DORSCH CONSULT

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO

presentadas el 15 de mayo de 1997 °

1. Mediante la cuestién prejudicial objeto del
presente asunto, la Vergabeiiberwachungs-
ausschuff des Bundes (Comisién federal de
Control de la Adjudicacién de Contratos
Piblicos; en lo sucesivo, «Comisién federal
de Control» pregunta al Tribunal de Justicia
sobre la interpretacién 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 con-
tratos publicos de servicios ! (en lo sucesivo,
«Directiva sobre servicios»).

Mis concretamente, la Comisién federal de
Control solicita al Tribunal que determine si,
de conformidad con dicha disposicién, los
organismos establecidos por los Estados
miembros con arreglo a lo dispuesto en la
Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, 2 relativa a la coordina-
cién de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas referentes a la aplica-
cién de los procedimientos de recurso (en lo
sucesivo, «Directiva sobre recursos»), tam-
bién son competentes, una vez transcurrido
el plazo de adaptacién del Derecho interno
previsto en la Directiva sobre servicios (y a
falta de medidas nacionales de aplicacién),
para conocer de recursos en materia de adju-
dicacién de contratos piblicos de servicios
relativos a alegadas violaciones de las normas
comunitarias al respecto.

* Lengua original: italiano.

1 — DOL209,p 1.

2 — Dircctiva 89/665/CEE del Conscjo, de 21 dc dicicmbre de
1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamcntanas y administrativas rcfcrcmcs a la aplicacién de
los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de
los contratos pdblicos de suministros y de obras (DO L 395,
p. 33).

Marco normativo comunitario y nacional

2. Para mejor comprender el alcance de la
cuestién planteada, procede, en primer lugar,
recordar el marco juridico en el que se ins-
cribe, rememorando tanto las normas comu-
nitarias como las disposiciones nacionales
pertinentes.

— La normativa comunitaria

3. En relacién con la Directiva sobre servi-
cios, procede recordar, en primer lugar, el
articulo 36, que establece los criterios en que
debe basarse la Administracién para la adju-
dicacién de los contratos piblicos. En parti-
cular, con arreglo a la letra a) del apartado 1
del articulo 36, cuando el contrato se adjudi-
que a la oferta econémicamente mis venta-
josa, deben tenerse en cuenta los «distintos
criterios que variardn en funcidén del con-
trato: por ejemplo, la calidad, la perfeccién
técnica, las caracteristicas estéticas y funcio-
nales, la asistencia y el servicio técnico, la
fecha de entrega, el plazo de entrega o de eje-
cucién, el precio». En los restantes casos, de
conformidad con la letrab) de la misma
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disposicién, debe tenerse en cuenta, en cam-
bio, «inicamente el precio mis bajo».

En el articulo 44 de la Directiva sobre servi-
cios se fija hasta el 1 de julio de 1993 el plazo
dentro del cual los Estados miembros estin
obligados a adoptar y comunicar las disposi-
ciones necesarias para dar cumplimiento a la
Directiva.

4. La Directiva sobre recursos impone a los
Estados miembros la obligacién de adoptar
las medidas necesarias para garantizar que las
decisiones de adjudicacién de los contratos
publicos de obras y suministros comprendi-
dos en el 4mbito de aplicacién de las Direc-
tivas comunitarias en la materia 3 puedan ser
recurridas de manera ripida y eficaz cuando
el criterio de legalidad invocado sea (directa
o indirectamente) el Derecho comunitario
(apartado 1 del articulo 1).

Tras la entrada en vigor de la Directiva sobre
servicios, la Directiva sobre recursos se aplica
también a los procedimientos de adjudica-
cién de contratos publicos de servicios; en
efecto, el articulo 41 de la Directiva sobre
servicios, cuya interpretacién solicita ahora el
érgano remitente a este Tribunal, introduce
una modificacién en el texto del articulo 1 de
la Directiva sobre recursos destinada a
incluir expresamente en el 4mbito de aplica-
cién de esta dltima también los recursos

3 — Sc trata, obviamente, de los contratos contemplados en las
Directivas 71/305/CEE (DO L 185, p. 5; EE 17/01, p. 9) y
77/62/CEE (DO L 13, p. 1; EE 17/01, p. 29), actualmente
sustituidas por la Directiva 93/37/CEE (DO L 199, p. 54) y
la Directiva 93/36/CEE (DO L 199, p. 1), respectivamente.
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relativos a la adjudicacién de contratos

piblicos de servicios.

5. En el apartado 8 del articulo 2 de la
Directiva sobre recursos se dispone que,
cuando los organismos responsables del pro-
cedimiento de recurso no sean de caricter
jurisdiccional, sus decisiones deberdn ir siem-
pre motivadas por escrito. Ademds, en ese
caso, los Estados deben garanuzar que «cual-
quier medida presuntamente ilegal adoptada
por el organismo de base competente o cual-
quier presunta infraccién cometida en el ¢jer-
cicio 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 rgano jurisdic-
cional] 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».

Como garantia de independencia, en el
pirrafo segundo del mismo apartado 8 del
articulo 2 se exige, ademds, que los miembros
de este dltimo organismo estén sujetos a las
mismas condiciones aplicables a los Jueces en
lo relativo a la autoridad responsable de su
nombramiento, la duracién de su mandato y
su revocabilidad, y que al menos el presi-
dente de este organismo independiente posea
las mismas cualificaciones juridicas y profe-
sionales que un Juez. Por dltimo, en esa
misma disposicién se establece que dicho
organismo debe adoptar sus decisiones pre-
via realizacién de un procedimiento contra-
dictorio, y que tales decisiones deben tener
efectos juridicos vinculantes.
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— La normativa nacional

6. La adaptacién del ordenamiento juridico
alemin a las Directivas comunitarias en
materia de contratos piiblicos se llevé a cabo
mediante la modificacién de la Haushalts-
grundsitzegesetz (Ley General Presupuesta-
ria; en lo sucesivo, «<HGrG»). Concreta-
mente, mediante la segunda Ley de
modificacién de la HGrG, que entré en
vigor en 1993,4 el legislador alemin intro-
dujo los nuevos articulos 57a a 57c, con
objeto de dar cumplimiento a las Directivas
en materia de contratos piiblicos de obras y
suministros, asi como a la Directiva sobre
recursos. *

En cambio, tal como confirma expresamente
la propia resolucién de remisién, el Derecho
alemidn no ha sido adaptado a la Directiva
sobre servicios.

7. El articulo 57a de la HGrG constituye la
base juridica general para la adopcién de las
normas de aplicacién de las Directivas comu-
nitarias en materia de contratos piiblicos.
Dicha disposicién faculta al Gobierno federal
para regular, por via reglamentaria y con la
aprobacién del Bundesrat, la adjudicacién de
los contratos piiblicos de suministro, obras y
servicios por parte de los organismos enume-
rados en esa misma disposicién.

4 — BGB1 1993, 1, pp. 1928 y ss.

5 — En general, en la doctrina alemana esta técnica legislativa se
como «solucién presup iam,

Las disposiciones posteriores (articulos 57b y
57c), referentes a los recursos disponibles en
caso de infraccién de las normas comunita-
rias (o nacionales de adaptacién del Derecho
interno), establecen a tal efecto un procedi-
miento de control de doble instancia. Un
primer control se encomienda a los  servi-
cios de control de adjudicaciones (Vergabe-
priifstellen); contra las decisiones de estos
iltimos, puede recurrirse posteriormente
ante las comisiones de control (Vergabeii-
berwachungsausschiifle) creadas en cada uno
de los Linder, o bien —cuando el procedi-
miento de adjudicacién controvertido es
competencia de una autoridad federal— ante
la Comisién federal de Control.

8. En particular, el articulo 57b de la HGrG
regula la actividad de los servicios de control
de adjudicaciones. De conformidad con el
apartado 2 de dicha disposicién, las compe-
tencias de estos servicios deben ser definidas
por el Gobierno federal mediante Regla-
mento y previa aprobacién del Bundesrat.
Los apartados 3, 4 y 5 de este mismo articulo
contienen una serie de disposiciones relativas
al inicio del procedimiento de control, Ia sus-
pensién de los procedimientos de adjudica-
cién considerados sospechosos y la informa-
cién que las entidades adjudicadoras estin
obligadas a proporcionar a los propios servi-
cios.

En el apartado 6 se precisa que la presenta-
cién de una reclamacién ante el servicio
competente no afecta al derecho de los parti-
culares a ejercer una accién jurisdiccional
ordinaria de indemnizacién por los dafios
eventualmente sufridos con ocasién del pro-
cedimiento de adjudicacién.

