COMISION / DINAMARCA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO

presentadas el 17 de noviembre de 19927

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1, Mediante el presente recurso, la Comisién
solicita al Tribunal de Justicia que declare
que el Reino de Dinamarca ha incumplido,
en el marco del procedimiento de licitacién
relativo a la construccién de un puente sobre
el canal Oeste del Gran Belt, las obligaciones
que le incumben en virtud de los articulos
30, 48 y 59 del Tratado asf como de la Direc-
tiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio
de 1971, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos
piiblicos de obras. ! Dos aspectos del proce-
dimiento de licitacién son impugnados por la
Comisién: a) la existencia en el pliego de
cldusulas administrativas particulares de una
cliusula que instaba a licitar con el requisito
de utilizar en todo lo posible materiales y
bienes de consumo daneses, asi como mano
de obra y bienes de equipo daneses (en lo
sucesivo, «reserva danesa»); b) el hecho de
que las negociaciones con el grupo de empre-
sas seleccionado tuvieron lugar en base a una
proposicién no ajustada al pliego de clusu-
las administrativas particulares.

2. Los hechos y el procedimiento preconten-
cioso estdn descritos detalladamente en el
informe para la vista, al que nos remitimos.
Me limitaré pues aqui a recordar los datos
esenciales del asunto en la medida necesaria
para hacer mds facil la lectura de las observa-
ciones que siguen.

El contrato para la construccién del puente
sobre el canal Oeste del Gran Belt fue adju-

* Lengua original: italiano.
1 — DO L 185, p. 5; EE 17/01, p. 9.

dicado al European Storebzlt Group (er lo
sucesivo, «ESG»), uno de los cinco grupos
de empresas internacionales invitados a lici-
tar en el marco del anuncio de licitacién res-
tringida publicado por Aktieselskabet Sto-
rebltsforbindelsen  (en  lo  sucesivo,
«Storebzlt»), sociedad plenamente contro-
lada por el Estado danés y duefia de la obra
de que se trata, Storebzlt, que habfa elabo-
rado tres diferentes proyectos que habfan de
servir de base a las proposiciones, entablé
discusiones con las empresas preselecciona-
das, y después continud las negociaciones
con ESG, que habia hecho uso de la facultad,
prevista en el apartado 3 del artfculo 3 del
pliego de clausulas administrativas particula-
res, de presentar una proposicién alternativa;
estas negociaciones llevaron a la firma del
contrato el 26 de junio de 1989.

3. El 18 de mayo de 1989, la Comisién se
puso en contacto con las autoridades danesas
para manifestar dudas acerca de la conformi-
dad con el Derecho comunitario tanto de la
reserva danesa como del desarrollo de nego-
ciaciones con ESG en base a una proposicién
no ajustada al apartado 3 de articulo 3 del
pliego de clausulas administrativas particula-
res. No satisfecha por las explicaciones del
Gobierno danés, la Comisién envié el 21 de
junio de 1989 el escrito de requerimiento
mediante el que instaba, entre otras cosas, a
no proceder a la firma del contrato. En res-
puesta a este escrito, las autoridades danesas
comunicaron que no habfan considerado
oportuno aplazar la firma del contrato, pero
que habian solicitado a Storebzlt, mediante
carta de 21 de junio, que suprimiera la
reserva danesa, de modo que ésta ya no figu-
raba en el contrato definitivo.
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Considerando que se habia cometido una
infraccién, y que la eliminacién de la cldusula
de que se trata con posterioridad a la adjudi-
cacibn no habfa eliminado el incumpli-
miento, mediante telex de 14 de julio de
1989 la Comisién notificé a Dinamarca un
dictamen motivado, en el que entre otras
cosas afirmaba que el dnico medio de reparar
la situacién creada, dado que ya se habfa fir-
mado el contrato, consistia en solicitar a Sto-
rebzlt que anulara el contrato celebrado con
ESG y que iniciara un nuevo procedimiento
de licitacién.

Dado que el Reino de Dinamarca no se
atuvo al dictamen motivado, la Comisién
interpuso un recurso con arreglo al articulo
169, asf como una demanda de medidas pro-
visionales al amparo del articulo 186 del Tra-
tado, demanda basada tnicamente en el
motivo relativo a la reserva danesa.

4, En la vista del procedimiento de medidas
provisionales, celebrada el 22 de septiembre
de 1989, el Gobierno danés emitié una decla-
racién mediante la que reconocfa que la
reserva danesa constitufa una violacién del
principio fundamental de no discriminacién
consagrado por el Tratado, y se comprome-
tfa: 2) a evitar toda cldusula o prictica discri-
minatoria en los futuros contratos ptblicos
de obras o de suministros; b) a garantizar la
reparacién del perjuicio sufrido por las
empresas licitadoras siempre que éstas pudie-
ran probar que sus pretensiones estaban fun-
dadas en Derecho danés; c) a garantizar en
cualquier caso el abono de los gastos de lici-
tacién mediante un procedimiento arbitral;
ello sin que las empresas afectadas tuvieran
que probar que el alcance discriminatorio de
la reserva danesa fue la causa de su exclusién.
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A rafz de esta declaracién, la Comisién
desistié de su demanda de medidas provisio-
nales, manteniendo no obstante el recurso
basado en el articulo 169 también en lo rela-
tivo a la imputacién que era objeto de dicha
demanda de medidas provisionales. Ademds,
posteriormente, la Comisién, que se habfa
reservado en el escrito de demanda la facul-
tad de completar y desarrollar ulteriormente
los motivos formulados en apoyo del
recurso, solicité al Gobierno danés —y
obtuvo en amplia medida— diferentes docu-
mentos relativos al procedimiento de licita-
cién y al contrato definitivo, en base a los
cuales formuld en la réplica nuevos motivos
en apoyo del recurso. Esta forma de actuar
llevéd al Gobierno danés a oponer en su
diplica una serie de excepciones de inadmisi-
bilidad, tanto respecto a la imputacién que se
refiere a la reserva danesa como en el relativo
a las negociaciones desarrolladas entre Store-
bzlt y ESG. Estas excepciones del Gobierno
danés se examinan seguidamente en el marco
de los dos motivos alegados por la Comisidn.

