaptar su
Derecho interno a la Directiva sobre servicios a mis tardar
el 1 de julio de 1994, en virtud de los articulos 1 y 3, y del
Anexo 14 B, 5B, de I Decisién del Comité Mixto del EEE
n®7/94, de 21 de marzo de 1994, por la que se modifica el
Protocolo 47 y determinados Ancxos del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo (DO L 160, p. 1). No se ha

Emdo que el presente caso se refiera al periodo compren-
entre el 1 E julio de 1994 y el 1 dc enero de 1995.

18 — Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterveich n® 776/1996.
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Bundesvergabeamt a las adjudicaciones de
contratos publicos de servicios, y que entré
en vigor el 1 de enero de 1997.

16. Los organismos de Seguridad Social aus-
triacos estin legalmente obligados a reembol-
sar los gastos de transporte de los asegurados
en caso de que ellos mismos o miembros de
sus familitas requieran asistencia médica.
Dicho reembolso comprende los gastos de
transporte en territorio nacional, por un
lado, con fines de hospitalizacién, hasta la
clinica adecuada mis préxima o desde ésta
hasta el domicilio del paciente y, por otro,
con fines de tratamiento ambulatorio, hasta
el médico o centro de salud adecuado mis
préximo, a tarifas fijadas mediante contrato.
En la prictica, se establece una distincién
general entre el transporte de pacientes en
vehiculos con médicos de urgencias (acom-
pafiados por el médico de urgencias y un
enfermero), el transporte de heridos y enfer-
mos (acompafiados de un enfermero) y el
transporte en ambulancia (sin asistencia
médica). Las relaciones entre los organismos
de Seguridad Social y las empresas de trans-
portes se rigen por contratos de Derecho pri-
vado. Al parecer, los médicos se proporcio-
nan y remuneran por separado en el caso del
transporte en vehiculo con médico de urgen-
cias, de tal manera que su presencia y sus
actividades en la ambulancia no estin com-
prendidas en el objeto de dichos contratos.

C. Hechos y procedimiento

17. En 1984, la Gebietskrankenkasse Nieder-
osterreich (Caja del Seguro de Enfermedad

del Land de Baja Austria; en lo sucesivo,
«demandada») celebré contratos marco con
duracién indefinida con la Cruz Roja aus-
triaca, seccién regional de Baja Austria, y la
Federacién Austriaca de Obreros Samarita-
nos, relativos a la prestacién de transporte de
pacientes de los tres tipos antes sefialados. El
contrato marco contempla la fijacién de las
tarifas mediante un contrato conexo y nego-
claciones tarifarias anuales que deben con-
cluir en un periodo de dos meses. El contrato
marco puede ser resuelto por cualquiera de
las partes, mediante notificacién por escrito
remitida con tres meses de antelacién, al tér-
mino de cada afio civil.

18. El 1 de diciembre de 1992, la Bezirks-
hauptmannschaft Wien Umgebung (autori-
dad administrativa municipal de Viena y su
Distrito) concedié al Sr. Walter Togel (en lo
sucesivo, «demandante») una licencia para el
ejercicio de la actividad de alquiler de vehi-
culos, limitada al transporte de heridos y
enfermos. Sin embargo, la demandada
denegé las reiteradas solicitudes del deman-
dante dirigidas a obtener la celebracién de un
contrato de facturacién directa del transporte
de heridos y enfermos, debido a que las
necesidades estaban adecuadamente cubiertas
mediante los dos contratos existentes. El
demandante solicité al Bundesvergabeamt el
inicio de un procedimiento de recurso con
arreglo al apartado 2 del articulo 91 de la
BVergG el 22 de agosto de 1996, es decir,
antes de la modificacién de dicha Ley por la
que se adapté el Derecho interno a la Direc-
tiva sobre servicios. Solicité la aplicacién de
la medida contemplada en la letra b) del apar-
tado 1 del articulo 2 de la Directiva sobre
recursos, afirmando que la controversia se
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referia a un servicio a efectos del AnexoI A
de la Directiva sobre servicios y que, en con-
secuencia, debfa aplicarse un procedimiento
de concurso publico.

19. El Bundesvergabeamt suspendié el pro-
cedimiento y planted, con caricter prejudi-
cial, las siguientes cuestiones con arreglo al
articulo 177 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea:

«1.

2)

¢Puede deducirse de los apartados 1 y 2
del articulo 1 asi como del apartado 1
del articulo 2, o de otras disposiciones
de la Directiva 89/665/CEE del Con-
sejo, relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacién
de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacién de los contratos
publicos de suministros y de obras, un
derecho individual a la sustanciacién de
un procedimiento de recurso ante la
Administracién o ante los érganos juris-
diccionales que se atengan a lo dispuesto
en el apartado 8 del articulo 2 de la
Directiva 89/665/CEE, que sea lo sufi-
cientemente determinado y concreto
para que, en caso de que un Estado
miembro no adapte el Derecho interno
a la Directiva, un particular pueda
hacerlo valer con éxito en juicio frente
al Estado miembro?

Al sustanciarse un procedimiento de
recurso partiendo de la existencia de un
derecho de un particular a tal efecto,
basado en el articulo 41 de la Directiva
92/50/CEE, en relacién con la Directiva
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89/665/CEE, ¢debe un 6rgano jurisdic-
cional nacional de las caracteristicas del
Bundesvergabeamt descartar disposicio-
nes de Derecho nacional, como los apar-
tados 2 y 3 del articulo 91 de la Bundes-
vergabegesetz, que conceden al
Bundesvergabeamt una competencia de
control tnicamente en caso de infrac-
cién de la Bundesvergabegesetz y de sus
Reglamentos de desarrollo, ya que estas
disposiciones impiden iniciar procedi-
mientos de recurso con arreglo a la
Bundesvergabegesetz en los casos de
adjudicaciones de contratos de servicios,
e iniciar un procedimiento de recurso
con arreglo a la Parte Cuarta de la Bun-
desvergabegesetz?

a) ¢Deben clasificarse las prestaciones
mencionadas en los hechos (habida
cuenta del articulo 10 de la Directiva
92/50/CEE) como servicios del
AnexolA de la  Directiva
92/50/CEE, categoria 2 (Servicios de
transporte por via terrestre) y, en
consecuencia, deben adjudicarse con
arreglo a lo dispuesto en los Titu-
losIII y IV de la Directiva los
contratos que tengan por objeto tales
prestaciones, o, por el contrario,
deben clasificarse como servicios del
Anexo I B de la Directiva 92/50/CEE
(Servicios sanitarios) y, en conse-
cuencia, deben adjudicarse con arre-
glo a lo dispuesto en los articulos 13
y 14 los contratos que tengan por
objeto tales prestaciones, o las citadas
prestaciones no estin incluidas en
absoluto en el dmbito de aplicacién
de la Directiva 92/50/CEE?
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3 b) ¢Cumplen las disposiciones de los
articulos 1 a 7, de la Directiva
92/50/CEE los requisitos impuestos
en el apartado 12 de la sentencia Van
Duyn, 41/74, para que una Directiva
comunitaria pueda ser aplicada direc-
tamente, de forma que los servicios
del AnexoIB de la Directiva se
deban adjudicar en el marco del pro-
cedimiento en él mencionado o que
las disposiciones de la Directiva,
aplicables a los servicios del
AnexoI A, puedan cumplir con los
requisitos establecidos en la citada
sentencia?

4) ¢Se desprende del articulo 5 o de otras
disposiciones del Tratado CE, o bien de
la Directiva 92/50/CEE, una obligacién
del Estado de intervenir en las relacio-
nes juridicas existentes, concertadas por
tiempo indefinido o para varios afios y
de manera no conforme con la referida
Directiva?»

20. Presentaron observaciones orales y escri-
tas la demandada, la Repiblica de Austria y
la Comisién de las Comunidades Europeas.
Presentaron asimismo observaciones escritas
el demandante y la Republica Francesa.

II1. Analisis

A. Competencia

21. En primer lugar, deseo sefialar que el
Bundesvergabeamt es, a mi entender, «un
érgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros» a efectos del artfculo 177 del Tra-
tado. En este sentido, suscribo integramente
el razonamiento del Abogado General Sr.
Léger en el asunto Mannesmann Anlagenbau
Austria y otros. '® Ademis, este razona-
miento parece haber sido implicitamente
aceptado por el Tribunal de Justicia, ya que
en la sentencia se examinaron las cuestiones
planteadas por el Bundesvergabeamt en aquel

asunto sin proceder a un anilisis preliminar
de su admisibilidad. 20

B. Cuestiones primera y segunda

22. La Directiva sobre servicios contiene las
disposiciones sustantivas relativas a la adjudi-
cacién de contratos piblicos de servicios,
ademds de ampliar al 4mbito de los servicios
los procedimientos de recurso establecidos
en la Directiva sobre recursos. No se discute
que el Derecho austriaco debfa haber sido
adaptado, aunque no lo fue, a la Directiva

19 — Scntcncu de 15 de enero de 1998 (C-44/96, Rec. p.1-73);
de 16 de septiecmbre de 1997, puntos 34 a 45.