9. El articulo 57c de la HGrG contiene una
serie de normas aplicables a las comisiones
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de control; ¢ los miembros de dichas comi-
siones, cuya composicién se regula de
manera detallada en los apartados 2,3 y 4 de
esa misma disposicién, deben ejercer su acti-
vidad de forma independiente y bajo su pro-
pia responsabilidad. En particular, con arre-
glo al apartado 3 del articulo 57c, se aplican
por analogfa a los miembros titulares de las
comisiones de control determinadas disposi-
ciones de la Deutsche Richtergesetz (Ley del
Poder Judicial; en lo sucesivo, «DRiG») en
materia de anulacién o revocacién de su
nombramiento, asi como de independencia e
inamovibilidad. 7

Las comisiones de control ejercen exclusiva-
mente un contro! de legalidad de los proce-

6 — Por lo demis, estas normas son asimismo aplicables 2 Ia
Comisién fcd:ral de Control con la excepcién de las dispo-
< en el apartado 7 del arti-

culo 57¢ (vcase infra, en el tcxto)

7 — Se trata de las siguientes disposiciones de la DRiG:

— apartados 1y 2 del articulo 18, que contemplan los casos
e nulidad del nombramiento :lle Jueces (nombramiento

por parte de una autoridad incompctente ratione mate-
riae, nombramiento de una persona que no tenga la
nacionalidad alemana o privada de derechos politicos); en
cambio, no es aplicable el apartado 3 del articulo 18 (en el
que sc establece que dicha nulidad sélo puede invocarse
cuando haya sido declarada mediante sentencia judicial
firme?, en cuyo lugar en el apartado 3 del artfculo 57¢ se
establece que la nulidad sélo puede invocarse una vez
declarada por la autoridad que cfectué ¢l nombramicento
dicha decisién no pueda ser objeto de ulterior recurso;

— K)s apartados 1 y 2 del articulo 19, que se refieren a los
casos en que puede revocarse el nombramiento. No obs-
tante, no sc aphca el a artado 3del zmculo 19, que supc-
dita la revocaci F
del intcresado o Ia existencia de una scntencxa ]udlcla]

rme;

— los apartados 1 y 2 del articulo 26, en los que se establece
que el control jerirquico sobrc la actividad de los Jueces
no puede menoscabar su independencia;

— el apartado 1 del articulo 27 (los Jueces tienen derecho a
un destino en un érgano jurisdiccional determinado);

— los apartados 1 y 3 del articulo 30, asf como los articulos
31 a 33 y el articulo 37, en los que se establecen las con-
diciones en que pucdcn revocarse las competencias con-
feridas a un Juez o procederse a su trasla.dpaa otras fun-
ciones; cn lmcas gcneralcs, esto pucde suceder como
c¢ ¢ un disciplinario oficial o por
motivos de reestructuracién de la organizacién judicial.
Cabe destacar que no sc aplica el apartado 2 del articulo
30, cn el que se dispone que la revocacién o el traslado
sélo pueden ordenarse, salvo por. motivos de organiza-
cién, medi una | firme.

nombr

)

1-4966

dimientos de adjudicacién, sin entrar en el
examen de las apreciaciones de hecho de los
servicios de control de adjudicaciones, y pue-
den, llegado el caso, anular las decisiones de
estos ultimos, ordenindoles pronunciarse de
nuevo (apartado 5 del articulo 57c). Puede
interponer un recurso ante las mismas todo
aquél que invoque una infraccién de las dis-
posiciones aplicables en la materia (aparta-

do 6).

10. Por tltimo, en el apartado 7 del articulo
57c se establecen normas especificas aplica-
bles a la Comisién federal de Control. Sus
miembros «funcionarios» se eligen entre los
presidentes y vocales de las secciones con
funciones decisorias del Bundeskartellamt. 8
Los presidentes de sala de la Comisién fede-
ral de Control son nombrados entre los pre-
sidentes de seccién del Bundeskartellamt. El
Presidente del Bundeskartellamt nombra a
los vocales externos® apropuesta de los
organismos profesionales de Derecho
publico, decide la creacién y la composicién
de las salas y ejerce, por delegacién del
Gobierno, el control jerirquico sobre la
Comisién federal de Control.

8 — Oficina federal de Defensa de la Competencia, autoridad
administrativa nacional competente para la defensa de la
compctcncla

9 — Ademis de los miembros «funcionarios» (o integrados en el
Bundeskartellamt), forman parte de la Comisién federal de
Control, asimismo, miembros externos (u honorarios).
Actualmente, cstd compucsu por una umca sala, presidida
por un pr dcl B tellamt e inte-
grada por cuatro mlcmbros intcrnos, cinco miembros exter-
nos y cinco nucmbms externos suylcmcs (véasc Stockmann,

Vergab huf des, WUW 1995,
a 572 y ss.; el autor ¢s actualmente el Presidente de csta
misién).
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De conformidad con esta misma disposicién,
la Comisién federal de Control debe adoptar
su reglamento interno, en el que se regulan el
reparto y la tramitacién de los expedientes.

11. Basindose en la normativa que acaba de
describirse, el 22 de febrero de 1994 el
Gobierno federal adopté, con el dictamen
favorable del Bundesrat, dos Reglamentos de
desarrollo. El primero de ellos, por el que se
adoptan disposiciones en materia de adjudi-
cacién de contratos publicos, se refiere
expresamente sélo a los contratos de obras y
suministro, por lo que no se aplica a los con-
tratos de servicios. 10

En cambio, el segundo Reglamento tiene
alcance general, y contiene las normas de
aplicacién de la obligacién de establecer pro-
cedimientos de recurso adecuados en materia
de contratos piblicos (en Io sucesivo,
«Reglamento sobre recursos»). 11 En el arti-
culo 1 de este Reglamento se establece cuiles
son los servicios de control de adjudicaciones
competentes para conocer de las reclamacio-
nes referidas a cada uno de los poderes adju-
dicadores enumerados en el articulo 57a de la
HGrG. En el articulo 2 se dispone que el ser-
vicio de control de adjudicaciones compe-
tente en cada caso estd facultado para sus-
pender el procedimiento de adjudicacién;
que dicha suspensién debe ordenarse
mediante decisién escrita debidamente moti-
vada, que debe notificarse a la Administra-
cién y al reclamante; y que en ella debe lla-
marse la atencién de este dltimo sobre la
posibilidad de recurrir ante la comisién de
control competente, que debe indicarse a tal
efecto.

10 — BGBI 1994, 1, pp. 321 y ss.
11 — BGBI 1994, 1, pp. 324 y ss.

12. El articulo 3 del Reglamento sobre recur-
sos, por dltimo, se refiere a la actividad de las
comisiones de control. De conformidad con
dicha disposicién, las comisiones de control
estin obligadas a iniciar un procedimiento
ante el Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 177, cuando estimen necesario un
pronunciamiento sobre la interpretacién del
Tratado o sobre la validez o interpretacién de
actos adoptados con areglo al propio Tra-
tado.

A tenor de dicha disposicién, las comisiones
de control deben adoptar, respetando los
principios contenidos en la Ley de modifica-
cién de la HGrG, un reglamento interno por
el que se establezcan sus normas de procedi-
miento. Dichas comisiones se pronuncian,
tras haber oido a los interesados, mediante
decisién escrita y motivada. En el apartado 4
del articulo 3 se precisa, por dltimo, que las
comisiones de control, a diferencia de los ser-
vicios de control de adjudicaciones, no estin
facultadas para suspender el procedimiento
de adjudicacién.

13. El reglamento interno de la Comisién
federal de Control entré en vigor el 1 de
agosto de 1995, y no consta que fuera publi-
cado. La versién aportada por el Gobierno
alemin en el presente procedimiento consta
de cinco secciones, y regula la organizacién y
el reparto de funciones en el seno de dicho
organismo, el procedimiento, que comprende
una fase escrita y una fase oral, las delibera-
ciones, asi como otros aspectos especificos,
entre ellos determinadas formalidades relati-
vas a la decisién definitiva.
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Dicha versién del reglamento interno parece
ser el resultado de la modificacién de una
versién anterior del mismo reglamento, que
entré en vigor en junio de 1994 y tampoco
fue publicada. De hecho, segin la Comisién,
que facilité dicha informacién —sin que, sig-
nificativamente, fuera discutida— durante la
vista, la versién original y la actualmente
vigente presentan algunas diferencias por lo
que respecta, en particular, a la publicidad de
las vistas, a la exigencia de fase oral y a los
plazos procesales. 12

14. Para completar el marco normativo hasta
aqui descrito, procede destacar, por iltimo,
que la aplicacién de las Directivas comunita-
rias en materia de contratos piiblicos ha sido
objeto de dos sentencias recientes, en las que
el Tribunal de Justicia ha condenado al
Gobierno alemdn por haber incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado. La primera declaracién de incumpli-
miento se referfa a la incorrecta adaptacién
del Derecho interno a la Directiva en materia
de contratos piblicos de obras y suminis-
tro, 13 mientras que la segunda se referfa a la

12 — Por otra parte, la Comisién dio a entender que albergaba
dudas sogrc la versién dcl reglamento interno que debe
considerarse actualmente vigente. En cfecto, sostiene que la
tdnica versién oficialmente notificada por ¢l Gobierno ale-
min, sin que posteriormente haya procedido a ninguna
actualizacién o modificacién oficial, ¢s la de junio de 1994,
aportada como documento oficial en ¢l marco de un proce-
dimiento por i plimiento con arreglo al articulo 169
iniciado por la propia Comisién contra A&lcmania (acerca de
dicho procedimiento, véase infra, en el texto).