a) La reserva danesa

5. El Gobierno danés se opone a que la
Comisién amplie el objeto del litigio a cldu-
sulas del pliego de cléusulas administrativas
particulares distintas de las mencionadas en
el escrito de requerimiento y en el dictamen
motivado, en la medida en que se trataria
—sustancialmente— de motivos nuevos con-
tenidos y desarrollados tnicamente en el
escrito de réplica.

De hecho, en la fase precontenciosa, la
Comisién se habfa referido dnicamente a la
reserva danesa tal como estaba formulada en
el apartado 2 del articulo 6 de las condiciones
generales del pliego de cldusulas administra-
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tivas; en el recurso, y sobre todo en el escrito
de réplica, la Comisién en cambio impugné
otras diferentes cldusulas contenidas en dicho
pliego de clausulas administrativas o directa-
mente introducidas por vez primera en el
contrato definitivo, de las que resulta que
aiin aparecen en el contrato condiciones rela-
tivas a la reserva danesa, en particular dispo-
siciones relativas a los materiales.

La Comisién justifica esta actuacién mante-
niendo que en la fase precontenciosa quiso
impugnar de manera general la reserva
danesa, y que por tanto los motivos formu-
lados en la réplica deben ser entendidos
como simples precisiones de esa imputacién
mds general, y no constituyen motivos nue-
vos y auténomos. Y ciertamente es indiscuti-
ble que las cliusulas citadas por la Comisién
en el escrito de demanda y en la réplica no
son sustancialmente otra cosa que la expre-
sién concreta de especificaciones de la
reserva danesa tal como estaba formulada en
el apartado 2 del articulo 6 de las condiciones
generales del pliego de cliusulas administra-
tivas.

6. Dicho esto, hay que observar que, con
arreglo a una reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, 2 el objeto del recurso for-
mulado con arreglo al articulo 169 del Tra-
tado estd delimitado por la fase ad-
ministrativa  precontenciosa prevista en
dicha disposicién, asi como por las preten-
siones del recurso; y el dictamen motivado y
el recurso deben fundarse en los mismos
motivos y alegaciones; ademds, si bien es
cierto que el Tribunal de Justicia reconoce la
posibilidad de invocar en el recurso hechos
nuevos que sean «de la misma naturaleza que
los contemplados por el dictamen motivado
y que sean constitutivos de la misma conduc-

2 — Véasc en thimo lugar la sentencia de 31 de marzo de 1992,
Comisién/Dinamarca (C-52/90, Rec. p. I-2187), apartado 23.

ta», 3 debe sin embargo tratarse, con arreglo
al apartado del articulo 42 del Reglamento de
Procedimiento, de hechos ocurridos con pos-
terioridad al dictamen motivado, o que en
cualquier caso no fueran conocidos por el
demandante en el momento de la presenta-
cién de su recurso.

Ahora bien, en la medida en que las imputa-
ciones planteadas por vez primera por la
Comisién en el recurso y en la réplica se
refieren a cldusulas del pliego de cldusulas
administrativas particulares, por tanto a cldu-
sulas que existfan ya en el momento del
escrito de requerimiento, es inevitable sefia-
lar, con arreglo a la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, que la Comisién habria
debido, o al menos habria podido tener
conocimiento de las mismas.

Se sigue de ello que estas cliusulas «discrimi-
natorias» no pueden ser tomadas en conside-
racidn en el presente proceso: la excepcién de
inadmisibilidad del Gobierno danés debe por
tanto ser acogida,

Al respecto, no podemos sin embargo dejar
de afiadir que, planteado en estos términos,
el problema es puramente formal. Me
explico: en la medida en que la reserva
danesa es incompatible con el Derecho
comunitario, circunstancia que es incontro-
vertida, a nuestro parecer el Estado infractor
estd en cualquier caso obligado a deducir las
consecuencias evidentes, es decir suprimir
todas las disposiciones que son una expre-
sién de la reserva de que se trata, Y el hecho
de que el Gobierno danés era consciente de
ello se deduce tanto del hecho de que en la
respuesta al dictamen motivado aseguré que
el contrato definitivo no contenfa cliusula
alguna de la naturaleza de la reserva danesa,
como de la afirmacién del mismo Gobierno

3 — Véase las sentencias de 22 de marzo de 1983,
Comisién/Francia (42/82, Rec. p. 1013), y de 4 de febrero de
1988, Comisién/Italia (113/86, Rec. p. 607).
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segtin la cual, al haber tenido que suprimir la
reserva danesa antes de la firma del contrato,
en plazos muy breves por tanto, algunas
indicaciones concretas relativas a la utiliza-
ci6n de materiales daneses le habfan pasado
inadvertidas; y ello precisamente a causa del
apresuramiento. *

7. En lo que atafie a las cldusulas insertadas
por vez primera en el contrato definitivo, y
que en opinién de la Comisién son igual-
mente especificaciones de la reserva danesa,
debe sefialarse ante todo que las pretensiones
de la Comisién acerca del motivo examinado
se refieren tinicamente a la irregularidad del
procedimiento de licitaci6n, y que por tanto,
a diferencia de las cliusulas «discriminato-
rias» contenidas en las condiciones generales
y particulares del pliego de cldusulas admi-
nistrativas, las que fueron afiadidas en el con-
trato definitivo no pudieron tener incidencia
alguna en el desarrollo de dicho procedi-
miento.> En rigor pues estas cliusulas
podrian constituir el fundamento de un pro-
cedimiento auténomo de incumplimiento: es
evidente en efecto que, si fueran ilicitas,
constituirfan una infraccién actual del Dere-
cho comunitario, dado que los trabajos de
construccién del puente estin todavia en
curso.