20 — Sentencla citada en la nota 19 supra.
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sobre servicios en la fecha en que el deman-
dante solicité el comienzo de un procedi-
miento de recurso con arreglo a la letra b) del
apartado 1 del articulo 2 de la Directiva
sobre recursos, a saber, el 22 de agosto de
1996. En las cuestiones primera y segunda, el
6rgano jurisdiccional nacional pregunta si
existe un derecho, con efecto directo, a que
se tramite un procedimiento de recurso ante
autoridades o tribunales acordes con lo dis-
puesto en el apartado 8 del articulo 2 de la
Directiva sobre recursos, que pueda ser invo-
cado por un particular con el fin de que se
sustancie dicho procedimiento ante el Bun-
desvergabeamt en relacién con la adjudica-
cién de un contrato de servicios, pese a que
la BVergG atribuye competencia a dicho
organismo tnicamente con respecto a los
contratos de obra o suministro.

23. En circunstancias bisicamente similares,
el Vergabeiiberwachungsausschup des Bun-
des alemin (Comisién Federal de Control de
la Adjudicacién de Contratos Piiblicos)
planteé una cuestién en el asunto Dorsch
Consult, 2! referente a si, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 41 de la Directiva sobre
servicios, los organismos establecidos por los
Estados miembros con arreglo a la Directiva
sobre recursos para controlar tinicamente los
procedimientos de adjudicacién de contratos
puiblicos de obras y suministros tenian tam-
bién competencia para conocer de los recur-
sos relativos a procedimientos de adjudica-
cién de contratos publicos de servicios. El
Tribunal de Justicia respondié que dicha
consecuencia no se derivaba del articulo 41
de la Directiva sobre servicios. 22 Obseevé
que corresponde al Derecho interno de cada

21 — Sentencia de 17 de scptiembre de 1997 (C-54/96, Rec.
p. 1-4961).

22 — Apartado 46. El articulo 41, como se desprende de 1a nota 2
supra, amplié al imbito de los servicios el alcance de 1a obli-
gacién de los Estados miembros de establecer procedimien-
tos de recurso.
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Estado miembro designar el érgano jurisdic-
cional competente para resolver los litigios
que se refieran a derechos individuales, deri-
vados del ordenamiento juridico comunita-
rio. Declaré asimismo que los Estados miem-
bros tienen la responsabilidad de garantizar,
en cada caso, una proteccién efectiva de tales
derechos. Hecha esta salvedad, el Tribunal
sefialé que no le correspondia intervenir en
la solucién de problemas de competencia. 23
Aun cuando el articulo 41 de la Directiva
sobre servicios obliga a los Estados miem-
bros a adoptar las medidas necesarias para
garantizar la existencia de recursos eficaces
en materia de contratos piblicos de servicios,
«no indica cuiles deben ser los organismos
nacionales competentes ni que deba tratarse
de los mismos designados por los Estados
miembros en materia de contratos piblicos
de obras y de suministro». 24

24. Esta conclusién excluyé la posibilidad de
que el articulo 41 de la Directiva sobre servi-
cios diera lugar a un derecho, con efecto
directo, a un procedimiento de recurso tra-
mitado ante el Vergabeiiberwachungsauss-
chuf des Bundes, por faltar uno de los ele-
mentos esenciales, a saber, una persona u
organismo identificable obligado a tramitar
el referido procedimiento de recurso. 25 De
manera implicita, desestimé la alegacién ini-
cialmente aducida por Austria (aunque, a fa
luz de la sentencia Dorsch Consult, no for-
mulada en la vista) en el sentido de que en
caso de ejecucién parcial de la Directiva
sobre recursos mediante el establecimiento,
con respecto a las obras y suministros, de un
organismo de control como el Bundesverga-
beamt, dicho organismo guarda una relacién

23 — Apartado 40. El Tribunal de Justicia mencioné la sentencia
de 18 de enero de 1996, SEIM (C-446/93, Rec. p.1-73),
apartado 32. Véansc también las sentencias de 19 de diciem-
bre de 1968, Salgoil (13/68, Rec. p. 661), y de 9 de julio de
1985, Bozzetti (179/84, Rec. p. 2301), apartado 17.

24 — Apartado 41.

25 — Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros
(asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec. p.1-5357),
apartados 12 y 23 227.
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lo suficientemente estrecha con la categoria
de servicios omitida como para, con arreglo
al Derecho comunitario, ampliar su compe-
tencia a dicha categorfa. En respuesta a la
afirmacién de la Repiiblica de Austria segiin
la cual el Bundesvergabeamt tiene una com-
petencia «préxima» a la prevista en la Direc-
tiva, la demandada negé que dicho concepto
existiera en el Derecho austriaco y observé, a
mi juicio correctamente, que €l grado de cla-
ridad de una Directiva no puede apreciarse, a
la hora de determinar si tiene efecto directo a
falta de una adecuada adaptacién del Dere-
cho interno, en funcién del contenido exis-
tente de las normas nacionales, que variarin
entre los distintos Estados miembros.

25. El presente caso es, a mi entender, muy
distinto de la situacién que dio Iugar al
asunto Factortame y otros, 26 mencionado
por el Bundesvergabeamt en su resolucién de
remisién. En aquel asunto, el Tribunal de
Justicia exigié al érgano jurisdiccional nacio-
nal que excluyese la aplicacién de una norma
de Derecho nacional que impedia, en deter-
minadas circunstancias, la concesién de
medidas provisionales, consideradas esencia-
les para la plena eficacia de derechos basados
en el ordenamiento juridico comunitario. No
obstante, estaba claro que el érgano jurisdic-
cional nacional, la House of Lords, tenia
competencia sobre el objeto del litigio y
habia conocido correctamente del mismo. 27
No acepto la alegacién del demandante
segtin la cual, con arreglo al Derecho comu-
nitario, todos los érganos jurisdiccionales
nacionales son competentes para aplicar
todas las disposiciones comunitarias con

26 — Sentencia de 19 de junio de 1990 (C-213/89, Rec. p. 1-2433).
27 — Véase el apartado 21.

efecto directo a falta de una disposicién de
Derecho interno que excluya expresamente
dicha competencia. 22 Como sefialé el Abo-
gado General Sr. Tesauro en sus conclusiones
en el asunto Dorsch Consult, de ese modo se
«[invadirfa] el 4mbito de competencias del
legislador nacional». 2

26. Sin embargo, en la sentencia Dorsch
Consult, el Tribunal de Justicia mencioné la
obligacién de «todas las autoridades de los
Estados miembros, con inclusién, en el
marco de sus competencias, de las autoridades
jurisdiccionales», de adoptar todas las medi-
das apropiadas para alcanzar el resultado per-
seguido por la Directiva, de lo que se deriva
una obligacién judicial de interpretar el
Derecho nacional, en la medida de lo posible,
a la luz del tenor literal y de la finalidad de la
Directiva. 3° Ello requiere del érgano juris-
diccional nacional que «compruebe st las dis-
posiciones pertinentes del Derecho nacional
permiten reconocer a los justiciables un dere-
cho a interponer recursos en materia de adju-
dicacién de contratos piiblicos de servicios
[..] [y, ] en particular, [...] si este derecho a
interponer recursos puede ejercerse ante los

28 — Al parecer, el apartado 2 del articulo 7 de la BVergG
excluye expresamente la competencia del Bundesverga-
beamt en relacién con los litigios en los sectores del agua,
energia, transportes y telecomunicaciones, que se rigen por
las sisposiciones en materia de recursos de la Directiva
92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a
12 coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas referentes a la aplicacién de las normas
comunitarias en los procedimientos de formalizacién de
contratos de las entivfzdcs que operen en los sectores del
agua, de la energfa, de los transportes y de las telecomuni-
caciones (DO L 76, p. 14), mientras que no dice nada sobre
los litigios nacidos en el marco de la Directiva sobre servi-
cios. Véanse, también, mis conclusiones de esta misma fecha
en el asunto EvoBus Austria (C-111/97).

29 — Conclusiones de 15 de mayo de 1997, punto 48.

30 — Apartado 43; el subrayado es mio. El Tribunal cit6 las sen-
tencias de 13 de noviembre de 1990, Marleasing (C-106/89,
Rec. p.1-4135), apartado 8; de 16 de diciembre de 1993,
Wagner Miret (C-334/92, Rec. p. 1-6911), apartado 20, y de
14 de julio de 1994, Faccini Dori (C-91/92, Rec. p. 1-3325),
apartado 26.
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mismos organismos que los previstos en
materia de adjudicacién de contratos pibli-
cos de suministros y de obras». 3!

27. En su resolucién de remisién, el Bundes-
vergabeamt se remite a una resolucién del
Verfassungsgerichtshof (Tribunal Constitu-
cional austriaco) de 11 de diciembre de
1995.32 El Verfassungsgerichtshof expresé
dudas, por razones similares a las antes
expuestas, sobre si el apartado 1 del articulo
1 de la Directiva sobre recursos, en su ver-
sién modificada por el articulo 41 de la
Directiva sobre servicios, daba lugar a un
derecho de los particulares, con efecto
directo, a iniciar procedimientos de recurso
ante el Bundesvergabeamt con respecto a
contratos piiblicos de servicios. Ello, declaré,
anticiparia una decisién reservada al legisla-
dor nacional, referente a la posibilidad de
configurar o no los procedimientos de
recurso en el dmbito de los servicios del
mismo modo que en relacién con los contra-
tos de obras o suministro, o configurar de
manera distinta la tutela juridica en este
idmbito en el marco de las obligaciones
juridico-comunitarias. Naturalmente, la solu-
cién de esta cuestién corresponde exclusiva-
mente al ordenamiento juridico nacional.