13 — Sentencia de 11 de agosto de 1995, Comisién/Alemania
(C-433/93, Rec. p. 1-2303); procede scfialar que las Directi-
vas aplicables en la época de los hechos eran, respectiva-
mente, la Dircctiva 88/295/CEE del Conscjo, de 22 de
marzo de 1988 (DO L 127, p. 1), por lo que respecta 2 los
contratos  piiblicos de suministro, y la  Directiva
89/440/CEE del Conscjo, de 18 de julio de 1989 (DO
L 210, p. 1), por lo que respecta a los contratos piiblicos de
obras. Procede recordar, por otro lado, que, conforme a una
reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia declaré el
incumplimiento tomando como referencia la situacidén nor-
mativa existente al término de los plazos fijades por la
Comisién en su dictamen motivado (cn el presente caso, el
3 de febrero de 1993).
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no adaptacién del Derecho interno a la
Directiva sobre servicios. 14

Por lo que respecta a la adaptacién del Dere-
cho interno a la Directiva sobre recursos, es
objeto de un procedimiento de infraccién
iniciado por la Comisién que actualmente se
encuentra en curso. > La Comisién reprocha
al Gobierno alemin, fundamentalmente, el
grado insuficiente de proteccién jurisdiccio-
nal que ofrecen a los particulares las disposi-
ciones nacionales de ejecucién de la Directiva
con respecto a lo establecido en ella.

Hechos

15. Paso ahora a exponer los hechos que die-
ron lugar al litigio principal, los cuales, a
diferencia del marco normativo, son simples
y pueden resumirse como sigue.

En 1995, Bundesbaugesellschaft Berlin mbH
(en lo sucesivo, «entidad adjudicadora») sacé
a concurso un contrato publico de servicios
de planificacién general de la construccién de

14 — Scntencia de 2 dc mayo dc 1996, Comisién/Alemania
(C-253/95, Rec. p. 1-2423).

15 — El escrito de requerimiento, de 31 de diciembre de 1995, fue
publicado, cn lengua alemana, en la Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis, n® 23/95, pp. 1940 y
ss. El dictamen motivado correspondiente fue enviado el 29
de julio dec 1996 (véase ¢l comunicado de prensa de la
Comisién n° IP/96/614).
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los nuevos edificios gubernamentales en Ber-
lin. 16 Por tratarse de servicios de caricter
intelectual, la Administracién opté por un
procedimiento negociado, previa publicacién
de un anuncio de licitacién, conforme lo
autoriza la letra ) del apartado 2 del articulo
11 de la Directiva sobre servicios.

16. La sociedad Dorsch Consult Ingenieur-
gesellschaft mbH (en lo sucesivo, «deman-
dante»), que particip6 en el concurso, pre-
senté una oferta el 25 de agosto de 1995.

La entidad adjudicadora procedi6 a calificar
las dieciocho ofertas recibidas, seleccionando
y calificando siete de ellas; posteriormente,
decidié adjudicar el contrato a dos de las
empresas ofertantes, entre las que no se
encontraba la demandante, encomendindoles
la creacién de una asociacién profesional
para la prestacién de los servicios requeridos.
La adjudicacién quedé formalizada el 12 de
enero de 1996, cuando dicha asociacién ya
habia iniciado su actividad.

17. Por estimar que su exclusién constituia
una infraccién de la Directiva sobre servicios,
asi como de las disposiciones nacionales en la
materia, la demandante presenté una recla-
macién ante el Bundesministertum fiir Rau-
mordnung, Bauwesen und Stidtebau (Minis-

16 — Publicado cn el Amtsblatt Berlin de 23 de junio de 1995, asi
como en cl DO S 120, p. 166.

terio federal de Ordenacién del Territorio,
Construccién y Urbanismo, en su condicién
de servicio de control de adjudicaciones
competente), solicitando la suspensién caute-
lar del procedimiento y, con caricter princi-
pal, la adjudicacién del contrato a su favor.
En apoyo de sus pretensiones, la demandante
alegé que habia sido reiteradamente infor-
mada por la entidad adjudicadora de su ido-
neidad profesional para realizar dicha tarea,
asi como también de que su oferta era la mis
ventajosa desde el punto de vista del precio.

Mediante escrito de 20 de diciembre de 1995,
el servicio de control de adjudicaciones ante
el que se presentd la reclamacién se declard
incompetente, desestimando la reclamacién
sin entrar en el fondo de la misma. Dicha
decisién se fundaba en la no adopcién del
Reglamento federal, previsto en la Ley,
mediante el cual el Gobierno hubiera debido
conferir a los servicios de control de adjudi-
caciones la competencia para conocer tam-
bién de los litigios relativos a los contratos
de servicios.

18. En la comunicacién a la demandante del
resultado de su reclamacidn, el servicio de
control de adjudicaciones le informaba, asi-
mismo, de la posibilidad de recurrir ante la
Comisién federal de Control para impugnar
la legalidad de su decisién. Asi lo hizo la
demandante, formulando las siguientes pre-
tensiones: con caricter principal, que se anu-
lara la declaracién de incompetencia dictada
en primera instancia de control, se suspen-
diera el procedimiento de adjudicacién del
contrato publico y se adjudicara dicho con-
trato a la propia demandante; con caricter
subsidiario, que se sometiera la cuestién al
Tribunal de Justicia para que se pronunciara
con caricter prejudicial sobre el objeto del
litigio.
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La Comisién federal de Control decidié sus-
pender el procedimiento y someter a este
Tribunal la presente cuestién, mediante la
cual le solicita, recordémoslo, que determine
si, de conformidad con el articulo 41 de la
Directiva sobre servicios, los organismos
establecidos por los Estados miembros con
arreglo a lo dispuesto en la Directiva sobre
recursos también son competentes, a partir
de la fecha en que hubiera debido adaptarse
el Derecho interno a la Directiva sobre servi-
cios, para conocer de los recursos en materia
de adjudicacién de contratos piblicos de ser-
VICIOS.

Admisibilidad

19. Antes de entrar a examinar el fondo de la
cuestién prejudicial, procede comprobar si
este Tribunal es competente para pronun-
ciarse sobre la cuestién prejudicial remitida
por la Comisién federal de Control. En
efecto, el examen del marco normativo que
acaba de describirse, relativo a la creacién de
la Comisién de que se trata, asi como de la
normativa que regula su actividad, suscita
serias dudas acerca de la posibilidad de cali-
ficar a dicho organismo como «érgano juris-
diccional» a efectos del articulo 177 del Tra-
tado y, en consecuencia, acerca de la
admisibilidad de Ia peticién de decisién pre-
judicial. 7

17 — Subrayo, incidentalmente, que dicho examen tiene como
dnico objetivo comprobar si concurren los requisitos subje-
uvos pa.ra que el Tribunal sc pr ic sobrc la

lanteada, y no determinar si fue correcta la zdaptacnon dcl
5crecho interno a la Directiva sobre recursos, cuestién que,
en su caso, serd objeto de un procedimiento diferente. Es
cierto que el antes mencionado procedimiento de infraccién
iniciado por la Comisién, que tiene por objeto la incorrecta
adaptacién del Derecho interno a la Dircctiva sobre recur-
sos por parte del Gobicrno alemdn, presenta aspectos rela-
cionados con ¢l procedimiento que hoy nos ocupa; pero
también presenta aspectos diferentes, rfc': modo que debe
respetarse rigurosamente la distincién, tanto formal como
sustantiva, entre uno y otro.
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La cuestién fue objeto de un intenso debate
entre las partes, tanto en las observaciones
escritas como durante la vista. Cabe destacar
que la propia demandante, pese a haber soli-
citado expresamente (aunque con caricter
subsidiario), como queda indicado, la remi-
si6n de los autos al Tribunal de Justicia para
que éste se pronunciase con caricter prejudi-
cial sobre la cuestién litigiosa, reconocié que
la Comisién federal de Control no constituye
un érgano jurisdiccional a efectos del articulo
177; no obstante, solicité al Tribunal que res-
pondiera, pese a ello, a la cuestién planteada,
alegando, no sin contradecirse, consideracio-
nes relativas a la tutela de los particulares y
su derecho a una proteccién jurisdiccional
efectiva.