Podria también ciertamente mantenerse que
la consideracién, a efectos del presente pro-
cedimiento, de las eventuales disposiciones
ilicitas contenidas en dichas cldusulas no
puede originar una variacién sustancial del
objeto del recurso, puesto que se trata de
imputaciones de la misma naturaleza que las

4 — Véase la p.44 de la diiplica. En efecto, el Gobierno danés
reconocié expresamente que algunas disposiciones del con-
trato, calificadas como secundarias, adn contienen prescrip-
ciones relativas a la reserva danesa.

5 — Quede entendido que las observaciones que acabamos de
formular se aplican también en este caso: serfa en efecto il6-
gico al menos que, después de haber reconocido la incompa-
tibilidad de la reserva danesa con el Derecho comunitario y
de haber por tanto instado la supresién, el Gobierno danés
permita seguidamente que prescripciones ilicitas de la misma
clase sean introducidas en el contrato definitivo.
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invocadas en el dictamen motivado, y que
son constitutivos de la misma conducta.
Ademis, si bien es cierto que el contrato
definitivo fue celebrado antes de la emisién
del dictamen motivado, lo es igualmente que
la Institucién demandante, a la que por lo
demds no puede reprocharse pasividad ni
negligencia, teniendo en cuenta los plazos
extremadamente breves en los que instruyé
el procedimiento (entre el inicio de la fase
precontenciosa y la presentacién del recurso
transcurrié menos de un mes), sélo tuvo
materialmente conocimiento de dichas cldu-
sulas en una fecha posterior a la interposi-
cién del recurso.

No obstante, dado el rigor de que ha dado
prueba el Tribunal de Justicia, cuando se ha
tratado de ampliar el objeto del recurso a
hechos no conocidos por la demandante en
el momento de la emisién del dictamen moti-
vado, proponemos, habida cuenta de los
principios procedimentales que rigen el
recurso al amparo del articulo 169, que se
acoja igualmente en este aspecto la excepcién
de inadmisibilidad planteada por el Gobierno
danés.

8. Una vez determinado que el objeto del
motivo examinado se limita a la reserva
danesa tal como estaba formulada en el apar-
tado 2 del articulo 6 de las condiciones gene-
rales del pliego de cldusulas administrativas,
y recordando que la incompatibilidad de
dicha reserva con los articulos 30, 48 y 59 del
Tratado es incontrovertida en el presente
asunto, hay que examinar en primer lugar si
el Gobierno danés, al eliminar la reserva de
que se trata, se atuvo o no al dictamen moti-
vado. En realidad, como se recordars, dicha
clausula fue suprimida antes de la firma del
contrato (el 26 de junio), y por tanto antes de
que la Comisién notificara el dictamen moti-
vado al Gobierno danés (el 14 de julio). Pre-
cisamente invocando dicha circunstancia el
Gobierno danés mantiene que el recurso
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deberfa ser inadmitido o cuando menos de-
sestimado, por analogfa con la sentencia dic-
tada por el Tribunal en el asunto C-362/90, ¢
Al respecto, afirmamos de principio que no
creemos que el asunto que nos ocupa en este
momento pueda ser asimilado al que se acaba
de citar.

En efecto, recuerdo que en el asunto
C-362/90, la infraccién controvertida habia
ya producido completamente sus efectos en
¢l momento de la emisién del dictamen moti-
vado, y que ademds, el Tribunal de Justicia
reprochd en particular a la Comisién que no
hubiera «actuado en el momento oportuno
para evitar, mediante los procedimientos que
estin a su disposicién, que el incumplimiento
reprochado produjera efecto, y ni siquiera
invocé la Comisidn la existencia de circuns-
tancias que le hubieran impedido tramitar el
procedimiento precontencioso previsto en ¢l
articulo 169 del Tratado antes de que hubiera
dejado de existir el incumplimiento», 7

9. En el presente caso, la situacién es por el
contrario enteramente diferente, Como he
dicho ya, l]a Comisién, en efecto, habia soli-
citado en el escrito de requerimiento no sélo
que se le proporcionaran las explicaciones
requeridas en un plazo de siete dfas, sino
igualmente que, mientras tanto, se suspen-
diera la firma del contrato. El Gobierno
danés podfa por tanto evitar «consumar» el
incumplimiento accediendo a las peticiones
de la Comisién; por el contrario, precisa-
mente en el curso del procedimiento admi-
nistrativo, comunicé en la respuesta al escrito
de requerimiento que Storebzlt habia fir-
mado ya el contrato. Esta forma de obrar
impidié que se iniciara un nuevo procedi-
miento de licitacién, lo que llevé a la Institu-
cién demandante a solicitar en el dictamen

6 — Scntencia de 31 de marzo de 1992, Comisién/Ttalia, Rec.
p. 1:2353,
7 — Sentencia de 31 de marzo de 1992, ya citada, apartado 12,

motivado, como 1inico medio de poner fin al
incumplimiento, la resolucién del contrato y
la iniciacién de nuevo procedimiento de lici-
tacién. Por otra parte, en la medida en que el
contrato fue celebrado en base a una adjudi-
cacién no conforme a derecho, a nuestro
parecer —siendo incontrovertida la ilicitud
de la reserva danesa— no cabe dudar de la
existencia del incumplimiento.