28. Si, finalmente, se concluyera que el Bun-
desvergabeamt no tiene la competencia invo-
cada, los particulares que deseen obtener
reparacién por un supuesto incumplimiento
de las disposiciones de la Directiva sobre ser-
vicios tienen a su alcance dos opciones prin-
cipales.

31 — Apartado 46; el subrayado es mio.
32 — Resolucién B 3067/95-9.
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29. En la sentencia Dorsch Consult, el Tri-
bunal de Justicia sefialé que en caso de que
un Estado miembro no haya adoptado las
medidas de ejecucién exigidas, los justiciables
pueden estar facultados para invocar, frente a
ese Estado miembro, las disposiciones mate-
riales de la Directiva sobre servicios. 3 El
posible efecto directo de algunas de dichas
disposiciones se examina mds adelante, en
respuesta a la tercera cuestién. Si cuales-
quiera de dichas disposiciones materiales
tuvieran efecto directo, la imposibilidad efec-
tiva para un particular de invocarlas como
consecuencia de la inexistencia de un érgano
jurisdiccional, sea especializado o con com-
petencia general, que conozca de su asunto
constituiria una clara infraccién del Derecho
comunitario. ¥ La Reptiblica de Austria
afirmé en la vista que los litigios relativos a
la adjudicacién de contratos piblicos que no
son competencia del Bundesvergabeamt se
consideran litigios en materia contractual
comprendidos en la competencia de los érga-
nos jurisdiccionales civiles ordinarios. 35 Sélo
los 6rganos jurisdiccionales nacionales pue-
den resolver esta cuestién.

30. Alternativamente, las personas afectadas
pueden utilizar los procedimientos apropia-
dos de Derecho interno para reclamar la
reparacién de los dafios sufridos como con-
secuencia de la falta de adaptacién del Dere-

33 — Apartado 44. La remisién del Tribunal de Justicia a la sen-
tencia de 2 de mayo de 1996, Comisién/Alemania
(C-253/95, Rec. p. 1-2423), apartado 13, indica que tenfa en
mente el principio del efecto directo, mis que el de la repa-
racién de los dafos, que mencioné en el apartado siguiente
de su sentencia Dorsch Consult.

34 — Véase cl punto 48 de las conclusiones del Abogado General
Sr. Tesauro en el asunto Dorsch Consult.

35 — Soy del parecer de que las medidas establecidas en el apar-
tz!o 1 del ardculo 2 de la Directiva sobre recursos
— medidas provisionales, anulacién de las decisiones ilega-
les ¢ indemnizacién por dafios y perjuicios— tendrian que
estar disponibles, con arreglo al Derecho comunitario, ante
los 6rganos junsdiccionales ordinarios competentes para
conseguir el efecto directo de las disposiciones sustantivas
de la Directiva sobre servicios; véase Fernindez Martin, J.
M: The EC Public Procurement Rules: A Critical Analysis
(Clarendon, Oxford, 1996), pp. 200 a 202 y 227.
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cho interno a la Directiva sobre servicios
dentro del plazo sefialado. 3¢ La existencia de
estas posibles medidas, sin embargo, no
afecta a mi conclusién relativa al problema
planteado en las cuestiones primera y
segunda, a las que serfa partidario de respon-
der en los mismos términos de la parte dis-
positiva de la sentencia Dorsch Consult.

C. Parte a) de la tercera cuestion

31. Mediante esta cuestién, el Bundesverga-
beamt solicita orientacién sobre la clasifica-
cién entre los AnexosI A y I B, respectiva-
mente, para la aplicacién del articulo del 10
de la Directiva sobre servicios a las prestacio-
nes «mencionadas en los hechos». Como ya
he sefialado, se establece una distincién pric-
tica en el transporte de pacientes entre el
transporte en vehiculos con médico de
urgencias (acompaiiados por el médico de
urgencias, cuya presencia no es responsabili-
dad del prestador del servicio), el transporte
de heridos y enfermos (acompaiiados por un
enfermero) y el transporte en ambulancia
(sin asistencia médica). Al parecer, el deman-
dante tinicamente estd autorizado para pres-
tar servicios de la segunda categorfa, y el
contrato que solicité a la demandada se
referia a dicho transporte de heridos y enfer-
mos. La demandada se basa en la anterior
existencia de los contratos marco, que con-
templan el transporte de pacientes de las tres
categorias. Habida cuenta de la prictica
actual de la demandada, abordaré esta cues-

36 — Apartado 45. El Tribunal de Jusucxa citd la sentencia dc 8 de

octubre de 1996, Dillenkof s (
C-178/94, C-179/94, C-188/94, C 189/94 y C-190/94, Rec.
p. 1-4845).

tién como si se refiriera al contenido de
dichos contratos marco, st bien la respuesta
que propongo deberfa servir de ayuda tam-
bién para determinar el procedimiento apro-
piado para la adjudicacién de un contrato de
idmbito mis reducido.

32. En la respuesta a esta cuestién, puedo
afirmar, de inmediato, que comparto la tesis
de la Repiblica Francesa segin la cual la
CCP proporciona la tnica guia vinculante
para la interpretacién de las categorias de ser-
vicios expuestas en los Anexos [A y IB dela
Directiva sobre servicios. El séptimo consi-
derando de la exposicién de motivos de la
Directiva sobre servicios, citado en el punto
3 supra, muestra claramente que las referen-
cias contenidas en los Anexos a la CCP no
son meramente orientativas, sino que, por el
contrario, las categorias utilizadas «[corres-
ponden] a determinadas partidas de una
nomenclatura comin», la CCP. Esta inten-
cién se desprende inequivocamente no sélo
de los términos de dicho considerando sino
también de los términos sustantivos de los
Anexos. Las autoridades piblicas y las
empresas y particulares afectados tienen
derecho a la mdxima claridad posible en lo
que respecta a las normas técnicas regulado-
ras de la actuacién que se exige de ellos.

33. Si bien la nomenclatura CPA se esta-
blecié mediante un acto vinculante, el Regla-
mento CPA, se destina claramente a fines
distintos de la interpretacién de la Directiva
sobre servicios, a saber, como se indica en el
apartado 3 de su articulo 1, a «fines estadis-
ticos». A mi entender, a falta de otro acto
legislativo, la declaracién mis genérica conte-
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nida en el apartado 1 del articulo 3 del Regla-
mento CPA segiin la cual «los servicios de la
Comisién y los Estados miembros utilizarin
la CPA como nomenclatura central de pro-
ductos» no puede sustituir a la previa des-
cripcién de sus objetivos contenida en el
apartado 3 del articulo 1. El hecho de que la
CPA se utilice con fines de clasificacién con
arreglo a la Directiva 93/36 sobre coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacién
de contratos piblicos de suministro ¥ no
indica que su dmbito de aplicacién normal
deba ampliarse a dreas distintas de las regula-
das por dicha Directiva.

34. El CPV, en cambio, aunque se destina
expresamente a ser utilizado en el dmbito de
los contratos publicos, es objeto tinicamente
de una recomendacién de la Comisién que,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 189
del Tratado, carece de efecto vinculante. En
consecuencia, no puede considerarse que
constituya la eventual sustitucién de la CCP,
a efectos de los AnexosI A y IB, contem-
plada en el séptimo considerando de la expo-
sicién de motivos de la Directiva sobre servi-
cios. Aunque la exposicién de motivos
relativa al CPV sugiere que finalmente se
destinari a esa funcién prevista, la Recomen-
dacién CPV se limita a instar a la utilizacién
de la nomenclatura en la elaboracién de
anuncios y otras comunicaciones en el
dmbito de los contratos publicos. Dado que
ni el CPV ni la Recomendacién CPV se
refieren al uso de los Anexos de la Directiva
sobre servicios para determinar el procedi-
miento de adjudicacién de contratos apro-
piado, para los fines que nos interesan, no
puede considerarse que tengan el valor inter-
pretativo de una recomendacién que «[tiene]

37 — Antes citada.
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por objeto completar las disposiciones
comunitarias dotadas de fuerza vinculan-
te», 38

35. No estoy de acuerdo con la alegacién de
la Comisién segin la cual las listas de los
AnexosI A y I B basadas en la CCP deben
interpretarse con ayuda de la CPA o del
CPV. El quinto considerando de la exposi-
cién de motivos del Reglamento CPA indica
que la CPA estd «directamente [relacionada]»
con la CCP, para los fines de «la compatibi-
lidad internacional de las estadisticas econé-
micas», mientras que el sexto considerando
de la exposicién de motivos de la Recomen-
dacién CPV indica que la CPA «garantiza
una correspondencia fija con la nomenclatura
CCP». En el quinto considerando, a su vez,
el CPV se describe como «una adaptacién de
la nomenclatura CPA». En estas circunstan-
cias, me parece més légico interpretar la CPA
y el CPV a la luz de la CCP, anterior en el
tiempo, que hacer lo contrario. 3 En aras de
la exhaustividad, deberia afiadir que no
alcanzo a detectar nada en las nomenclaturas
CPA y CPV que afecte en modo alguno a mi
interpretacién de las listas de los Anexos de
la Directiva sobre servicios, basadas en la
CCP, exclusivamente a la luz de su tenor.