La Comisién se mostré netamente partidaria
de que se declarase la inadmisibilidad de la
cuestién, hasta el punto de renunciar a defi-
nir su postura sobre el fondo. Por lo que res-
pecta al Gobierno alemidn, sostiene que la
entidad de que se trata es un érgano jurisdic-
cional a efectos del articulo 177. Con todo,
durante la vista admitié expresamente haber
iniciado los trimites necesarios para modifi-
car las disposiciones pertinentes, con el fin de
permitir, entre otras cosas, la interposicién
de recursos contra las decisiones de las comi-
siones de control ante los 6rganos jurisdic-
cionales ordinarios, para asi garantizar una
efectiva tutela jurisdiccional a los interesa-
dos. 18

18 — De esa circunstancia, destacada en la vista por la Comisién,
esta dltima deduce una prucba adicional del cardeter no
jurisdi 1 de las nes de control en su forma
actual; esta deduccién fue discutida, a su vez, por el
Gobierno alemin, que sostuvo, en la propia vista, que
dichas modificaciones estin destinadas Gnicamente a intro-
ducir algunas mejoras en un sistema que ya resulta satisfac-
torio desde el punto de vista de la tutela jurisdiccional,
recordando, por otra parte, que dicha informacién fue faci-
litada en el marco de otro procedimiento diferente.
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20. Para dilucidar esta cuestién, sefialaré, con
caricter preliminar, que el propio Derecho
nacional califica a la Comisién de que se
trata (asi como a las comisiones de control de
los Linder) como «drganos cuasijurisdiccio-
nales» (gerichtsihnliche Einrichtung), y no
como drganos jurisdiccionales en sentido
estricto. 19

Esta circunstancia, pese a no ser en si misma
determinante, en la medida en que el con-
cepto de érgano jurisdiccional a efectos del
articulo 177 es un concepto comunitario 20
en el que el Tribunal de Justicia también ha
considerado (en ocasiones) comprendidos
érganos que no tienen caricter jurisdiccional
con arreglo al Derecho nacional,?! hace
necesario, sin embargo, proceder a un exa-
men detallado de la naturaleza del érgano de
que se trata y de la forma en que debe ejercer
su actividad, con el fin, precisamente, de
comprobar si, en el presente caso, se aprecian
las caracteristicas orgdnicas y funcionales
que, segin la jurisprudencia del Tribunal,
deben concurrir para que un 6rgano de
caricter no jurisdiccional pueda, pese a ello,
estar comprendido dentro del imbito de
aplicacién del articulo 177.

19 — Véase la exposicién de motivos de la segunda Ley de modi-
ficacién de la HGrG, mediante la cual se introdujeron los
articulos 57a a 57c anteriormente examinados (BT-
Drucksache 12/4636, p. 12). Por otra parte, se trata de un

lanteamiento comprensible si se tienen en cuenta las pecu-
Fizridadcs del Derecho constitucional alemén. En efecto, la
creacién de un «drgano jurisdiccional» federal en sentido
estricto mediante la modificacién de una Ley ordinaria
(como es la HGrG) hubicra constituido una violacién del
Derecho constitucional aplicable (al menos en el caso de la
Comisién federal de Control), en la medida en que la Ley
Fundamental alemana (articulos 95 y 96) contiene una rela-
cién taxativa de los érganos jurisdiccionales federales, que
sélo puede ser ampliada, en su caso, mediante una reforma
constitucional.

20 — Cuya definicién, por razones evidentes de aplicacién uni-
forme del Derecho comunitario, no puede dejarse a la dis-
crecién de los ordenamientos jurigicos de los Estados
micmbros (véase ya, en términos gencerales, la sentencia de 1
de febrero de 1972, Hagen, 49/71, Rec. p. 23).

21 — Véasc ya, por ejemplo, la sentencia de 30 de junio de 1966,
Vaassen-Gobbels (61/64, Rec. p. 407).

21. Empezaré, por tanto, recordando breve-
mente los hitos mis significativos —para lo
que aqui interesa— de dicha jurisprudencia,
subrayando, por otra parte, el hecho de que
ésta se ha desarrollado al hilo de los asuntos
concretos de que ha conocido el Tribunal, sin
que en ningtin caso se haya producido una
definicién general y exhaustiva del concepto
de érgano jurisdiccional a efectos del articu-
lo 177.

22. El primer asunto se referia a un tribunal
arbitral profesional neerlandés (el Scheidsge-
recht) que planteé una peticién de decisién
prejudicial al Tribunal de Justicia, preci-
sando, no obstante, que no se consideraba un
érgano jurisdiccional a efectos de su propio
Derecho nacional. En la sentencia Vaassen-
Gobbels, antes citada,2?2 el Tribunal se
declaré competente para pronunciarse sobre
las cuestiones planteadas, considerando que,
en aquel caso, el érgano remitente presentaba
las caracteristicas de un érgano jurisdiccional
a efectos del articulo 177.

En particular, el Tribunal tuvo encuenta
expresamente las siguientes circunstancias: el
Scheidsgerecht era un érgano regularmente
constituido a efectos de la Ley neerlandesa,
de caricter permanente, y encargado de
resolver litigios, estando sujeto a normas de
procedimiento contradictorio anilogas a las
que rigen el funcionamiento de los tribunales
de Derecho comin y obligado a aplicar nor-
mas juridicas; ademds, las personas pertene-
cientes a la categoria profesional de que se
trataba estaban obligadas a someterse a él en
caso de litigio con el fondo de pensiones
competente; por dltimo, el nombramiento de
los miembros de dicho érgano correspondia

22 — Citada en la nota precedente.
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al ministro competente, que designaba asi-
mismo a su presidente y aprobaba su regla-
mento de procedimiento. 2

23. Asi pues, al adoptar el enfoque que
acabo de describir, el Tribunal de Justicia ha
demostrado desde un principio que, a la hora
de calificar a2 un drgano remitente como
érgano jurisdiccional para los fines y a los
efectos del Tratado, atribuye una importancia
determinante no tanto al nomen iuris del
érgano de que se trate, sino més bien a sus
caracteristicas materiales (como su origen
legal, su estabilidad, el caricter de jurisdic-
cién obligatoria, la existencia de normas de
procedimiento transparentes y la aplicacién
de normas juridicas). Por otra parte, se trata
de un enfoque al que hay que adherirse ple-
namente, sobre todo si se tiene en cuenta el
contexto histdrico en el que se desarrolls. En
efecto, en la época de la sentencia Vaassen-
Gobbels, el mecanismo de cooperacién entre
los érganos jurisdiccionales nacionales y el
érgano jurisdiccional comunitario acababa de
empezar a funcionar, y el Tribunal era plena-
mente consciente de la necesidad de alentar
su utilizacién para garantizar la difusién y la
aplicacién uniforme del Derecho comunita-
rio, con ayuda incluso —en caso necesario—
de una interpretacién extensiva del concepto
de érgano legitimado para plantear cuestio-
nes prejudiciales.

23 — También en su miés reciente jurisprudencia, ¢l Tribunal ha
reiterado que considera érganos jurisdiccionales a efectos
del articulo 177 a los tribunales arbitrales laborales que
satisfacen dichos requisitos. Véase, en este sentido, por
cjemplo, la sentencia de 17 de octubre de 1989, Dantoss
(109/88, Rec. p. 3199), en la que cl Tribunal declaré que cl
érgano remitente, en aquel caso un tribunal arbitral profe-
sional danés, habia sido creado por Ley (en la que sc regu-
laban concretamente la mancera en que debia constituirse, cl
nimero de micmbros nombrados por las partes y las moda-
lidades de designacién del drbitro superior), cra competente

ara resolver con cardcter exclusivo y en dltima instancia
E:s litigios entre las partes, y cualquicra de las partes podia
someterle el litigio, sin necesidad del acuerdo de la otra
parte. Por otro lado, el Abogado General Sr. Lenz habfa
subrayado, a este respecto, que dicho érgano debfa aplicar
asimismo normas juridicas, como son las disposiciones de
los convenios colectivos pertinentes.
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24. Es ésta la perspectiva desde la que deben
entenderse algunas sentencias posteriores en
la materia, como por ejemplo la sentencia
Broekmeulen, 2* en la que el Tribunal declaré
la admisibilidad de la cuestién planteada por
una comisién (neerlandesa) competente para
resolver los recursos de los médicos contra la
denegacién de la autorizacién para el ejerci-
cio de su profesidn o de su inscripcién en el
correspondiente registro. Ahora bien, tam-
bién en aquel asunto el Tribunal encontré
algunas caracteristicas orgédnicas y funciona-
les de la comisién de que se trataba que per-
mitfan detectar una funcién de tipo jurisdic-
cional en la actividad que ejercia. En
particular, el Tribunal consideré relevante, de
manera expresa, el caricter permanente de la
comisién, la participacién de la autoridad
piblica en su composicién, la existencia de
un reglamento interno en el que se establecia
un procedimiento contradictorio, el caricter
exclusivo de su competencia y, por tltimo, el
caricter definitivo de sus decisiones. Habida
cuenta, por otra parte, del hecho de que
dicha comisién estaba llamada a aplicar el
Derecho comunitario, invocado por los
demandantes, el Tribunal declaré, en conse-
cuencia, que, para garantizar el efecto ddil de
éste, era necesario responder a la cuestién
planteada.

25. En la misma éptica se inscribe, asimismo,
la linea jurisprudencial iniciada con la sen-
tencia Simmenthal. 2 En aquel asunto, el
pretore di Alessandria habfa planteado al Tri-
bunal una peticién de decisién prejudicial en
el marco de un procedimiento de apremio. El
Gobierno italiano impugné la competencia
del Tribunal para responder a las cuestiones
del pretore por vulnerar el principio de con-
tradiccién, subrayando la facultad que tenia
el Juez para resolver, en el marco de

24 — Sentencia de 6 dc octubre de 1981 (246/80, Rec. p. 2311),
sobre la cual véanse también, para mis detalles, los puntos
39 y 40 infra.