En efecto, es evidente que tan sélo un nuevo
procedimiento de licitacién habrfa podido
eliminar el incumplimiento, toda vez que el
procedimiento se habfa desarrollado con vio-
lacién plena del Derecho comunitario. En
otros términos, dado que la reserva danesa
influy6 en la presentacién de proposiciones,
es indiscutible que su posterior eliminacién,
incluso si tuvo lugar antes de la firma del
contrato, no pudo en caso alguno sanar un
vicio de tal importancia en el procedimiento
de licitacién del contrato,

Pongo en duda por lo demis que el
Gobierno danés pueda ampararse en la afir-
macién de la Comisién, segtin la cual ya no
es posible en el momento presente obtener la
plena observancia del Derecho comunitario,
para sostener que las pretensiones de la
Comisién acerca del motivo relativo a la
reserva danesa carecen ya de pertinencia. De
hecho, serfa cuando menos singular que un
Estado miembro que tenfa la posibilidad de
evitar que la infraccién produjera efectos
definitivos, pueda seguidamente invocar la
circunstancia de que dicha infraccién ha sido
ya consumada para evitar su «declaracién»
con arreglo al artfculo 171. Una eventual sen-
tencia del Tribunal de Justicia en este sentido
no estarfa en efecto destinada a declarar que
Storebzlt habria debido iniciar un nuevo
procedimiento de licitacién, sino mds senci-
llamente a declarar que el procedimiento de
que se trata se desarrollé con violacién de las
disposiciones aplicables de Derecho comuni-
tario.
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En definitiva, aceptar la tesis del Gobierno
demandado segiin la cual la reserva danesa
habfa sido suprimida ya antes de la emisién
del dictamen motivado y en consecuencia, en
cualquier caso, la imputacién relativa a dicha
reserva no es ya pertinente una vez firmado
el contrato, equivaldria a premiar el hecho de
que el incumplimiento fue «consumado», a
pesar del procedimiento administrativo por
incumplimiento en curso.

Una observacién final acerca de este punto.
Me parece muy evidente que si el Tribunal de
Justicia acogiera la tesis del Gobierno danés,
el proceso por incumplimiento perderfa toda
razén de ser en todas las ocasiones en que se
trata de incumplimientos instantineos, es
decir, en relacién con los cuales existe el
riesgo de que la infraccién se haya «consu-
mado» ya durante la fase precontenciosa,
eventualmente antes de la emisién del dicta-
men motivado. Este es un riesgo casi normal
evidentemente en un sector como el de los
contratos ptblicos. Con esta perspectiva, y
para no vaciar de su sentido y desvalorizar el
proceso al amparo del articulo 169 en lo que
atafie a los incumplimientos de dicha natura-
leza, no se puede vilidamente invocar la afir-
maci6n del Tribunal de Justicia segiin la cual
el Tribunal «sélo puede conocer de la accién
por incumplimiento si el Estado de que se
trata no se ha atenido al dictamen motiva-
do» & como tampoco se puede mantener, ale-
gando la sentencia en el asunto C-362/90 ya
citada, que «en la fecha de expiracién del
plazo fijado en el dictamen motivado el
incumplimiento reprochado habfa dejado de
existir», en la medida en que el incumpli-
miento habfa producido todos sus efectos.
En el presente, caso, en efecto, la Comisién
inicié el procedimiento por incumplimiento
en el momento oportuno para evitar que el
incumplimiento reprochado produjera sus
efectos, en el sentido de que, dado que el
contrato definitivo todavia no habfa sido fir-

2 — Sentencia de 15 de enero de 1986, Comisién/Italia (121/84,
Ree. p. 107), apartado 10.
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mado, el Estado tenfa la posibilidad de iniciar
un nuevo procedimiento de licitacién.

10. Hecha esta precisién, hay que determi-
nar seguidamente si, y en su caso en qué
medida, la declaracién del Gobierno danés de
22 de septiembre de 1989 en el curso del pro-
cedimiento de medidas provisionales tiene
incidencia en el proceso. Al respecto, el
Gobierno aduce que mediante dicha declara-
cién no solamente reconocié la existencia de
incumplimiento, sino que también reconocié
su responsabilidad patrimonial frente a las
empresas licitadoras, de modo que dicha
declaracién equivale, con la misma fuerza
que una sentencia, a la declaracién definitiva
del incumplimiento.

Ahora bien, si bien es cierto que el Gobierno
danés reconocié el incumplimiento y aseguré
la reparacién de los perjuicios sufridos por
las empresas licitadoras, es igualmente cierto
en mi opinién que dicha circunstancia no
puede extinguir el interés en la continuacién
del proceso. El hecho de que la citada decla-
racién llevara a la Institucién demandante a
desistir de su demanda de medidas provisio-
nales es simplemente el resultado de un
acuerdo entre las partes exclusivamente en el
marco del procedimiento de medidas provi-
sionales, en particular para poner fin ami-
gablemente a dicho procedimiento. Sin
embargo, no me parece acertado deducir de
dicha conducta de la Comisién la inadmisibi-
lidad, o cuando menos el caricter infundado
del recurso. De no ser asi, ello equivaldria a
afirmar el principio segdn el cual la Comi-
sion estaria obligada a desistir del recurso en
todas las ocasiones en las que en el curso del
proceso deja de ser discutido el incumpli-
miento y al mismo tiempo se produce el
reconocimiento del derecho a reparacién del
perjuicio eventualmente sufrido por los par-
ticulares como resultado de dicho incumpli-
miento.