38 — Véase la ia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi
(C-322/88, Rec. p. 4407), apartado 18.

39 — Ademis, parece probable que el CPV se adopté con poste-
rioridad a la controvertida negativa a adjudicar el contrato
al demandante. Este present$ la solicitud ante el Bundesver-

abeamt el 22 de agosto de 1996, mientras que la Recomen-
i6n CPV no se habfa adoptado hasta 3 30 de julio de
1996. El propio CPV no tienc fecha, pero ¢l hecho de que la
Recomendacién CPV se refiera al mismo sugiere su adop-
cién simultinea. Por otra parte, el CPV y la Recomenda-
cién CPV se publicaron en la misma fecha, el 3 de septiem-
bre de 1996. El hecho de que esta publicacién fuese
posterior al i del procedi de recurso ante ¢l
Bundesvergabeamt debilita atin mis el argumento a favor de
su aplicacién al presente caso.
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36. Aunque inicialmente podria ser tentador,
dado el simple titulo «Servicios de ambulan-
cia» de la referencia CCP 93192, asignar los
servicios contractuales controvertidos en el
presente caso en su totalidad, o al menos
aquellos que implican un cierto grado de
asistencia médica, a la categoria n°® 25, «Ser-
vicios sociales y de salud» (referencia CCP
93), del AnexoIB, un examen mis atento
demuestra que este modo de proceder no
estaria justificado. En primer lugar, la nota
expllcauva relativa a esta categoria tiene el
siguiente tenor: «Servicios médicos genera-
dos y especializados prestados en la ambu-
lancia». Los «Servicios de salud humana»
(931) comprenden los «Servicios de hospital»
(9311), «Servicios médicos y dentales» (9312)
y «Otros servicios de salud humana» (9319),
que a su vez de subdividen en «Servicios
proporcionados por parteras, enfermeras,
fisioterapeutas y personal paramédico»
(93191), «Servicios de ambulancia» (93192),
«Servicios de instituciones residenciales de
salud distintos de los servicios de hospital»
(93193) y «Otros servicios de salud humana
n. ¢. p.» (93199). Estos sencillos titulos de los
servicios, desarrollados por las descripciones
mis detalladas que les acompaiian, indican
que esta Divisién de la CCP se concentra
dnicamente en los aspectos médicos de los
servicios de salud, excluyendo los aspectos
no médicos. 40

37. Los «Servicios médicos generales y espe-
cializados prestados en la ambulancia»

40 — La dnica excepeién la constituyen los «Servicios de institu-
ciones residenciales de salud distintos de los servicios de
hospital» (93193), que sc dcscnbcn senalz.ndo que sc refie-
rena «scrvxcxos resid les y combinados». Cabe
que se io aludir expr ala com-
binacién de servicios de alojamiento y médicos para impe-
dir la exclusién de los primeros.

(93192) comprenderfan la asistencia de una
enfermera o asistente sanitario. No obstante,
esta categoria no deberfa comprender los
simples costes de transporte correspondien-
tes a combustible, conductor y adquisicién
de un vehiculo de la dimensién y potencia
necesarias, al igual que los servicios de cate-
ring hospitalario generales, por ejemplo, no
deben a mi entender incluirse en el nimero
de referencia CCP 93110, «Servicios de hos-
pital». Los componentes de transporte
excluidos, en su lugar, deben clasificarse en la
categoria n° 2 del Anexol A de la Directiva
sobre servicios, «Servicios de transporte
terrestre [...]», correspondiente al nimero de
referencia CCP 71229, «Otros servicios no
regulares de transporte de pasajeros por
carretera n. c. p.».

38. No estoy de acuerdo con la tesis del
demandante segin la cual el hecho de que la
Directiva sobre servicios divida los servicios
comprendidos en su dmbito de aplicacién
material en dos clases, que son objeto de dis-
tintos procedimientos de adjudicacidn, afecta
a esta conclusién. El vigésimo primer consi-
derando de la exposicién de motivos de la
Directiva sobre servicios indica que la plena
aplicacién del procedimiento de adjudicacién
establecido en los Titulos III a VI se limita,
durante un perfodo transitorio, «a los contra-
tos de servicios en relacién con los cuales las
disposiciones de la presente Directiva permi-
tan el pleno desarrollo del potencial de creci-
miento del comercio transfronterizo». La
demandada adujo que los servicios contrac-
tuales controvertidos deberian por tanto cla-
sificarse en el AnexoIB, dado que ningiin
prestador de servicios no austriaco habia
solicitado un contrato y que seria imposible
prestar los servicios de que se trata desde
fuera de Austria. No me parece pertinente la
nacionalidad o el lugar de establecimiento de
los licitadores reales o potenciales en un
determinado caso. Ademds, el término «ser-
vicios» en la Directiva sobre servicios no
debe interpretarse en el sentido de que se
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refiere inicamente a las actividades econémi-
cas comprendidas en el Capitulo III, «Servi-
cios», del Titulo III del Tratado. La Directiva
sobre servicios se adopté sobre la base no
s6lo del articulo 66 sino también del apar-
tado 2 del articulo 57 del Tratado, relativo al
establecimiento. Asi pues, los prestadores de
servicios de otros Estados miembros estable-
cidos en Austria también satisfarian el crite-
rio contemplado en el vigésimo primer con-
siderando.

39. En consecuencia, el contrato piblico de
servicio controvertido se refiere a tres cate-
gorias de servicios contractuales cuyo ele-
mento comin —transporte no regular de
pasajeros— estarfa, en sf, comprendido en el
Anexo I A de la Directiva sobre servicios, y
cuyo elemento variable —servicios médicos
generales y especializados prestados en la
ambulancia— estaria comprendido, en las
mismas circunstancias, en el AnexolB.
Tanto el Bundesvergabeamt como algunas de
las partes que presentaron observaciones
sugirieron que, por tanto, el procedimiento
apropiado de adjudicacién del contrato debe
determinarse de conformidad con el articulo
10 de la Directiva sobre servicios. Los articu-
los 8, 9 y 10 establecen la aplicacién de las
disposiciones de los Titulos III a VI o de los
articulos 14 y 16, respectivamente, en fun-
‘cién del contenido de los «contratos» que
deben adjudicarse. Cuando un contrato tiene
por objeto exclusivamente «servicios enume-
rados» bien en el Anexol A o bien en el
Anexo I B, se aplica el articulo 8 o el articulo
9. Cuando comprende «servicios que figuran
tanto en el Anexol A como en el
Anexo I B», el procedimiento de adjudica-
cién aplicable depende, con arreglo al arti-
culo 10, de los valores relativos de los servi-
cios a que se refiere el contrato.

I-5376

40. En primer lugar, deseo sefialar que, en mi
opinién, el tenor especifico del articulo 10 de
la Directiva sobre servicios prevalecc, en caso
de conflicto, sobre las normas interpretativas
de la propia CCP, puesto que la CCP se uti-
liza meramente como punto de referencia, no
estableciendo las normas que determinan la
eleccién del procedimiento de adjudicacién
aproplado. Tengo presente, en particular, la
norma interpretativa B de la CCP, que esta-
blece, en la parte pertinente, lo que sigue:

«1. Cuando los servicios, prima facie, son
clasificables en dos o mis categorias, la
clasificacién se efectuari de la forma
siguiente, bien entendido que sélo son
comparables las categorias del mismo
nivel (secciones, divisiones, grupos, cla-
ses o subclases):

a) La categoria que proporcione la descrip-
cién mds especifica tendri preferencia
sobre las categorias que proporcionen
una descripcién mis general.

b) Los servicios compuestos integrados
por una combinacién de distintos servi-
cios que no puedan clasificarse de con-
formidad con el apartado 1 a) prece-
dente se clasificarin como i
consistieran en el servicio que les dota
de su caricter esencial, en la medida en
que este criterio sea aplicable.»
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A la luz del anilisis que antecede, los térmi-
nos «servicios de ambulancia» no describen
los servicios controvertidos de manera mis
especifica que los términos «transporte no
regular de pasajeros». Ademds, el articulo 10
establece claramente una norma relativa a los
contratos de prestacién de servicios miltiples
o complejos que difiere de la contenida en la
norma B 1 b) de la CCP. No obstante, se han
propuesto distintos modos de aplicacién del
articulo 10.

41. Francia sostuvo que un servicio no
puede estar comprendido, simultineamente,
en los AnexosI A y I B de la Directiva sobre
servicios, y que las tres categorias distintas de
servicios contractuales deben apreciarse a la
luz de la naturaleza general de cada servicio,
en funcién de la presencia o ausencia de per-
sonal médico, en lugar de tratar de valorar el
coste relativo de los componentes de trans-
porte y médico de los tres servicios contrac-
tuales, considerados en su conjunto. Con-
cluyé que los transportes en ambulancia sin
asistencia médica, en vehiculos ordinarios,
estin comprendidos en el AnexoI A de la
Directiva sobre servicios, mientras que el
transporte de pacientes acompafiados bien
por un médico o bien por un enfermero, en
un vehiculo con equipamiento especial,
deben considerarse comprendidos en el
Anexo I B. A continuacién, seria necesario
estimar si tienen un valor superior los servi-
cios de transporte con asistencia médica o el
simple servicio de transporte en ambulancia,
con el fin de determinar, de conformidad con
el articulo 10, cuil de los procedimientos de
adjudicacién mencionados en los articulos 8
y 9 de la Directiva sobre servicios se aplica al
contrato en su totalidad. Este enfoque favo-
rece, a priori, al componente médico, por
oposicién al componente de transporte, de
los servicios contractuales de que se trata a la
hora de determinar el procedimiento de
adjudicacién de contratos aplicable.