25 — Sentencia de 28 de junio de 1978 (70/77, Rec. p. 1453), apar-
tado 10.
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dicho procedimiento, basindose dnicamente
en las alegaciones del demandante. A este
respecto, el Tribunal, tras haber declarado
que el pretore «ejerce una funcién jurisdic-
cional a efectos del articulo 177», precisé que
su competencia prejudicial no estaba supedi-
tada al caricter contradictorio del procedi-
miento en cuyo marco el Juez nacional
hubiera formulado una cuestién prejudicial;
no obstante, el Tribunal afiadié que «es posi-
ble que, en aras de una buena administracién
de justicia, la cuestién prejudicial sélo deba
plantearse, en su caso, tras un debate contra-
dictorio». 26 En otras palabras, el Tribunal
precisé que, cuando el caricter de Srgano
jurisdiccional del érgano remitente estd fuera
de toda duda, el hecho de que se haya pro-
cedido a la remisién antes de un (eventual)
debate contradictorio no excluye la admisibi-
lidad de la propia peticién de decisién preju-
dicial. A

26. Aun sin desligarse de la generosa inter-
pretacién que acabo de describir, no por eso
ha dejado el Tribunal de establecer limites
bien definidos al concepto de érgano juris-
diccional a efectos del Tratado. En efecto, en
su auto en el asunto Borker,?” posterior-
mente confirmado mediante auto en el
asunto Greis Unterweger, 28 el Tribunal pre-
cisé que sélo se consideraba competente para
pronunciarse con caricter prejudicial sobre la
cuestiones planteadas por Srganos jurisdic-
cionales que deben resolver «en el marco de
un procedimiento que concluya con una
decisién de caricter jurisdiccional». 2 Por
tratarse, en aquellos asuntos, respectiva-
mente, del Conseil de I’Ordre des avocats de
Paris (Consejo del Colegio de Abogados de
Paris, al que un Abogado de dicho Colegio
habia solicitado la expedicién de una declara-
cién para su aportacién en el marco de un

26 — Sentencia Simmenthal, apartado 10.

27 — Auto de 18 de junio de 1980 (138/80, Rec. p. 1975).
28 — Auto de 5 de marzo de 1986 (318/85, Rec. p. 955).
29 — Auto Borker, citado cn la nota 27 supra, apartado 4.

litigio pendiente ante los drganos jurisdiccio-
nales de otro Estado miembro) y de la Com-
missione consultiva per le infrazioni valutarie
italiana (Comisién consultiva para las infrac-
ciones en materia monetaria, encargada de
emitir dictdimenes motivados no vinculantes
dirigidas al Ministero del Tesoro), el Tribunal
estimé que en ninguno de los dos casos se
reunia dicho requisito. 3°

27. Desde una éptica diferente, el Tribunal
ha tenido ocasidn, posteriormente, de preci-
sar que, para estar comprendido en el con-
cepto de érgano jurisdiccional a efectos del
articulo 177, el érgano remitente debe, en
todo caso, ser independiente. Este criterio,
tal vez por ser consustancial a la esencia
misma de la funcién judicial, no fue explici-
tado por vez primera hasta la sentencia Cor-
biau, en la que el Tribunal se declaré incom-
petente para responder debido a que el
érgano remitente, pese a ser un 6rgano juris-
diccional con arreglo al Derecho nacional, no
presentaba, segn el Tribunal, las garantias
necesarias de su calidad de tercero con res-
pecto a las partes del litigio que debia resol-
ver. 3! Se trataba, concretamente, del direc-
teur des contributions directes et des accises
(Director de tributos directos e indirectos)
de Luxemburgo, competente, conforme a la
Ley, para resolver en primera instancia los
litigios entre los contribuyentes y los servi-
cios (bajo su direccién) que liquidaban los
tributos.

30 — En ¢l mismo sentido, véasec también, como mis reciente, la
sentencia de 19 de octubre de 1995, Job Centre (C-111/94,
Ree. p. I-3361), dictada en ¢l marco de un procedimiento de
«giurisdizione volontaria» sobre una solicitud de califica-
ci6n de los Estatutos de una sociedad a cfectos de su ins-
cripci6n en ¢l registro correspondiente. El Tribunal de Jus-
ticia estimé que cl Tribunale di Milano, que cra ¢l érgano
remitente, cjercia, en esc dmbito, funciones no tanto de
cardcter jurisdiccional como de autoridad administrativa.
Sentencia de 30 de marzo de 1993 (C-24/92, Rec. p. 1-1277).
En rcalidad, en sentencias anteriores aparecen ya algunas
referencias mis o menos expresas al criterio de la indepen-
dencia: véanse, por cjemplo, los fundamentos de Derecho
de la sentencia Pretore di Sald/X, en la que el Tribunal de
Justicia aprecié, junto a otros clementos, también la calidad

¢ la independencia del Juez 4 gwo, llegando a la conclusién
de que sc¢ trataba de un érgano jurisdiccional a cfectos del
articulo 177 (sentencia de 11 de junio de 1987, 14/86,
Rec. p. 2545, apartado 7).

31 —
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Por otro lado, el criterio de la independencia
resulté determinante, si bien e¢n sentido
opuesto, en el asunto Asociacién Espafiola
de Banca Privada y otros. 3 Efectivamente,
en aquel caso, el érgano remitente era el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia espafiol,
en relacién con el cual se habian invocado, en
las conclusiones del Abogado General Sr.
Jacobs, una serie de elementos de los que se
desprendia su caricter de érgano jurisdiccio-
nal a efectos del articulo 177, tales como,
ademis del caricter contradictorio del proce-
dimiento, establecido de manera inequivoca
en la Ley, la independencia en el ejercicio de
sus funciones por parte de sus miembros, asi
como su inamovilidad. 33 En su sentencia en
aquel asunto, el Tribunal no abordé especifi-
camente esta cuestién; ahora bien, el hecho
de que respondiera a las cuestiones plantea-
das induce a pensar que se adhirié implicita-
mente a la postura del Abogado General.

28. De la jurisprudencia que acaba de expo-
nerse se desprende claramente que, aun a
falta de una definicién de alcance general del
concepto de Srgano jurisdiccional a efectos
del articulo 177, el Tribunal de Justicia ha
definido una serie de requisitos esenciales a
cuya concurrencia estd supeditada la legiti-
macién de un drgano para someter cuestio-
nes prejudiciales.

Tales requisitos se refieren, en sintesis, a: el
origen del 6rgano, que debe haber sido
creado por Ley y no mediante un simple
acuerdo entre las partes; su vinculacién con

32 — Scntencia de 16 julio de 1992 (C-67/91, Rec. p. 1-4785).

33 — Conclusiones del Abogado General St. Jacobs, prcscntadzs
¢l 10 de junio de 1992 (Ree. p. 1-4806), punto 11.
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los poderes piblicos; su caricter de érgano
permanente, en el sentido de que no debe
gjercer una funcién judicial con caricter
meramente ocasional; la competencia del
Srgano para resolver litigios que deben zan-
jarse mediante una decisién de caricter juris-
diccional; la sustanciacién, ante ¢l érgano de
que se trate, de un procedimiento anilogo al
que rige en los tribunales ordinarios, caracte-
rizado (con los limites anteriormente indica-
dos) por un debate contradictorio; la aplica-
cién, por parte del érgano, de normas
juridicas (y, por tanto, no de criterios de
equidad); el caricter obligatorio de la juris-
diccién, que excluye, por tanto, la disponibi-
lidad de recursos alternativos, y, por dltimo,
la independencia del érgano, desde el punto
de vista tanto de su calidad de tercero con
respecto a las partes del litigio como de la
inamovilidad de los miembros que lo com-
ponen.

29. Llegados a este punto, volviendo al caso
que nos ocupa, procede pues comprobar si la
Comisién federal de Control presenta carac-
teristicas que permitan considerar que ejerce
una funcién jurisdiccional a efectos del arti-
culo 177 del Tratado en el sentido exigido
por el Tribunal.

La Comisién, como queda dicho, sostiene
que el érgano de que se trata no satisface
ninguno de los requisitos definidos en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
acaba de exponerse. En apoyo de su tesis, la
Comisién subraya, ante todo, que la Comi-
sién federal de Control fue creada mediante
una ley «marco» (como es la segunda Ley de
modificacién de la HGrG, que no confiere a
los particulares ni obligaciones ni derechos
subjetivos y debe ser desarrollada mediante
actos de caricter reglamentario; ademads, el
érgano controvertido muy bien podria verse
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«privado» de su base juridica —y, por tanto,
imposibilitado para pronunciarse— en los
casos en que, como en el presente asunto, no
exista una instancia de control competente de
rango inferior. Por otra parte, la Comisién
formula las siguientes observaciones: el
érgano remitente no decide tras un procedi-
miento contradictorio, como lo confirman
los fundamentos de Derecho de su primera
decisién; >* su procedimiento se rige por un
reglamento interno no publicado y que en
cualquier momento puede ser modificado de
manera auténoma; no existen disposiciones
que atribuyan efectos juridicos vinculantes a
sus decisiones; no es un drgano indepen-
diente, en la medida en que estd imbricado
con la estructura de personal y logistica del
Bundeskartellamt, a su vez un érgano admi-
nistrativo y en todo caso no jurisdiccional; la
duracién minima del mandato de sus miem-
bros «funcionarios» y de su Presidente no
estd fijada mediante Ley.