11. Por lo demis, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en la materia, que ha
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resaltado en ocasiones de modo expreso que
el interés en la accién puede consistir en
determinar el fundamento de la responsabili-
dad que pueda incumbir a un Estado miem-
bro como consecuencia de su incumplimien-
to, ? se desprende que en cualquier caso se
debe presumir que Ja Comisién tiene interés
en los procesos por ella promovidos con
arreglo al articulo 169, incluso en el supuesto
de incumplimientos no discutidos. 1

En definitiva, como ha reconocido el Tribu-
nal de Justicia, 1! ]a Comisién no esta obli-
gada a demostrar un interés en la accién para
poder mantenerla en el proceso. En su cali-
dad de «guardiana» de los Tratados, la Comi-
si6n tiene en cualquier caso interés en que el
incumplimiento sea declarado mediante una
sentencia del Tribunal de Justicia: con este
fin, el vnico elemento pertinente es que el
Estado de que se trata no haya puesto fina la
infraccién que se le reprocha en los plazos
fijados por el dictamen motivado. La cir-
cunstancia de que el incumplimiento de que
se trata sea reconocido ya antes de la emisién
del dictamen motivado carece en cambio de
relevancia, a diferencia de lo que cree el
Gobierno danés.

A la luz de las precedentes consideraciones,
mantengo pues que, al haber procedido Sto-
rebelt a la adjudicacién de un contrato de
obras publicas en base a una cliusula que
invitaba a licitar con el requisito de utilizar
en todo lo posible materiales y mano de obra
daneses, el Reino de Dinamarca ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en
virtud de los articulos 30, 48 y 59 del Tra-
tado.

9 — Véase en wltimo término Ia sentencia de 18 de marzo de
‘11992, Comisién/Grecia (C-29/90, Rec. p. I-1971), aparta-
o 12,

10 — Al respecto, basta observar que el Tribunal de Justicia no ha
negado nunca el interés de Ia Comisién en la condena de un
Estado miembro por incumplimiento, y ello incluso cuando
¢l incumplimicnto de que se trata era reconocido por el
Estado miembro y no planteaba ningiin problema de repa-
racién del perjuicio sufl:ido

11 — Véase la sentencia de 4 de abril de 1977, Comisién/Francia
(167/73, Rec. p. 359), apartado 15.

b) Las negociaciones desarrolladas en base
a una proposicion no ajustada al pliego
de cldnsulas administrativas particulares

12. También en relacién con este motivo el
Gobierno danés ha planteado una serie de
excepciones de inadmisibilidad, relativas
tanto a las circunstancias de hecho adiciona-
les que la Comisién habria afiadido en su
escrito de réplica en apoyo de la imputacién
de que se trata, como —especialmente— a
una supuesta modificacién de las pretensio-
nes, de la que resulta la ampliacién de las
mismas.

En lo que se refiere a los hechos menciona-
dos por primera vez por la Comisién en su
réplica, es decir las «supuestas» negociacio-
nes desarrolladas entre Storebelt y ESG, de
las que habrian resultado las disposiciones
del contrato definitivo incompatibles con las
cliusulas del pliego administrativo, 12 pueden
aplicarse a los mismos las observaciones ya
formuladas acerca del motivo basado en la
reserva danesa. Con arreglo a la citada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, debe en
efecto excluirse que la Comisién pueda ale-
gar en apoyo de dicho motivo hechos no
imputados en la fase precontenciosa.

Por el contrario, el problema relativo a la
reformulacién de las pretensiones resulta mas
delicado. De hecho, la Comisién reproché
inicialmente al Gobierno danés que Store-
balt hubiera entablado negociaciones con
ESG en base a una proposicién no ajustada
al apartado 3 del articulo 3 del pliego de
cliusulas administrativas particulares. En la
réplica, la Comisién reformulé dicha

12 — En ! escrito de réplica, Ia Comisién ya no se refirié vinica-
mente a las negociaciones acerca de Ia reseeva planteada por
ESG respecto al apartado 3 del articulo 3 del pTicgo de cliu-
sulas administrativas particulares, sino igualmente a nego-
ciaciones que sc habrian desarrollado respecto al precio uni-
tario para la arena de relleno, a las clfusulas penales y a la
subsanacién de demoras, al gravamen de apoyo al empleo, a
Ia férmula de revisién de los precios, etc.
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pretensién, manteniendo que, al basarse en
una proposicién no ajustada al pliego de
cldusulas administrativas particulares, Store-
bzlt desarrollé negociaciones con ESG cuyo
resultado fue que el contrato definitivo con-
tiene modificaciones respecto a los requisitos
del anuncio de licitacién en favor tinicamente
de dicho licitador, relativas en particular a
elementos con incidencia en los precios.
Ademds, la Comisién afiadié una explicita
referencia al principio de igualdad de trato
como fundamento de la Directiva 71/305,
mientras que en las pretensiones formuladas
en la demanda se habfa referido en particular
al Titulo IV de esa Directiva.