42. La Comisién en cambio, apoyada por el
demandante, examiné el transporte de
pacientes en el sentido mids amplio, es decir,
sin distinguir entre las tres distintas catego-
rias de servicios contractuales. Sostuvo que el
transporte de pacientes comprende algunos
servicios regulados en el articulo 8 de la
Directiva sobre servicios y otros regulados
en el articulo 9. En consecuencia, podria
aplicarse el articulo 10 en funcién del valor
relativo de esos dos componentes del con-
trato global. El demandante afirmé que el
componente de transporte de los servicios
prestados era superior.

43. Pese a la ambigua referencia que hace el
articulo 10 de la Directiva sobre servicios a
«los servicios que figuran tanto en el
Anexol A como en el AnexoIB», que
podria interpretarse en el sentido de que
establece que determinadas actividades de
servicios pueden estar comprendidas, simul-
tineamente, en categorias de ambas listas, la
Repiblica Francesa tiene, a mi entender,
razén cuando sugiere que esto no es posible.
Es necesario, habida cuenta del doble régi-
men de procedimientos de adjudicacién esta-
blecido en los articulos 8 y 9, que se aplica en
funcién de la atribucién de un determinado
servicio a una u otra de las listas anejas, con-
siderar los Anexos mutuamente excluyentes.

44. No obstante, estimo asimismo que el
enfoque de la Comisién representa la mejor
interpretacién del articulo 10 de la Directiva
sobre servicios. La alegacién de la Republica
Francesa favorable a un enfoque global, asig-
nando cada servicio integramente bien al

AnexoIl A o al AnexolB en funcién de la
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existencia o inexistencia de asistencia médica,
no refleja la distincién clara que en los
Anexos se hace entre el transporte y los «ser-
vicios médicos prestados en la ambulancia».
El concepto de «servicios enumerados» bien
en el AnexoI A o bien en el AnexoIB que
emplea el articulo 10 es un concepto de
Derecho comunitario. En consecuencia,
deben utilizarse criterios de Derecho comu-
nitario —los empleados para subdividir las
listas de los Anexos en una serie de catego-
rias con referencia, en particular, a la CCP—
para determinar y diferenciar los distintos
servicios que son objeto de un mismo con-
trato ptiblico de servicio. Este proceso se dis-
torsionaria si tuviera que atenerse obligato-
riamente a una subdivisién contractual previa
de los servicios de que se trata en clases dis-
tintas de las categorias indicadas en los
Anexos de la Directiva sobre servicios. Los
tres tipos de servicios contractuales previstos
en el contrato controvertido no encajan en
las categorias de servicios empleadas en los
Anexos, de tal modo que seria imposible
reflejar de manera exacta el valor relativo de
los servicios enumerados en los Anexos I Ay
I B que son objeto del contrato st se utilizase
este dltimo, en lugar de los Anexos, como
marco de andlisis.

45. El articulo 10, por el contrario, exige
estimar por separado y, a continuacién, com-
parar el valor de cada uno de los servicios
que son objeto del contrato, clasificados con-
forme al sistema establecido en la Directiva
sobre servicios. En el presente caso, ello
implicaria estimar el valor total del compo-
nente de transporte de pasajeros de los tres
tipos de servicios contractuales y compararlo
con el del componente de servicios médicos,
que, naturalmente, varia de forma sustancial
entre esos tres tipos de servicios contractua-
les.
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46. Soy consciente, en todo caso, de la vali-
dez de las alegaciones aducidas por la Repi-
blica Francesa y la Repiblica de Austria
acerca de la dificultad de efectuar una valora-
cién de conformidad con categorias de servi-
cios distintas de las empleadas por la entidad
adjudicadora o por las propias partes. El cil-
culo de! valor relativo de una serie de catego-
rias de servicios que son objeto de un mismo
contrato publico de servicio suscita asimismo
dificultades de indole mis general. El pro-
ceso de licitacién se basa en la premisa con-
sistente en que los distintos prestadores de
servicios tendrin estructuras de costes dife-
rentes, algunas de las cuales son méds compe-
titivas que otras. Esto puede dar lugar a dis-
tintos valores relativos, entre los diferentes
prestadores de servicios, de las categorias de
servicios que se tienen en cuenta en los pre-
cios totales que ofrecen por los servicios
objeto de licitacién o contratacién. Asi-
mismo, no puede esperarse que una entidad
adjudicadora conozca de antemano el coste
relativo exacto, para cada uno de los posibles
prestadores de servicios, de las distintas cate-
gorias de servicios que constituyen el objeto
de un contrato contemplado.

47. No deseo exagerar la importancia de
estos problemas. En muchos casos, y quizis
en la mayorfa, la preponderancia obvia en
valor relativo de una de las categorias de ser-
vicios enumeradas disipard toda duda sobre
esta cuestién. Ademis, si bien los apartados 2
a 7 del articulo 7 de la Directiva sobre servi-
cios parecen referirse, principalmente, al cil-
culo del valor estimado total de un contrato,
con el fin de alcanzar el umbral de aplicacién
de la Directiva enunciado en el apartado 1
del articulo 7, proporcionan cierta orienta-
cién sobre el modo en que las entidades
adjudicadoras deben estimar el valor de las
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distintas categorias de servicios comprendi-
das en un contrato.

48. En los casos en que la estimacién del
valor relativo de las categorfas de servicios
objeto de un contrato piblico de servicios,
estimado por la entidad adjudicadora, sea
objeto de controversia, la conciencia acerca
de los problemas que entrafia la elaboracién
por adelantado de dicha estimacién exige que
la carga de la prueba en contrario incumba a
la parte que reclame y que se admita un
clerto margen de apreciacién de la entidad
adjudicadora. Quien presente la reclamacién
debe estar obligado a demostrar, basindose
en la informacién que consideré o debié
haber considerado la entidad adjudicadora,
procedente de contratos previos, de la pric-
tica comercial y contable, de volimenes de
demanda anteriores, etc., y teniendo en
cuenta su margen de apreciacién, que los
valores atribuidos a los servicios son clara-
mente incorrectos. En el presente caso,
corresponde al érgano jurisdiccional nacional
competente efectuar las averiguaciones de
hecho necesarias para proceder a dicha deter-
minacién.

D. Parte b) de la tercera cuestion

49. En la parte b) de la tercera cuestién, el
Bundesvergabeamt pregunta si los articulos 1
a 7 de la Directiva sobre servicios, en caso de
que se aplique el procedimiento de adjudica-
cién limitado correspondiente a los servicios
del AnexoIB, y las disposiciones de sus
Titulos III a VI, en el caso de que se aplique
el procedimiento de adjudicacién pleno

prescrito para los servicios del AnexoIA,
pueden tener efecto directo cuando el Dere-
cho interno no ha sido adaptado a la Direc-
tiva en el plazo establecido. Los Titulos IV y
V incluyen, respectivamente, los articulos 14
y 16 de la Directiva sobre servicios, que se
aplican también a la adjudicacién de contra-
tos de servicios comprendidos en el Anexo I
B.

50. En el apartado 12 de su sentencia Van
Duyn, 4! el Tribunal de Justicia establecié el
principio del posible efecto directo de las
Directivas que no hayan sido ejecutadas. El
Tribunal ha declarado, de forma reiterada,
que «en todos los casos en que las disposi-
ciones de una Directiva resultan, desde el
punto de vista de su contenido, incondicio-
nales y suficientemente precisas, dichas dis-
posiciones pueden ser invocadas, a falta de
medidas de ejecucién adoptadas en el plazo
sefialado, en contra de cualquier disposicién
nacional no conforme a la Directiva, o tam-
bién si son de tal naturaleza que definan
derechos que los particulares pueden invocar
frente al Estado». 42

51. En la sentencia Francovich y otros, el
Tribunal declaré que «procede examinar si
las disposiciones de la [Directiva de que se
trata] que definen los derechos de los traba-
jadores son incondicionales y suficiente-
mente precisas. Dicho examen debe referirse
a tres aspectos, a saber, la determinacién de
los beneficiarios de la garantia prevista por
ellas, el contenido de esa garantia y, por

41 — S ia de 4 de d. bre de 1974 (41/74, Rec. p. 1337).

42 — Sentencia de 19 de enero de 1982, Becker (8/81, Rec. p. 53),
apartado 25; véase también la sentencia Francovich y otros,
citada en la nota 25 supra, apartado 11.
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dltimo, quién es el obligado a prestarla». 43
De forma similar, en el presente caso es nece-
sario determinar cuiles, en su caso, de las
disposiciones pertinentes de la Directiva
sobre servicios son incondicionales y sufi-
cientemente precisas en relacién con la crea-
c16n de derechos de los particulares, la iden-
tidad de los particulares que deben disfrutar
de dichos derechos, y la identidad de los
organismos publicos obligados a respetar
esos derechos.