30. Habida cuenta de la naturaleza de la
Comisién federal de Control de la técnica
legislativa con la que fue creada y, sobre
todo, de la forma en que ejerce su actividad,
confieso que comparto al menos algunas de
las observaciones formuladas por la Comi-
si6n, que por lo demis son a mi entender las
mas significativas.

En primer lugar, no creo que las normas que
rigen el procedimiento de recurso ante la
Comisién de que se trata puedan conside-

34 — Decisién de 2 de agosto de 1994 (publicada en EU Public
contract law, n® 3/94, pp. 47 y ss.), mediante la cual la
Comisién federal de Control declard que no actuaba en
marco de un procedimiento contradictorio, precisando, al
respecto, que las pretensiones de las partes no eran sir}o

simples sugerencias para que adoptara una deter
posicién.,

rarse anilogas a las que rigen el funciona-
miento de los tribunales ordinarios. Por el
contrario, el hecho de que, a tenor de la Ley,
el reglamento de procedimiento deba ser
adoptado de manera auténoma por cada una
de las comisiones y pueda ser modificado
por ellas de forma auténoma, unido al hecho
de que su publicacién no sea obligatoria, me
induce a considerar que, en el presente caso,
no se dan las garantias necesarias de transpa-
rencia y seguridad juridica que deben concu-
rrir en el caso de un procedimiento de caric-
ter jurisdiccional.

31. No me refiero sélo, deseo subrayarlo, a
la inexistencia de un procedimiento contra-
dictorio entre las partes, que sin embargo
estd suficientemente demostrada en la pric-
tica. En mi opinién, mucho mds relevante
resulta la falta de concurrencia de los requi-
sitos «funcionales» minimos que caracterizan
a un procedimiento de caricter jurisdiccio-
nal, en concreto con arreglo a la jurispruden-
cia dictada en el asunto Vaassen-Gébbels.
Como queda indicado, en aquel asunto el
reglamento de procedimiento que regulaba la
sustanciacién del procedimiento ante el
Srgano remitente estaba sujeto a la aproba-
cién del ministro competente, de modo que
no podia haber duda alguna acerca de la cer-
tidumbre, transparencia y publicidad de las
disposiciones procesales aplicables. Esta cir-
cunstancia, por otro lado expresamente
subrayada, fue debidamente tenida en cuenta,
tanto por el Abogado General como por el
Tribunal, para llegar a la conclusién de que
se trataba, en aquel asunto, de un érgano
«sujeto a normas de procedimiento contra-
dictorio andlogas a las que rigen el funciona-

35 — Huelga decir cguﬁ, al relativizar (aunque dentro de los limi-
1es 2 que gueda hecha referencia) el requisito especifico do
Ia existencia de un procedimiento contradictorio en la sen-
tencia Simmenthal, ¢l Tribunal no pretendi6 en modo
alguno eliminar también el requisito més general del cardc-
ter jurisdiccional del procedimiento. Se trata, en efecto, de
un elemento fundamental, cuyo papel determinante aparece
no sélo expresamente en la sentencia Vaassen-Gébbels, sino
también, como se ha visto, en 1a l6gica que subyace en otras
decisiones del Tribunal de Justicia en la materia.
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miento de los tribunales de Derecho

comiin». 36

32. En cambio, en el caso que nos ocupa, me
parece dificil encontrar garantias procesales
similares; en el caso de existir, en todo caso,
pueden ser modificadas de manera auténoma
y «opaca» por parte del érgano juzgador, lo
que me parece contrario a las mds elementa-
les exigencias de seguridad juridica. Prueba
de ello son, por otro lado, las reservas for-
muladas por la Comisién por lo que respecta
a la versién del reglamento que actualmente
se encuentra vigente —a la que ya se ha
hecho referencia— debido a las diferencias
existentes entre la versidn enviada por el
Gobierno alemin en el marco del procedi-
miento de infraccién y la aportada en el pre-
sente procedimiento.

En estas circunstancias, no considero que
pueda atribuirse al procedimiento de recurso
ante la Comisién federal de Control el caric-
ter de un procedimiento de caricter jurisdic-
cional tal como lo ha definido ¢l Tribunal
En efecto, el presente caso se sitia, a este res-
pecto, decididamente fuera de la 16gica de la
sentencia Vaassen-Gobbels, ya de por si
generosa.

36 — Véanse la sentencia Vaassen-Gobbels, citada en la nota 21
supra, punto I (el subrayado es mio), asf como las conclu-
siones del Abogado General Sr. Gand presentadas cn ¢l
mismo asunto, cn las que se afirma: «El procedimicnto
scguido [..] tienc caricter jurisdiccionals (Rec. 1966,
p. 434).
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33. Por otra parte, subsisten, en mi opinién,
serias dudas con respecto a la independencia
del érgano de que se trata, al menos desde el
punto de vista de la inamovilidad de sus
miembros.

A este respecto, resulta significativo el apar-
tado 7 del articulo 57c de la HGrG, cuyo
contenido recordaré para facilitar la lectura:
los miembros «funcionarios» de la Comisién
federal de Control son nombrados entre los
presidentes de seccién y los vocales del Bun-
deskartellamt, los primeros con funciones de
presidentes de sala de la propia comisién. El
Presidente del Bundeskartellamt nombra a
los vocales externos, decide la composicién y
la creacién de las salas y ejerce, por delega-
cién del Gobierno, el control jerdrquico
sobre la Comisién. 37 Ademais, la Comisién
federal de Control utiliza, también desde el
punto de vista material, las estructuras y los
servicios del Bundeskartellamt.

34. En otras palabras, los miembros «funcio-
narios» de la Comisién son miembros del
propio Bundeskartellamt y siguen integrados
formalmente en la plantilla de éste. En la

37 — Se trata de un control que se limita a las facultades de amo-
nestacién (Vorhalt) y de apercibimiento (Ermahnung) y
que, por tanto, segiin la doctrina, no debe afectar en ningiin
caso al contenido de las decisiones de caricter jurisdiccio-
nal. La jurisprudencia parece confirmar este enfoque, aun-

uc no leu.n excepeiones relativas a casos de errores consi-

erados manifiestos. A este respecto, véanse también los
apartados 1 y 2 del artfeulo 26 de 1a DRIG, aplicable en el
presente caso, que establecen que el control jerirquico
sobre las actuaciones de los Jueces no puede menoscabar su
indepcndcncia; nétese, sin embargo, que no sc aplica a los
funcionarios, en cambio, el apartado 3 del mismo articulo
26 de la DRiG, que contempla cl derecho de los Jueces 2
recurrir contra las medidas de control jerirquico de las que
sean destinatarios (apartado 3 del articulo 57c).
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prictica, esto significa que ejercen simulté-
neamente las funciones de miembros de la
Comisién federal de Contro! y de miembros
del Bundeskartellamt. A ello se afiade el que,
en la normativa por la que se creé el 6rgano
de que se trata, no existen disposiciones
sobre la duracién del mandato de sus miem-
bros «funcionarios», y el hecho de que, en
cambio, si se fije en ella expresamente la
duracién del mandato de los miembros exter-
nos {cinco afios) 3 permite suponer que no
se trata de un simple olvido.

Todo esto demuestra que, en la prictica, los
miembros de la Comisién no tienen ninguna
garantia, si no de inamovilidad, cuando
menos de una duracién predeterminada de su
mandato, presupuesto indispensable para
asegurar su independencia. Por el contrario,
en cualquier momento, y mediante simples
medidas de organizacién interna, pueden ser
despojados de su competencia «adicional» y
destinados de nuevo exclusivamente a sus
funciones «normales». Es cierto que, como
se ha visto, a dichos miembros se les aplican
por analogfa, mientras forman parte de la
referida Comisién, determinadas disposicio-
nes de la DRIG en materia de estabilidad e
independencia de los Jueces, 3° pero también
lo es que no les son aplicables, en cambio, las
disposiciones previstas en la propia DRIG
relativas, precisamente, al derecho de los Jue-
ces de oponerse a la revocacién de su nom-
bramiento o a su traslado, de modo que pue-
den ser «revocados» discrecionalmente y en
cualquier momento por el Presidente del
Bundeskartellamt.

38 — Apartado 2 del articulo 57c de la HGrG.
39 — Véase la nota 7 supra.