El Gobierno danés mantiene que la reformu-
lacién de las pretensiones en este aspecto
constituye una ampliacién de las mismas, e
invoca la reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia segdin la cual una parte no
puede modificar el objeto del litigio durante
el proceso, y en consecuencia el fundamento
del recurso debe ser apreciado tinicamente en
relacién con las pretensiones formuladas en
la demanda inicial. * Ademds, en opinién del
Gobierno demandado, las pretensiones asi
reformuladas se basan en un nuevo funda-
mento juridico, a saber el principio de igual-
dad de trato que inspira a la Directiva. Este
modo de proceder no es aceptable en la
medida en que implica una violacién del
derecho de defensa, toda vez que el Estado
demandado no ha tenido la posibilidad de
pronunciarse sobre el mismo en la forma y el
plazo prescrito.

13. He de decir de principio que no pode-
mos compartir esta tesis. En primer lugar,

13 — Véase por ejemplo la sentencia de 14 de octubre de 1987,
Comisién/Dinamarca (278/85, Rec. p. 4069).
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como ha reconocido el mismo Gobierno
danés, una reformulacién de las pretensiones
es legitima siempre que tienda a delimitar, en
el sentido de «restringir» las pretensiones. Y
precisamente ese es el supuesto, en mi opi-
nién, en este asunto, en la medida en que, no
alegando ya de manera general el hecho de
que las negociaciones fueron entabladas en
base a una proposicién no ajustada al pliego
de cldusulas administrativas particulares, sino
el hecho de que las negociaciones tuvieron
por objeto una clusula del pliego de cldusu-
las administrativas particulares que es impo-
sible exceptuar, y llevaron a resultados mani-
fiestamente contrarios al principio que
inspira la Directiva 71/305 —a saber, la igual-
dad de trato entre licitadores—, la Comisién
en definitiva delimita y circunscribe el
alcance de la imputacién tal como fue formu-
lada en el dictamen motivado.

En lo que atafie a la tesis segtn la cual el
principio de igualdad de trato constituye un
nuevo fundamento juridico, sefialamos en
primer lugar que, si bien es cierto que dicho
principio fue invocado materialmente con las
pretensiones, por primera vez, en el escrito
de réplica, es igualmente cierto que ya en la
fase precontenciosa la Comisién habfa repro-
chado al Gobierno danés la violacién de
dicho principio. En particular, recordamos
que en el dictamen motivado la Comisién
afirmé expresamente que el hecho de haber
entablado negociaciones en base a una pro-
posicién no ajustada al pliego de cldusulas
administrativas particulares «infringed the
principle of equal treatment of all contrac-
tors which lies at the heart just as much of
national laws in the field of procurement as
of Council Directive 71/305.» Se sigue de
ello por tanto que el Gobierno danés tuvo la
posibilidad de manifestarse al respecto, como
resulta por lo demis tanto de la respuesta al
dictamen motivado como del escrito de con-
testacién a la demanda.
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14. Dicho esto, entro en el fondo de este
motivo. Parece oportuno recordar en primer
lugar el contenido del apartado 3 del articulo
3 del pliego de clausulas administrativas par-
ticulares, es decir el contenido de la cldusula
a la que no se ajusté ESG al presentar su
proposicidn.

Con arreglo a dicha disposicién, el precio
ofertado respecto a una proposicién alterna-
tiva debfa incluir los costes de elaboracién
detallada del proyecto presentado por el lici-
tador a la aceptacién del duefio de la obra;
ademds, el licitador debia asumir integra-
mente el riesgo y ventura de la realizacién y
de la ejecucién de dicho proyecto, incluido el
riesgo inherente a las variaciones de cantidad
ligadas a la proposicién alternativa. Este
mismo apartado 3 del articulo 3 prevé a con-
tinuacién que el licitador estd obligado a
sefialar la reduccién aplicable al precio del
proyecto para el supuesto de que el duefio de
la obra decida asumir él mismo la elabora-
cién detallada del proyecto. En este
supuesto, la responsabilidad de la concepcién
del proyecto y los riesgos inherentes a las
variaciones de cantidad serdn asumidos por
el duefio de la obra, en la medida en que sean
consecuencia de la elaboracién detallada del
proyecto.

Ahora bien, la proposicién alternativa pre-
sentada por ESG, consistente en un puente
de hormigén armado, prevé en el punto
6.1 (proposicién actual) que el duefio de la
obra se encargar de la elaboracién detallada
del proyecto y asumird integramente el
riesgo y ventura de la realizacién del mismo,
asf como el riesgo inherente a las variaciones
cuantitativas. Como variante, ESG proponfa,
en el punto 6.2 de su proposicién, asumir la
elaboracién del proyecto con un coste suple-
mentario de 42 millones de DKR; sin
embargo, incluso en este supuesto, el licita-
dor consideraba que el riesgo y ventura de la
realizacién del proyecto y el riesgo inherente
a las variaciones de cantidad, riesgo valorado

en aproximadamente cinco millones de
DXKR, debia incumbir al duefio de la obra.