52. Para efectuar dicha indagacién, deseo
observar, en primer lugar, que la aplicacién
de la Directiva sobre recursos a los servicios
constituye un fuerte indicio en el sentido de
que la Directiva sobre servicios estaba desti-
nada a referirse a derechos especificos de los
particulares acreedores a tutela jurisdiccional.
En segundo lugar, afiadiria que, si bien las
disposiciones de una Directiva que definen
su dmbito de aplicacién personal y material
no pueden, como tales, crear derechos de los
particulares, son esenciales para la identifica-
cién de los titulares de derechos y obligacio-
nes y del alcance de los derechos y obligacio-
nes derivados de la Directiva y pueden, en
relacién con las disposiciones sustantivas
creadoras de derechos, tener efecto directo.
En tercer lugar, las disposiciones de una
Directiva cuya aplicacién implica el ejercicio
por las autoridades de un Estado miembro
de una facultad administrativa discrecional
de conformidad con criterios prescritos, a
diferencia de una facultad discrecional sus-
tantiva relativa a los procedimientos de adap-
tacién del Derecho nacional a las mismas,
pueden tener efecto directo en caso de no
efectuarse dicha adaptacién. Asi se confirmé
en la sentencia Van Duyn a propésito de los
criterios en funcién de los cuales los Estados
miembros debian adoptar medidas por razo-

43 — Ibidem, apartado 12.
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nes de orden piblico o de seguridad publica,
enunciados en el apartado 1 del articulo 3 de
la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25
de febrero de 1964, para la coordinacién de
las medidas especiales para los extranjeros en
materia de desplazamiento y de residencia,
justificadas por razones de orden piblico,
seguridad y salud piblica. #

53. Por otra parte, habida cuenta del conte-
nido en lineas generales similar de las restan-
tes Directivas sobre contratos piblicos, 45
debe tenerse presente la siguiente declaracién
efectuada por el Tribunal de Justicia en rela-
cién con la Directiva 71/305 en el asunto
CEI y otros: *6

«La Directiva no establece [...] una normativa
comunitaria uniforme y exhaustiva. En el
marco de las normas comunes que contiene,
los Estados miembros conservan su libertad
para mantener o dictar reglas materiales y
procesales en materia de contratos publicos,
a condicién de respetar todas las disposicio-
nes aplicables del Derecho comunitario [...]».

44 — DO 1964, 56, p. 850; EE 05/01, p. 36.

45 — En el vigésimo segundo considerando de la exposicién de
motivos de la Directiva sobre servicios se sefiala que «las
normas de adjudicacién de contratos piblicos de servicios
deben ser lo mis parecidas posible a las que rigen los con-
tratos piiblicos de suministro y de obrass; en el vigésimo
tercer considerando se indica que «las normas de adjudica-
cién de contratos piiblicos de‘}as Directivas 71/305/CEE y
77/62/CEE pueden ser pertinentes, con las adaptaciones
precisas [...}».

46 — Sentencia de 9 de julio de 1987 (asuntos acumulados 27/86,
28/86 y 29/86, Rcc p 3347), artado 15; véase también la

ia de 20 dp 1988, Bccnqu (31/87, Rec.
p. 4635), zp:.rtzdo 20.
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54. Entre las dreas que no son objeto de
regulacidén exhaustiva en las Directivas sobre
contratos piiblicos se cuentan la determina-
cién de la capacidad financiera de un contra-
tista, la fijacién del importe miximo de las
obras#” y la imposicién de condiciones en
materia de contratacién de desempleados. 48
En cambio, en la sentencia de 10 de febrero
de 1982, Transporoute, 4° el Tribunal de Jus-
ticia declaré que los articulos 23 a 26 de la
Directiva 71/305, equivalentes al articulo 29,
a los apartados 2 y 3 del articulo 30, al arti-
culo 31 y a los apartados 2 y 3 del articulo 32
de la Directiva sobre servicios, enunciaban de
forma exhaustiva los posibles medios de
prueba de la honorabilidad y la cualificacién
profesional de un licitador (a diferencia de su
capacidad financiera y econémica).

55. El caricter no exhaustivo de las normas
comunes establecida en las Directivas sobre
contratos piiblicos en relacién con determi-
nados aspectos del procedimiento de adjudi-
cacién de los contratos no impide el efecto
directo de dichas normas, en la medida en
que satisfagan el criterio antes expuesto. Aun
cuando el caricter no exhaustivo de las
Directivas sobre contratos ptblicos signifi-
que que su cumplimiento integro no garanti-
zari la obtencién de reparacién al prestador
de servicios lesionado si no ha cumplido
también todos los requisitos nacionales apli-
cables y compatibles, lo cierto es que dichas
Directivas, como sefiala la Repiiblica de Aus-
tria, proporcionan determinadas garantias
minimas. En la sentencia Beentjes, %0 el Tri-
bunal declaré que no era necesaria ninguna
medida particular de aplicacién para el cum-
plimiento de los requisitos establecidos en
los articulos 20, 26 y 29 de la Directiva
71/305, aproximadamente equivalentes a los

47 — Ibidem, apartados 10 y 18.
48 — Véase la sentencia Beentjes, citada en la nota 46 supra, apar-
tados 30 y 31.

49 — Asunto 76/81, Rec. p. 417, apartado 15.
50 — Citada en la nota 46 supra, apartados 42 a 44.

articulos 23, 32 y 37 de la Directiva sobre
servicios, y que, por ello, dichas disposicio-
nes podian ser invocadas por un particular
ante los érganos jurisdiccionales naciona-
les. 51

56. Pasando ahora a las disposiciones gene-
rales de la Directiva sobre servicios, soy del
parecer de que los titulares de derechos y los
organismos piblicos sujetos a las obligacio-
nes derivadas de dicha Directiva se identifi-
can con suficiente claridad en el articulo 1, al
igual que, en los articulos 2 a 7, los tipos de
contratos piblicos de servicios a los que se
aplica la Directiva. 52 Especial importancia
reviste el apartado 1 del articulo 3 de la
Directiva sobre servicios, que establece un
derecho incondicional y preciso a la adjudi-
cacién de contratos piblicos de servicios de
conformidad con procedimientos adaptados
a las disposiciones de dicha Directiva. Deseo
afiadir que lo mismo puede decirse de los
articulos 8 a 10 de la Directiva sobre servi-
cios, en los que se determina el procedi-
miento de adjudicacién de contratos aplica-
ble. Dichas disposiciones, consideradas
conjuntamente, establecen en mi opinién, el
derecho, directamente exigible, de los presta-
dores de servicios a participar en la adjudica-
cién de contratos piublicos de servicios de
conformidad con las disposiciones de la
Directiva sobre servicios, en la medida en
que dichas disposiciones detalladas crean
derechos de los particulares, son incondicio-
nales y son, asimismo, suficientemente claras
y precisas para poder exigirse a falta de
medidas de aplicacién nacionales.

51 — En relacién con el cfecto directo del apartado 5 del articulo
29 de la Direcdva 71/305, aproxxmadamcntc correspon-
diente a la segunda frase del’ primer guién del articulo 37 de
la Dlrccnva sobre servicios, véase también la sentencia de 22
de junio de 1989, Fratelli Costanzo (103/88, Rec. p. 1839),
apartado 32.

52 — Los apartados 2 y 8 del articulo 7 de la Directiva sobre ser-
vicios no ticnen pertinencia en relacién con el efecto directo
de la Directiva, ya que no se refieren a los derechos de los
particulares ni a las obligaciones de los Estados miembros.
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57. Opino asimismo que las disposiciones
detalladas de los Titulos III a VI referentes a
la eleccién de procedimientos de adjudica-
cién, normas comunes en el sector técnico y
de publicidad, participacién, y criterios de
seleccién y adjudicacién, son, sin perjuicio
de las excepciones y salvedades que se des-
prenden de su tenor, incondicionales y sufi-
cientemente precisas, ademds de estar desti-
nadas a crear derechos de los particulares.
Dichas disposiciones especifican, de forma
detallada, las obligaciones impuestas a las
entidades adjudicatarias con el fin de garan-
tizar el acceso de los prestadores de servicios
a los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos publicos de servicios y, en su mayor
parte, son anilogas a los articulos 20, 26 y 29
de la Directiva 71/305, en el sentido de que
no se requiere ninguna medida de aplicacién
especifica para su cumplimiento. 5> No obs-
tante, un andlisis exhaustivo de las disposi-
ciones de los Titulos III a VI de la Directiva
sobre servicios que pueden o no pueden
tener efecto directo no se justifica por los
hechos del asunto en su estado actual. El exa-
men del valor de una determinada disposi-
cién debe, a2 mi entender, ser posterior a la
existencia de una situacién fictica concreta.
En consecuencia, procede limitar la respuesta
a la parte b) de la tercera cuestién a los Titu-
los Iy II de la Directiva sobre servicios.