35. No considero que la peticién de princi-
pio que figura en el apartado 3 del articulo
57c, que prescribe la autonomia y la indepen-
dencia de los miembros de la Comisién, sea
suficiente para alterar los términos del pro-
blema, en la medida en que queda desmen-
tida por el hecho de que, en la prictica, sus
propios miembros pertenecen a la Adminis-
tracién y contindan perteneciendo a ella
incluso desde el punto de vista funcional. En
realidad, considero que un sistema como el
que es objeto del presente asunto, en virtud
del cual se reconoce a un reducido nimero
de funcionarios de la Administracién la con-
dicién de Jueces con caricter temporal y para
el ejercicio de determinadas funciones, apli-
cindoles una serie igualmente limitada de
disposiciones aplicables a los Jueces, exclui-
das, sin embargo, las garantias normalmente
previstas para estos ultimos en caso de revo-
cacién de su nombramiento o de traslado, es
demasiado complejo y poco transparente
como para garantizar en la prictica la estabi-
lidad pecesaria con el fin de asegurar la inde-
pendencia de quienes ejercen una funcién
judicial.

36. De hecho, pueden plantearse dudas adi-
cionales por lo que respecta al aspecto con-
creto de la imparcialidad de la Comisién
federal de Control en los litigios de su com-
petencia. En efecto, como se ha visto, dicha
Comisién es una emanacién del Bundeskar-
tellamt, es decir, de la Administracidn, pese a
lo cual estd encargada de resolver litigios en
materia de contratos publicos y, por ende,
entre la propia Administracién y los admi-
nistrados. Esta circunstancia deberfa excluir
el que pueda hablarse, en su caso, de calidad
de tercero y, por tanto, de independencia. A
menos, naturalmente, que se pretenda enten-
der la independencia exigida a los Jueces
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como cualidad moral de las personas fisicas
que componen el érgano colegiado. 4

37. Por 1ltimo, creo poder adherirme a otra
de las observaciones de la Comisién, igual-
mente determinante. En la normativa por la
que se creé la Comisién federal de Control,
no figura ninguna disposicién relativa a los
efectos juridicos de las decisiones adoptadas
por ésta y, en particular, a su eficacia vincu-
lante. Al tratarse de un érgano que, con arre-
glo al Derecho nacional, no es un érgano
jurisdiccional, no se aplica el principio gene-
ral que establece el caricter vinculante de las
decisiones de caricter jurisdiccional. En con-
secuencia, a falta de disposiciones expresas, el
hecho de que dicho érgano fuera creado
mediante la mencionada «solucién presu-
puestaria», con el fin declarado de excluir la
creacién de derechos subjetivos en favor de
los participantes en los concursos de adjudi-
cacién de contratos publicos, ! permite
albergar dudas sobre la obligatoriedad de sus
" decisiones. *2

40 — Véase, a cste respecto, la sentencia Corbiau, citada en la
nota 31 supra. Bicn es cierto que, en aquel asunto, ¢l érgano
remitente cstaba vinculado precisamentc a los servicios que
habifan cfectuado la liquidacién tributaria controvertida; no
obstant, la 16gica que inspiré el razonamiento del Tribunal
(asf como las comﬂusioncs del Abogado General Sr. Dar-
mon) no difiere dc la que dcbe prevalecer también en el
caso que nos ocupa, habida cuenta de que la Comisién fede-
ral de Control fgrma en todo caso parte integrante de la
Administracién y, por consiguicnte, no es un érgano tercero
en los litigios que enfrentan a la Administracién y al admi-
nistrado.

41 — Véasc la exposicién de motivos del proyecto de modifica-
cién de la HGrG (BT-Drucksache 12/4636, p. 12).

42 — Véanse las dudas expresadas, a este respecto, por una parte
dc la doctrina, en particular por Bocsen, EuZW 1996,
p- 586, que scfiala que las decisiones de la Comisién federal
de Control no son titulos ejecutivos; véase también, sobre
esta cuestién, el escrito de requerimicnto y ¢l dictamen
motivado enviados por la Comisién al Gobicrno alemin en
¢l marco del varias veces ionado procedimiento de
infraccién.
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Se trata de un elemento de apreciacién que
arroja nuevas dudas sobre el cardcter juris-
diccional de las decisiones que debe adoptar
la Comisidn federal de Control y, por tanto,
sobre la posibilidad de detectar en ella las
caracteristicas de un 6rgano jurisdiccional a
efectos del articulo 177.

38. En sintesis, habida cuenta de todas las
observaciones hasta aqui formuladas, consi-
dero que la Comisién federal de Control no
satisface los requisitos necesarios, en todo
caso por lo que respecta a las garantias pro-
cesales y a la independencia, para poder reco-
nocerle la condicién de Juez a efectos del
articulo 177, y que, por tanto, procede decla-
rar la inadmisibilidad de la cuestién prejudi-
cial que plantea.

39. Cabria sostener, en sentido contrario,
que, cuando la cuestién prejudicial la plantea
un rgano que actila como Unica instancia de
recurso disponible para el particular que
1voca normas comunitarias, ¢l Tribunal de
Justicia debe pronunciarse en todo caso con
el fin, por un lado, de evitar que el deman-
dante quede desprovisto de una tutela efec-
tiva y, por otro, de garantizar la aplicacién
uniforme del Derecho comunitario.

Esta es, en sustancia, la tesis de la deman-
dante. Como se ha sefialado, aun afirmando
que la Comisién federal de Control no es un
érgano jurisdiccional a efectos del articulo
177, 1a demandante solicita al Tribunal que
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haga caso omiso de este hecho y responda
pese a todo a la cuestién que plantea, soste-
niendo que la solucién contraria acabaria por
perjudicarla. Esta postura podria sustentarse
en la sentencia Broekmeulen, en la cual,
como se ha indicado, el Tribunal declaré la
admisibilidad de la cuestién planteada por un
organismo profesional competente para
resolver los recursos relativos a la inscripcién
en el registro profesional, declarando, en par-
ticular que «al no existir en la practica un
recurso efectivo ante los 6rganos jurisdiccio-
nales ordinarios en una materia que afecta a
la aplicacién del Derecho comunitario, la
comisién de recursos, que ejerce sus funcio-
nes con la aprobacién de las autoridades
publicas y funciona con su apoyo, y cuyas
decisiones, adoptadas tras un procedimiento
contencioso, se consideran, de hecho, defini-
tivas, debe considerarse un érgano jurisdic-
cional de un Estado miembro a efectos del
articulo 177 del Tratado». 43

40. No puedo acoger la tesis de la deman-
dante; creo que la sentencia Broekmeulen
puede llevarnos demasiado lejos. Las condi-
ciones subjetivas y objetivas para el funcio-
namiento del sistema de cooperacién entre
los Jueces nacionales y el Juez comunitario
establecido en el articulo 177 del Tratado no
pueden variar en funcién de las particularida-
des de cada caso concreto. Si un érgano no es
un érgano jurisdiccional, el hecho de que no
exista nada mejor no cambia las cosas. Soste-
ner lo contrario e interpretar la sentencia
Broekmeulen de semejante modo equivaldria
a atribuir una importancia determinante a un
atributo del sistema procesal del que forma

43 — ‘S!cntcncia Brockmeulen, citada cn la nota 24 supra, aparta-
o 17

parte el érgano, y no al propio érgano como
tal, en cuyo caso careceria de pertinencia que
éste redna o no los requisitos expresamente
enunciados por el Tribunal.

41. En cualquier caso, aun admitiendo todo
esto, hay que sefialar que las circunstancias
del caso que hoy nos ocupa son, a este res-
pecto, muy diferentes. El presupuesto funda-
mental de aquella sentencia era, como se ha
dicho, el hecho de que no existia «en la prac-
tica un recurso efectivo ante los 6érganos
jurisdiccionales ordinarios» para el ciuda-
dano que invocaba normas de Derecho
comunitario.

En el presente caso, en cambio, el partici-
pante en un concurso para la adjudicacién de
un contrato piblico que se considere indebi-
damente excluido de dicho concurso tiene a
su alcance, ante todo, la presentacién de un
recurso de indemnizacién por los dafios que
pueda haber sufrido, lo que, por si solo,
podria constituir ya, al menos en principio,
un recurso suficiente.

42. Ademids, los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios alemanes, pese a no existir una
disposicién normativa al respecto y no obs-
tante las vacilaciones expresadas por la doc-
trina, parecen haberse inclinado de manera
definitiva por declararse competentes para
conocer de los recursos interpuestos por par-
ticipantes en los concursos para la adjudica-
cién de contratos piblicos por alegadas
infracciones (también) de las disposiciones
comunitarias vigentes. Asi lo confirman los
dos recientes autos en que el Kammergericht
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(tribunal de apelacién) de Berlin declar$ la
admisibilidad de sendas demandas de medi-
das cautelares —posteriormente desestimadas
sobre el fondo— mediante las cuales los lici-
tadores excluidos de la convocatoria anun-
ciada por la Administracién solicitaban la
suspensién del procedimiento de adjudica-
cién. 44

A ello se afiade el hecho de que, como queda
indicado, el Gobierno alemin informé a la
Comisién de que habia iniciado los trimites
de modificacién necesarios para adecuar su
legislacién a las exigencias de la Directiva
sobre recursos, modificaciones que prevén
expresamente, entre otras cosas, la posibili-
dad de recurrir contra las decisiones de las
comisiones de control ante los 6rganos juris-
diccionales ordinarios. 45

43. Asi las cosas, negar a la Comisién de que
se trata el caricter de érgano jurisdiccional a
efectos del articulo 177, ademis de ser per-
fectamente acorde con la jurisprudencia del
Tribunal, no plantea ningin problema de
tutela jurisdiccional efectiva de los particula-
res en el sentido indicado.