15. La falta de conformidad de dicha propo-
sicién con el apartado 3 del articulo 3 del
pliego de cldusulas administrativas particula-
res es a nuestro parecer inequivocamente
resultante de la formulacién del punto 6.2.
La tesis del Gobierno danés, segiin la cual la
atribucién al duefio de la obra del riesgo y
ventura de ejecucién del proyecto y de los
riesgos inherentes a las variaciones de canti-
dad se refiere tinicamente al supuesto en que
dicho duefio de la obra se encargue de la ela-
boracién del proyecto, esti desvirtuada por
lo demis por la misma Storebzlt, como
resulta de la nota de 21 de junio de
1989 adjunta a la respuesta del Gobierno
danés a la peticién de explicacién por parte
de la Comisién. 1

En razén de la falta de conformidad de dicha
proposicién con el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares, la Comisién mantuvo
en primer lugar que el hecho mismo de que
Storebzlt la tomara en consideracién, y enta-
blara negociaciones en base a la misma, cons-
titufa una violacién del principio de igualdad
de trato derivado del Titulo IV de la Direc-
tiva 71/305,

En particular, aun reconociendo que las
empresas licitadoras pueden formular reser-
vas en sus proposiciones, la Comisién consi-
dera que dicha facultad tiene un limite en las
disposiciones fundamentales del pliego de
cliusulas administrativas particulares, entre
las cuales con toda seguridad se incluye el
apartado 3 del articulo 3. Se sigue de ello que
Storebzlt no procedié a una comparacién
objetiva de las proposiciones presentadas en

14 — En esta nota, con ¢l fin de demostrar que la proposicién de
ESG, en los términos indicados en ¢l punto 6.2, no tuvo
incidencia alguna en ol resultado de las negociaciones, Sto-
rebalt afirma en efecto que no acogié la proposicién de
ESG cn base a la cual c‘l duciio de Ja obra asumirfa «ct
riesgo ligado a la concepcidn del proyecto y a la cantidad,
incluso si el contratista ﬁcvnm a cabo dicha concepcién».
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condiciones idénticas, con la consecuencia
afiadida de que la fase final del procedi-
miento de licitacién no se desarroll6 con-
forme a derecho en relacién con las otras
empresas licitadoras. En la réplica, como ya
se ha dicho, la Comisién precisé el motivo
de que se trata, al afirmar que las negociacio-
nes entre ESG y Storebzlt son incompatibles
con el Derecho comunitario en la medida en
que tuvieron incidencia en los precios.

16. De hecho, como acabo de poner de
manifiesto, ESG se habfa comprometido a
asumir la elaboracién detallada del proyecto
por una cantidad alzada de 42 millones de
DKR, pero no se habia comprometido a asu-
mir el riesgo y ventura ni los riesgos del
mismo proyecto. Asi pues, dichas condicio-
nes necesariamente fueron objeto de negocia-
cién y puede presumirse que igualmente
ocurrié en cuanto al riesgo inherente a las
variaciones de cantidad.

Dada la negativa del Gobierno danés a facili-
tar a la Comisién los documentos relativos a
las negociaciones de que se trata, ' no es
posible sefialar en qué medida Storebelt tuvo
en cuenta dichas reservas y determiné los
precios relacionados con las mismas. No es
menos cierto que determinadas condiciones
del pliego de cliusulas administrativas parti-
culares fueron modificadas durante las nego-
ciaciones con la consecuencia —dada la natu-
raleza misma de dichas condiciones— de que
el precio del contrato, tal como estaba deter-
minado en la proposicidn, resulté modifi-
cado.

Ademiss, como se desprende de los docu-
mentos presentados por la Comisién, el con-
trato celebrado con ESG limita su responsa-

15 — Negativa motivada por el hecho de que: a) se tratarfa de
documentos confidenciales; y b) en cualquier caso, Store-
belt no tenfa Ia obligacién de determinar el precio de las
reservas de que s¢ trata.
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bilidad a 300 millones de DKR durante un
plazo méximo de seis afios: ello es evidente-
mente contrario no sélo al apartado 3 del
articulo 3 del pliego de cldusulas administra-
tivas particulares, en virtud del cual el con-
tratista debe asumir fntegramente el riesgo y
ventura de la realizacién y de la ejecucién del
proyecto, sino igualmente y sobre todo con-
trario al principio de igualdad de trato: es en
efecto claro que los restantes licitadores
determinaron el precio del contrato teniendo
en cuenta el hecho de que debian asumir en
su plenitud el riesgo y ventura de los traba-
jos. En cuanto al riesgo de variacién de can-
tidades, el contrato prevé una cantidad alzada
de 5 millones de DKR, que corresponde a la
valoracién hecha por ESG en la proposicién
alternativa: por tanto es evidente que las
negociaciones de que se trata tuvieron inci-
dencia en los precios.

Todos estos elementos conducen necesaria-
mente a la conclusién de que las condiciones
de licitacién, tal como estaban fijadas en el
pliego de cliusulas administrativas particula-
res (v en lo que importa para el presente caso
en el apartado 3 del articulo 3), fueron modi-
ficadas en favor de un tnico licitador. En
definitiva, se sigue de ello que las condicio-
nes de concurrencia entre licitadores fueron
ast falseadas, de modo que el principio de
igualdad de trato entre ellos fue violado.

17. No obstante, el Gobierno danés objeta
que el incremento del precio fue completa-
mente proporcionado en relacién con el
coste total de los trabajos de que se trata, y
que en cualquier caso los hechos que le
reprocha la Comisién no estdn regidos por el
Derecho comunitario; en particular, la facul-
tad ‘de aceptar proposiciones que incluyen
reservas v la facultad del duefio de la obra de
entablar negociaciones con las empresas lici-
tadoras estin reguladas por disposiciones
nacionales. Insiste pues en el hecho de que la
Directiva 71/305 no regula los limites dentro
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de los que pueden desarrollarse las negocia-
ciones, y que el Derecho nacional pertinente
fue aplicado sin discriminacién alguna entre
los diferentes licitadores.