E. Cuarta cuestion

58. La cuarta cuestién que plantea el Bun-
desvergabeamt tiene por objeto dilucidar si
una entidad adjudicadora esti obligada a
declarar resuelto o, de cualquier otro modo,
interferir en la aplicacién de un contrato en
vigor celebrado por tiempo indefinido pero
adjudicado con anterioridad a la fecha de eje-
cucién de las disposiciones de la Directiva

53 — Veéase la declaracién relativa al efecto directo, comentada en
¢l punto inmediatamente precedente, en la sentencia Beent-
jes, citada en la nota 46 supra.
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sobre servicios, y no conforme con éstas. 3
A falta de adaptacién del Derecho interno a
la Directiva sobre servicios en la fecha perti-
nente, esta cuestién es de indole hipotética.
En la sentencia Faccini Dori, 55 el Tribunal
de Justicia declaré que, a falta de medidas de
adaptacién del Derecho interno a la Direc-
tuva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985, referente a la proteccién
de los consumidores en el caso de contratos
negociados fuera de los establecimientos
comerciales, 3 los consumidores no podian
fundar en la Directiva en si misma e invocar
un derecho de renuncia contra los comer-
ciantes con los que hubieran celebrado un
contrato. Pese al caricter piblico o de Dere-
cho piiblico de las entidades adjudicadoras, el
mismo principio impide, a mi entender, la
existencia de un derecho de origen comuni-
tario del prestador de servicios, derivado de
la Directiva sobre servicios, a exigir la reso-
lucién de un contrato existente entre una
entidad adjudicadora y otra parte privada. El
principio conexo segun el cual el Estado no
puede invocar una Directiva que no haya
sido ejecutada en el Derecho interno de
modo que perjudique los derechos de los
particulares impedirfa asimismo a la entidad
adjudicadora justificar la resolucién, por lo
demis ilicita, de dicho contrato, por referen-
cia a la Directiva sobre servicios. 57

54 — Cabe sostener, sobre 12 base de [a sentencia del Tribunal de
Justicia de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environnement
Wallonie (C-129/96, Rec. p. 1-7411), que los Estados miem-
bros estaban obligados a no obstaculizar la aplicacién futura
de la Directiva sobre servicios en ¢l periodo comprendido
entre su adopeién y la fecha de adaptacién del Derecho
interno a Ia misma. No obstante, en el presente asunto
dicho argumento carece de pertinencia, ya que los contratos
marco de que se trata se celebraron con anterioridad a la
adopcién de 1a Directiva sobre servicios. Es, pues, mds dtl,
para los fines del presente examen, referirse a la fecha de
adaptacién del Derecho interno a la Directiva sobre servi-
cios, cuando cra obligatorio dotar de plena eficacia a sus
disposiciones.

55 — Citada en la nota 30 supra, apartado 25.

56 — DO L 372, p. 31; EE 15/06, p. 131.

57 — Véase la sentencia de 8 de octubre de 1987, Kolpinghuis
Nijmegen (80/86, Rec. p. 3969), apartado 9. En el punto 8
de sus conclusiones en ¢l asunto Marleasing, citado en la
nota 30 supra, el Abogado General Sr. Van Gerven se
remitié a la sentencia dj Tribunal de Justicia en el asunto
Kolpinghuis Nijmegen y afiadié que el principio de seguri-

ad juridica impedia que una Directiva no ejecutada intro-
dujese una sancién de Derecho civil, tal como la nulidad.
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59. La cuestién remitida por el Bundesverga-
beamt plantea, no obstante, la posibilidad
real de que, si se considerase que la Directiva
sobre servicios puede, una vez ejecutada en el
Derecho interno, afectar a los contratos exis-
tentes, el prestador de servicios lesionado
pudiera tratar de obtener reparacién por la
inobservancia por parte de la entidad adjudi-
cadora de las disposiciones de los Titulos III
a VI de dicha Directiva, o por la falta de
adaptacién del Derecho interno por parte del
Estado, en particular en relacién con los ser-
vicios enumerados en el AnexoI A. La con-
cesién de reparacidén en tales circunstancias
dependerd de una determinacién de las exi-
gencias de la Directiva sobre servicios una
vez haya sido plenamente ejecutada.

60. En el contexto del presente caso, esta
cuestién suscita tres interrogantes conexos,
que abordaré en el orden siguiente: en primer
lugar, si la Directiva sobre servicios se aplica
de forma retroactiva a los contratos vigentes;
en segundo lugar, si dicha Directiva afecta de
algiin modo a las normas nacionales relativas
a la continuacién de la vigencia de un con-
trato, y, en tercer lugar, si las autoridades
piblicas estin obligadas a ejercer una facul-
tad de resolucién concedida por un contrato
vigente, 58

61. Normalmente, el principio de seguridad
juridica se opone a que el punto de partida
del dmbito de aplicacién temporal de una
medida comunitaria se fije en una fecha ante-
rior a su publicacién, si bien puede ocurrir

58 — Si se declarase la ia de dicha obligacién, por basarse
en las estipulaciones del propio contrato, obhgmz ala enn-
dad ad)uc(P cadora incluso a falta de adaptacién del Derecho
interno a la Directiva sobre servicios.

de otro modo, con caricter excepcional,
siempre que lo exija el fin perseguido y se
respete debidamente la confianza legitima de
los interesados.>® Asimismo, el Derecho
comunitario presume que, a falta de disposi-
ciones claras en este sentido, la legislacién no
puede interpretarse en el sentido de que tiene
efecto retroactivo. 60 La Directiva sobre ser-
vicios no declara expresamente que tenga
efecto retroactivo. El articulo 44 simple-
mente exige a los Estados miembros adoptar
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumpli-
miento a la Directiva antes de una determi-
nada fecha con posterioridad a su adopcién.
Ademis, ni el articulado ni el sistema general
ni los objetivos de la Directiva sobre servi-
cios contienen nada que indique que deba
tener un efecto retroactivo general. Su titulo,
el tercer considerando de la exposicién de
motivos, el apartado 1 del articulo 3, los arti-
culos 8 a 10 y 23, y el Capitulo 3 del Titulo
VI se refieren, todos ellos, a procedimientos
o criterios para la adjudicacién de contratos
piiblicos de servicios, lo que implica que en
principio los contratos vigentes, ya adjudica-
dos y celebrados, no deben cuestionarse.

62. Este Tribunal ya ha observado que las
Directivas sobre contratos piiblicos no esta-
blecen normativas comunes exhaustivas refe-
rentes a la adjudicacién de dichos contratos.
Las Directivas establecen normas destinadas
a garantizar la transparencia y el caricter no
discriminatorio de los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos, pero no
afectan a las normas nacionales sustantivas
relativas a los procedimientos de celebracién,

59 — Sentencias de 25 de enero de 1979, Racke (98/78, Rec.
p. 69), apartado 20, y de 11 de julio de 1991, Crispoltoni
(C-368/89, Rec. p. j& -3695), apartado 17.

60 — Sentencias de 15 de julio de 1964, Van der Veen (100/63,
Rec. p. 1105), y de 31 de marzo de 1977, Société pour
Pexportation c{es sucres/Comisién (88/76, Rec. p.709);
véase también la sentencia Crispoltoni, citada en la nota 59
supra, apartado 20.
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la validez, el tenor y la duracién de los con-
tratos resultantes de dichos procedimien-
tos. 1 En efecto, el correcto funcionamiento
de la Directiva sobre servicios presupone que
las normas nacionales relativas a la celebra-
cién de contratos continden aplicindose con
posterioridad a la adjudicacién de un con-
trato de conformidad con sus disposiciones.
Asi lo confirma el énfasis que pone la Direc-
tiva sobre servicios en los procedimientos
que obligan a las entidades adjudicadoras en
relacién con la adjudicacion de contratos, en
lugar de obligar a ambas partes en relacién
con la celebracién de los contratos. El apar-
tado 6 del articulo 2 de la Directiva sobre
recursos ilustra los efectos de esta distincidn,
que mantiene la funcién del Derecho nacio-
nal en materia de contratos en el dmbito de
los contratos pidblicos. Dicha disposicién
establece que los efectos de los recursos pre-
vistos en dicha Directiva, que se dirigen
todos ellos contra las entidades adjudicado-
ras, en un contrato celebrado a raiz de su
adjudicacién por una de dichas entidades se
determinardn con arreglo al Derecho nacio-
nal. La perspectiva de que dicho contrato
celebrado continuarfa vinculando en Dere-
cho nacional parece subyacer tras la autori-
zacién otorgada a los Estados miembros por
el legislador comunitario para limitar los
recursos disponibles a una indemnizacién
por dafios y perjuicios en favor de cualquier
persona perjudicada por una infraccién
cometida por la entidad adjudicadora. En
dltima instancia, corresponde al Derecho
nacional determinar si en esas circunstancias
han de preservarse todos los efectos de un
contrato.