Por el contrario, considero que la solucién
que propongo, a saber, la incompetencia del
Tribunal para pronunciarse sobre la presente
cuestién prejudicial, se inscribe en una

44 — Kammergericht Berlin, decisiones de 10 de abril de 1995
(KartU 7605/94, EuZW 1995, pp. 645 y ss.), y de 31 de
mayo de 1995 (KartU 3259/95, NVwZ 1996, pp. 415 y ss.).

45 — Proccde sedialar, con cardcter incidental, que las modifica-
ciones legislativas cn curso podrian acabar relegando a un
valor meramente «histéricos la sentencia que cl Tribunal de
Justicia debe pronunciar en este asunto, si bien sélo, por
supucsto, porg o que sc refierc a la admisibilidad y, en con-
sccucncia, a la lcgmmacxon de las actuales comisiones de
control para plantcar cuestiones prejudiciales.
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perspectiva que va mds alld del caso concreto
y, en todo caso, garantiza una mayor protec-
cién del derecho de los particulares a obtener
una tutela que, para ser efectiva, ha de ser
jurisdiccional. En efecto, dicha solucién se
basa, a todas luces, en la conviccién de que
sélo a los érganos que estin en condiciones
de ofrecer a los particulares todas las garan-
tfas enunciadas por el Tribunal de Justicia, y
no a otros, puede reconocérseles la condicién
de érganos jurisdiccionales a efectos del arti-
culo 177 del Tratado.

44. Para terminar, no debe pasarse por alto
una iltima consideracién, relativa a la ratio
misma de la Directiva sobre recursos. Como
es sabido, la adopcién de esta dltima res-
ponde a una necesidad imperiosa de elevar y
uniformar el grado de tutela jurisdiccional de
los derechos de los particulares en materia de
contratos pidblicos. En efecto, en determina-
dos Estados miembros, el acto de adjudica-
cién y los restantes actos administrativos
relacionados con él o bien no eran impugna-
bles ante un Juez, o bien lo eran aunque con
efectos poco satisfactorios por lo que res-
pecta a sus consecuencias para la posterior
suerte del contrato. Precisamente con el fin
de poner fin a esta laguna, la Directiva sobre
recursos introdujo la obligacién de los Esta-
dos miembros, de establecer un sistema
capaz de garantizar eficazmente los derechos
sustantivos conferidos por las normas comu-
nitarias pertinentes (Directivas sobre obras,
suministros y servicios) a los participantes en
los concursos para la adjudicacién de contra-
tos piblicos. Es ésta la perspectiva desde la
que deben interpretarse las normas de dicha
Directiva; y es ésta también la perspectiva
que, al menos segiin la Comisién, han adop-
tado hasta ahora todos los demds Estados
miembros en la adaptacién de su Derecho
interno a la Directiva. Uno de los documen-
tos aportados en la vista por la Comisién
ofrece un panorama de los érganos a los que
cada uno de los Estados miembros ha atri-
buido la competencia de resolver en materia
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de contratos pidblicos con arreglo a la Direc-
tiva sobre recursos: se trata, en la mayor
parte de los casos, de érganos jurisdicciona-
les ordinarios o, cuando existen, de tribuna-
les administrativos sujetos al control, en
segunda instancia, del Consejo de Estado. 46

Se trata de un dato significativo que, en mi
opinién, sin dejar de respetar la distincién
entre el presente procedimiento y el iniciado
por la Comisién con arreglo al articulo 169
del Tratado, debe en todo caso valorarse en
su justa medida.

45, Habida cuenta de todas las observaciones
precedentes, propongo al Tribunal, en sinte-
sis, que declare la inadmisibilidad de la peti-
cién de decisién prejudicial, por haber sido
planteada por un érgano que no es un
érgano junsdiccional a efectos del articulo
177 del Tratado.

Sobre el fondo

46. Por lo que respecta al fondo de la cues-
tién, que abordaré tinicamente en aras de la
exhaustividad, bastard con algunas observa-
ciones.

46 — En consccuencia, la Comisién se declaré satsfecha con las
medidas de adaptacidén de su Derecho interno adoptadas
por todos los Estados micmbros (con la excepcién, natural-
mente, de Alemania, contra la que inicié el procedimiento
con arreglo al articulo 169).

Como se ha indicado, la peticién de decisién
prejudicial versa sobre la competencia de los
servicios de control de adjudicaciones para
conocer también, una vez transcurrido el
plazo establecido para la adaptacién del
Derecho interno a la Directiva sobre servi-

cios, de los recursos relativos a procedimien-

tos de adjudicacién de contratos piblicos de
servicios; y ello, cuando no existe (aunque
esté prevista en la Ley) una disposicién nor-
mativa (en el presente caso, un Reglamento
federal) que les atribuya expresamente dicha
competencia.

47. Tanto la demandante como el Gobierno
alemdn sostuvieron a este respecto que,
habida cuenta del efecto directo que debe
reconocerse a las disposiciones pertinentes de
la Directiva sobre servicios, # los érganos
creados con objeto de adaptar el Derecho
interno a la Directiva sobre recursos deben
poder conocer también de las impugnaciones
relativas a los contratos ptiblicos sobre servi-
cios.

No obstante, es evidente que dicha cuestién
no puede ser resuelta por el Tribunal de Jus-
ticia en el marco del presente asunto. En
efecto, al Tribunal de Justicia no le estd per-
mitido sustituir al legislador nacional, que
tiene la competencia, por expresa reserva de
ley, para decidir si corresponde a los servi-
cios de control de adjudicaciones resolver
también los recursos presentados en materia
de contratos de servicios.

47 — Segiin las alcgacioncs presentadas, este cfecto directo,
emis de denvarse del caricter suficientemente preciso ¢
incondicional de las disposiciones invocadas, ya fue confir-
mado por cl Tribunal, aunque de manera indirecta, en la
sentencia Comisién/Alemania, en la que declaré que el
Gobicrno alemin, al no adaptar su Derecho interno a la
Dircctiva sobre scrvicios, habia incumplido sus obligaciones

(véasc la nota 14 supra).

I-4981



CONCLUSIONES DEL SR. TESAURO — ASUNTO C-54/96

48. De nada vale invocar, a este respecto, el
efecto directo de la Directiva sobre servicios.
Aun cuando comprobase la existencia de
dicho efecto directo, el Tribunal no podria
deducir de ello mis que el derecho de los
particulares a invocar las disposiciones de
que se trata ante #n Juez; pero, de ningin
modo, llegar hasta el punto de indicar ante
gqué Juez debe hacerlo, sin invadir el dmbito
de competencias del legislador nacional. 48

Es evidente que una situacién en la que, ante’

la inexistencia de un Juez competente para
conocer del litigio, los particulares no tuvie-
ran la posibilidad concreta de invocar una
disposicién comunitaria que tenga efecto
directo, constituirfa un indicio de la existen-

cia de una infraccién manifiesta del Derecho
comunitario. ¥  Obviamente, semejante
infraccién seria perseguible por las instancias
competentes con ayuda de los instrumentos
previstos al efecto, ademds de poder abrir la
via, en su caso, a los recursos establecidos
por el Tribunal de Justicia en materia de res-
ponsabilidad del Estado ante los particulares
que hayan sufrido dafios patrimoniales como
consecuencia del incumplimiento, imputable
al Estado de que se trate, de las obligaciones
que le incumben con arreglo al Derecho
comunitario. Ahora bien, se trata, una vez
mids, de recursos bien distintos, desde el
punto de vista tanto formal como material,
del procedimiento que aqui nos ocupa, y
que, por tanto, no afectan a la solucién que
propongo en el presente caso.

49. En consecuencia, a la luz de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal
de Justicia que declare la inadmisibilidad de la cuestién prejudicial, por no ser la
Comisién federal de Control, que la plantea, un érgano jurisdiccional a efectos del

articulo 177 del Tratado.

48 — Véanse ya, en estc mismo sentido, la sentencia de 9 de julio
de 1985, Bozzetti (179/84, Rec. p. 2301), apartado 17, y,
como mis reciente, la sentencia sc 18 de encro de 1996,
SEIM (C-446/93, Rec. p. 1-73), en la que puede leerse lo
siguiente: «[...] corresponde al ordenamiento juridico de
cada Estado micmbro designar el érgano jurisdiccional
competente para resolver los litigios que tenen por abjeto
dcrochos lmf dualcs, dcnvados del ordenamiento juridico

ario, ent no obstante, que los Estados

-os ticnen la r bilidad de garantizar, en cada
caso, una proteccién efectiva de estos derechos. Con esta
salvedad, no corresponde al Tribunal de Justicia intervenir
en la solucién de los problemas de competencia que pucda
plantea.r. en el plano de Iz org; 5n §
ca ¢ deter ituaci Jundlcas fundadas
en el Derecho comunitarios (apartado 32).
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49 — Asi como, con toda probabilidad, decl apartado 1 del arti-
culo 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que
consagra el derecho a un Juez.