Al respecto, manifiesto de principio que no
me parece preciso comentar en particular la
afirmacién del Gobierno danés segiin la cual
«no puede deducirse de la Directiva
71/305 una regla que imponga a los Estados
miembros obligaciones superiores a las exi-
gencias del Derecho danés en materia de
contratos ptiblicos, en lo que atafie a la cues-
tién de no tomar en consideracién una pro-
posicién que incluya una reserva o de abste-
nerse absolutamente de toda negociacién». 16
En efecto, es obvio que, en la medida en que
las normas danesas resultaran incompatibles
con el Derecho comunitario, este Gltimo dis-
frutarfa de la primacia.

Por otra parte, no consigo entender el sen-
tido del reproche que el Gobierno danés
dirige a la Comisién por haber interpretado
la Directiva como inspirada en el principio
de igualdad de trato. Serfa cuando menos sin-
gular el considerar que, en la medida en que
no estd expresamente recogido en alguna de
las disposiciones de la Directiva de que se
trata, dicho principio sea ajeno a la Directiva,
siendo asf que ésta tiene precisamente como
objetivo el garantizar, ante todo y sobre
todo, la igualdad entre todos los participan-
tes en un procedimiento de licitacién,

18. De hecho, es cierto que la Directiva
71/305 no contiene disposicién alguna espe-
cifica acerca de las reservas, y menos atin
sanciona expresamente el principio de igual-
dad de trato; sin embargo ello no implica que
el Derecho nacional pueda regular todos los
elementos relacionados con los contratos
publicos sin tener en cuenta un principio tan

16 — Véase la p. 54 de la diplica del Gobierno danés.

fundamental. Con franqueza, es sorpren-
dente que las partes hayan derrochado tanta
energia en demostrar y desvirtuar, respectiva-
mente, que el principio de igualdad de trato
esté o no en la base de la Directiva 71/305.
Al respecto, es apenas necesario resaltar, en
efecto, que en el marco de una licitacién de
contrato piiblico, precisamente porque se
trata de un procedimiento que llama a la
concurrencia, seri preciso necesariamente
garantizar la igualdad de todos los partici-
pantes en dicho procedimiento: de no ser asf,
no se trataria de una licitacién sino antes
bien de una negociacién [..] privada. En
suma, la igualdad de trato estd en la base de
toda regulacién de los procedimientos de
licitacién de contratos piiblicos en la medida
en que constituye su misma esencia.

Por lo demis, tanto los considerandos como
las disposiciones de la Directiva 71/305, con-
sideradas en su conjunto, son mis que indi-
cativos al respecto. Basta recordar que se
afirma expresamente que la elaboracién de
criterios objetivos de participacién consti-
tuye uno de los principios fundamentales
cuyo respeto debe ser garantizado en el
marco de los procedimientos de licitacién
(tercer considerando); que las proposiciones
deben ser presentadas con arreglo a los
requisitos prescritos en el anuncio de licita-
cién, con el fin de asegurar «el desarrollo de
una competencia efectiva»: y ello con mayor
razén en el marco de los procedimientos res-
tringidos (peniltimo considerando).

19. En lo que atafie a la declaracién comiin
de julio de 1989,% aneja a la Directiva
89/440 del Consejo,® declaracién que
excluye en los procedimientos abiertos o

17 — DO L 210, p. 22.

18 — Dircctiva de 18 de julio de 1989 que modifica la Directiva
71/305/CEE sobre coordinacién de los procedimicntos de
adjudicacién de los contratos piiblicos de obras (DO L 210,

p-1)
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restringidos toda negociacién con los licita~
dores sobre los elementos fundamentales de
los contratos cuya modificacién pudiera fal-
sear la concurrencia, en particular sobre los
precios, nos parece que no es posible acoger
la tesis del Gobierno danés segiin la cual se
trata de una declaracién que carece de
alcance juridico alguno, y que en cualquier
caso, al ser posterior a los hechos debatidos,
carece de valor alguno en el presente pro-
ceso.

Por las precedentes observaciones, tampoco
considero que el Gobierno danés pueda
invocar la afirmacién del Tribunal de Justicia,
en la sentencia Antonissen, 1? segin la cual la
relevancia de una declaracién depende de su
contenido y de si se recoge en el texto de la
disposicién a la que se refiere. A mi entender,
es en efecto indiscutible que la declaracién
citada tiene un valor puramente declarativo,
toda vez que el principio de igualdad de trato
entre licitadores, principio que en la materia
que me ocupa tiene como objetivo —en
particular— el garantizar que la concurrencia
no sea falseada entre los participantes en el
procedimiento de licitacién, constituye el

19 — Sentencia de 26 de febrero de 1991 (C-292/89, Rec.
p. 1-745).
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fundamento mismo de la normativa exami-
nada en el presente asunto.

Una observacién final. La circunstancia invo-
cada por el Gobierno demandado, segin la
cual el Derecho nacional en materia de licita-
cién fue aplicado sin discriminacién alguna a
todos los participantes en la licitacién, plan-
tea la cuestién de saber si, en este supuesto,
puede considerarse que hay violacién de la
prohibicién de discriminacién consagrada
por la Directiva 71/305. En mi opinién, no
hay duda alguna al respecto: si, como en el
presente caso, la normativa danesa en materia
de contratos ptiblicos-incluso si es aplicada
sin discriminacién-es contraria al principio
de igualdad de trato tal como resulta de la
Directiva 71/05 y tal como ha sido reafir-
mado en la declaracién comin de julio de
1989, aquella normativa debe ser considerada
incompatible con el Derecho comunitario.

20. A la luz de las precedentes consideracio-
nes, propongo en consecuencia al Tribunal
de Justicia que estime el recurso y condene
en costas al Estado demandado.