63. En principio, por tanto, las normas
nacionales relativas a la duracién de los con-
tratos se aplican a los contratos celebrados

61 — Asmusmo, cl segundo guién. dcl apzrtzdo 5 del articulo 7
clar d de contratos que son,
de con{omudad con su tenor, de duracién indeterminada.
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antes de la fecha sefialada para la adaptacién
del Derecho interno a la Directiva sobre ser-
vicios. Si la relacién entre las partes contra-
tantes es firme y vinculante en Derecho
nacional, de tal modo que incluso las varia-
ciones del precio y de otras condiciones se
producen en el contexto de un mismo con-
trato vinculante que continda vigente, la
Directiva sobre servicios no afecta a dicha
relacién. Si, en cambio, conforme al Derecho
nacional, constituye meramente una relacién
duradera que establece -un marco para la
renegociacién periédica de las condiciones,
soy del parecer de que, a la primera ocasién,
deben aplicarse los procedimientos contem-
plados en la Directiva sobre servicios. La
categoria a la que pertenezca una relacién es,
en todo caso, un asunto que deben determi-
nar los érganos jurisdiccionales nacionales de
conformidad con su propio Derecho. Asi,
cuando un contrato marco celebrado antes
de la fecha sefialada para la adaptacién del
Derecho interno a la Directiva sobre servi-
cios contempla una renegociacién periédica
de algunas de sus estipulaciones, son el Dere-
cho nacional en materia de contratos y los
érganos jurisdiccionales nacionales quienes
determinarin si la relacién entre las partes
continda, en todo momento y circunstancia
(incluso si, por ejemplo, la renegociacién fra-
casa), sujeta a un contrato vinculante vigente.
Si, con arreglo al Derecho nacional en mate-
ria de contratos, se considera que la renego-
ciacién da lugar a un nuevo contrato o que
su fracaso pone fin al contrato, el nuevo con-
trato ptblico de servicios puede adjudicarse
de conformidad con las disposiciones de la
Directiva sobre servicios.

64. Cabe sostener que, al margen de cuil sea
el resultado de la aplicacién de las normas
nacionales, los objetivos de la Directiva sobre
servicios exigen determinados criterios mini-
mos, aplicables en toda la Comunidad, para
la determinacién de la continuacién de la
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vigencia de un contrato. Dicho argumento
podria basarse en el perjuicio que habria de
esperarse, para el logro de los objetivos de la
Directiva sobre servicios, st una parte consi-
derable del mercado de servicios puiblicos y,
en particular, de los servicios previstos en el
AnexoI A fuese excluida de su dmbito de
aplicacién efectivo mediante la adjudicacién
de contratos con anterioridad a la fecha sefia-
lada para la adapmcién del Derecho interno
y_ considerados vigentes, conforme al Dere-
cho nacional, sin interrupcién pese a la rene-
gociacién de determinadas estipulaciones
clave, tales como las relativas al precio, 62 en
el marco del contrato.

65. Si bien es cierto que este argumento
identifica de forma correcta los objetivos
generales de la actuacién de la Comunidad
en el 4mbito de los contratos piblicos de ser-
vicios, a mi entender, no es compatible con el
tenor y el sistema de la Directiva sobre ser-
vicios. Dicha Directiva no determina las con-
diciones para la validez de los contratos cele-
brados con posterioridad a una adjudicacién
ni tampoco, con mayor razén, hay nada en su
tenor que sugiera que, para determinar la
necesidad de un procedimiento de adjudica-
c16n, deba prescindirse de las normas nacio-
nales relativas a la validez o continuacién de
la vigencia de los contratos celebrados antes
de la fecha sefialada para su ejecucién. Ade-
mds, el principio de seguridad juridica exige
tener en cuenta, en la interpretacién de la
Directiva sobre servicios, los derechos de los
prestadores de servicios derivados de un con-
trato subsistente, por lo demds vilido. El
apartado 6 del articulo 2 de la Directiva
sobre recursos permite preservar, con arreglo
al Derecho nacional, los efectos de los con-
tratos adjudicados de manera ilegal, que-
dando obligada la entidad adjudicadora a

indemnizar a las personas perjudicadas por la

62 — Véanse los criterios de adjudicacién de contratos en las
letras a) y b) del apartado 1 del articulo 36 de la Directiva

sobre servicios.

infraccién. De aceptarse el argumento antes
expuesto, implicaria la concesién de las
medidas previstas en la Directiva sobre
recursos a los prestadores de servicios intere-
sados en caso de incumplimiento de las dis-
posiciones de los Titulos III a VI de la Direc-
tiva sobre servicios. Ello podria dejar a la
entidad adjudicadora en la desagradable posi-
cidén de estar obligada, conforme al Derecho
nacional, a continuar observando las estipu-
laciones, incluidas las relativas a las revisio-
nes del precio, de lo que se considera un con-
trato vilidamente subsistente, teniendo al
mismo tiempo la obligacién, conforme al
Derecho comunitario, de, pese a no haber
cometido ninguna infraccién en la adjudica-
cién y celebracién del contrato, indemnizar a
las personas perjudicadas por el hecho de no
haber iniciado, a raiz de dicha revisién del
precio, un nuevo procedimiento de adjudica-
cién del contrato. El tenor y el sistema de la
Directiva sobre servicios no justifican dicho
resultado arbitrario.

66. Por dltimo, parece que al menos uno de
los contratos marco controvertidos en el pre-
sente caso puede resolverse al término de
cualquier afio civil, mediante notificacién de
cualquiera de las partes remitida con tres
meses de antelacién. Si ello equivale, con
arreglo al Derecho nacional, a una mera
opcién de notificar la resolucidén, conti-
nuando la relacién contractual vinculante a
falta de dicha notificacién, habida cuenta de
mi conclusién segin la cual la Directiva
sobre servicios no tiene efecto retroactivo
sobre dichas relaciones, el Derecho comuni-
tario no exige que una opcidén preexistente se
transforme en una obligacién. En consecuen-
cia, dicho derecho de resolucién, por si solo,
no entrafia, con arreglo al Derecho comuni-
tario, la aplicacién de los procedimientos de
adjudicacién establecidos en dicha Directiva.
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Conclusién

67. A laluz de lo que antecede, recomiendo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo a las cuestiones planteadas por el Bundesvergabeamt:

«1)

2)

Del articulo 41 de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de servicios, no se desprende que, cuando dicha Directiva no haya
sido ejecutada al término del plazo sefialado para ello, los érganos de los Esta-
dos miembros competentes para conocer de los recursos relativos a procedi-
mientos de adjudicacién de contratos piiblicos de obras y contratos piblicos
de suministro puedan conocer, asimismo, de los recursos relativos a procedi-
mientos de adjudicacién de contratos publicos de servicios. No obstante, con
el fin de observar la exigencia de interpretacién del Derecho interno de con-
formidad con la Directiva 92/50 y la exigencia de proteger de manera efectiva
los derechos de los particulares, el érgano jurisdiccional nacional debe deter-
minar si las disposiciones pertinentes de su Derecho interno permiten recono-
cer un derecho de los particulares a interponer un recurso en relacién con las
adjudicaciones de contratos piblicos de servicios. En circunstancias tales como
las concurrentes en el presente caso, el érgano jurisdiccional nacional debe
determinar, en particular, si dicho derecho de recurso puede ejercerse ante los
mismos 6rganos establecidos para conocer de los recursos referentes a la adju-
dicacién de contratos piiblicos de suministro y contratos piblicos de obras.

Los servicios contractuales controvertidos comprenden servicios que deben
clasificarse entre los comprendidos en la categoria n° 25 del AnexoIB de la
Directiva 92/50 (“Servicios sociales y de salud”) y otros servicios que deben
clasificarse en la categoria n° 2 del Anexo I A (“Servicios de transporte por via
terrestre, incluidos servicios de furgones blindados y servicios de mensajeria,
excepto transporte de correo”). En consecuencia, el procedimiento de adjudi-
cacién debe determinarse de conformidad con el articulo 10 de la Directiva
92/50, basindose en los valores relativos de esas dos categorias de servicios de
conformidad con el contrato en su totalidad. Si se alega, en un caso regulado
por el articulo 10 de la Directiva 92/50, que un contrato debfa haberse adju-
dicado de conformidad con las disposiciones de los Titulos III a VI de dicha
Directiva, deberd demostrarse al 6rgano jurisdiccional nacional, sobre la base
de la informacién que consideré o debié considerar la entidad adjudicadora, y
teniendo en cuenta el margen de apreciacién que a esta tltima corresponde,
que el valor del servicio enumerado en el Anexo I A de la citada Directiva, que
forma parte de los servicios contratados en el contrato controvertido, debia
haber sido estimado por la entidad adjudicadora superior al del servicio enu-
merado en el AnexoI B.
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Sin perjuicio de la apreciacidn, en el caso concreto oportuno, de la cuestién
referente a si las disposiciones pertinentes de los Titulos III a VI de la Direc-
tiva 92/50 crean derechos de los particulares incondicionales y suficientemente
precisos para ser exigibles a falta de medidas nacionales de aplicacién, el dere-
cho de los prestadores de servicios derivado de los articulos 1 a 10 de la Direc-
tiva 92/50, considerados conjuntamente, a participar en la adjudicacién de con-
tratos publicos de servicios de conformidad con las disposiciones de dicha
Directiva puede tener efecto directo.

La Directiva 92/50 no se aplica de forma retroactiva a los contratos piiblicos
de servicios vigentes celebrados antes de la fecha sefialada para la adaptacién
del Derecho interno a la Directiva. Es el Derecho nacional el que ha de regular
si la renegociacién de estipulaciones pactadas con arreglo a un contrato
publico de servicios vigente provoca una ruptura de la continuidad de dicho
contrato, conduciendo a la aplicacién de las disposiciones pertinentes de la
Directiva 92/50 a la adjudicacién del contrato ulterior. El Derecho comunita-
rio no exige a una entidad adjudicadora ejercer un derecho de resolucién pre-
visto en un contrato publico de servicios preexistente con posterioridad a la
fecha sefialada para la adaptacién del Derecho interno a la Directiva 92/50.»
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