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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. M. POIARES MADURO
presentadas el 8 de octubre de 2008!

1. ;Puede un Estado miembro anadir una
causa de exclusion de la participacion en los
procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras a la lista conte-
nida en el articulo 24 de la Directiva
93/37/CEE?* ;En qué circunstancias y con
qué limites? Estas cuestiones, que consti-
tuyen, esencialmente, el objeto de la presente
remisién prejudicial, plantean la problematica
de la existencia y, en su caso, del alcance de la
facultad normativa de la que disponen los
Estados miembros cuando hay una armoni-
zacién comunitaria. Dicha problemadtica no es
nueva y ya ha dado lugar a una abundante
jurisprudencia. Lo que dota de singularidad al
presente asunto es que la norma nacional en
cuestién es una disposicién constitucional.
;Puede esto influir sobre el contenido de la
respuesta que debe darse? Estas son las
cuestiones fundamentales del presente litigio.

1 — Lengua original: francés.

2 — Directiva del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras (DO L 199, p. 54).

I. Marco juridico

A. Normativa comunitaria

2. Elarticulo 24 de la Directiva 93/37 enuncia
las causas de exclusion de la participacién en
un contrato de obras publicas. Su tenor es el
siguiente:

«Podra ser excluido de la participacién en el
contrato todo contratista:

a) que se encuentre en estado de quiebra, de
liquidacién, de cese de actividades, de
intervencion judicial o de concurso de
acreedores, o en cualquier situacién
andloga a resultas de un procedimiento
de la misma naturaleza que exista en las
legislaciones y reglamentaciones nacio-
nales;
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b)

e)

f)
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que sea objeto de un procedimiento de
declaracion de quiebra, de liquidacion, de
intervencién judicial, de concurso de
acreedores o de cualquier otro procedi-
miento de la misma naturaleza que exista
en las legislaciones y reglamentaciones
nacionales;

que haya sido condenado en sentencia
firme por cualquier delito que afecte a la
moralidad profesional del contratista;

que haya cometido una falta grave en
materia profesional, que pueda ser
comprobada por algin medio que los
poderes adjudicadores puedan justificar;

que no esté al corriente en sus obliga-
ciones relativas al pago de las cotizaciones
de la seguridad social, segtn las disposi-
ciones legales del pais en el que esté
establecido o las del pais del poder
adjudicador;

que no esté al corriente en sus obliga-
ciones relativas al pago de sus impuestos y
gravamenes segin las disposiciones
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B.

3.

legales del pais en el que esté establecido o
las del pais del poder adjudicador;

[al que se] considere culpable de hacer
declaraciones falsas al proporcionar los
informes exigidos en aplicaciéon del
presente capitulo.

Derecho nacional

El articulo 14, apartado 9, parrafos quinto,

sexto y séptimo, de la Constitucién griega de
1975, tras su modificacién por la reforma
constitucional de 6 de abril de 2001, dispone:

«La condicién de propietario, socio, accio-
nista principal o directivo de una empresa de
medios de comunicacién es incompatible con
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la condicién de propietario, socio, accionista
principal o directivo de una empresa a la que
el Estado o una persona juridica del sector
publico en sentido amplio adjudica contratos
de obras, suministro o servicios.

La prohibicién del parrafo anterior también
comprende cualquier tipo de persona inter-
puesta, como el cényuge, los parientes o las
personas o empresas econdémicamente
dependientes.

La ley establecera las disposiciones especi-
ficas, las sanciones —que pueden llegar a
implicar la retirada de la licencia de la cadena
de radio o televisién y la prohibicién de
celebrar el correspondiente contrato o la
anulacién de éste—, asi como los controles y
garantias para evitar que se infrinja lo
dispuesto en los pérrafos anteriores.»

4. En desarrollo del pérrafo séptimo del
articulo 14, apartado 9, de la Constitucién
griega, la Ley n° 3021/2002, sobre las restric-
ciones a la celebracion de contratos publicos
con personas activas en empresas del sector
de los medios de comunicacién establece,

esencialmente, la prohibicién de adjudicar un
contrato publico de obras a:

— unaempresa de medios de comunicacién
o un empresario de medios de comuni-
cacion (propietario, socio, accionista
principal o directivo de una empresa de
medios de comunicacidn);

— unaempresa que cuenta entre sus socios,
accionistas principales, miembros de
6rganos de administraciéon o directivos
con empresas de medios de comunica-
cién o con socios, accionistas principales,
miembros de 6rganos de administracién
o directivos de empresas de medios de
comunicacion;

— un empresario (propietario, socio, accio-
nista principal o directivo de una empresa
de construccién) que sea cdnyuge o
pariente del propietario, de un socio, del
accionista principal o de un directivo de
una empresa de medios de comunicacién,
a menos que el mencionado empresario
pueda demostrar que es econémicamente
independiente de éste.

5. La Ley n° 3021/2002 aiiade esencialmente
que, antes de proceder a la adjudicacién de un
contrato publico, so pena de nulidad, la
entidad adjudicadora de que se trate debe
solicitar al Consejo nacional de radiotelevi-
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sion (Ethniko Symvoulio Radiotileorasis; en lo
sucesivo, «ESR») la expedicién de un certifi-
cado que declare que no concurre ninguna de
las causas de incompatibilidad previstas por la
mencionada Ley.

II. Litigio principal y remisién prejudicial

6. Mediante resolucion de 13 de diciembre de
2001, la sociedad Erga, empresa publica,
convocé una licitacién para la realizacion de
trabajos de transporte de tierras y obras
técnicas de infraestructura de la nueva linea
ferroviaria doble de alta velocidad entre
Corinto y Kiatos, cuyo presupuesto se eleva
a51.700.000 euros. En este procedimiento de
licitacion participaron, entre otras, las socie-
dades Michaniki y Sarantopoulos.

7. El 22 de mayo de 2002, la entidad
adjudicadora adjudicé el contrato a la
sociedad Sarantopoulos, que fue ulterior-
mente absorbida por la sociedad Pantechniki.
Previamente, la mencionada entidad adjudi-
cadora habia solicitado y obtenido del ESR un
certificado, exigido por la Ley griega
n° 3021/2002, que declaraba que no existian
causas de incompatibilidad respecto de la
sociedad Pantechniki. En efecto, el ESR
estimé que, a pesar de que el Sr. K. Saranto-
poulos, accionista principal y vicepresidente
del consejo de administracion de Pantechniki,
era pariente (concretamente, el padre) del Sr.
G. Sarantopoulos, miembro de varios
consejos de administracion de empresas
griegas de medios de comunicacién, no
incurria en las incompatibilidades previstas
por la normativa griega, puesto que era
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econdmicamente
G. Sarantopoulos.

independiente del Sr.

8. La empresa Michaniki, competidora
derrotada por la adjudicataria, pidi6 al
Consejo de Estado griego la anulacién del
certificado de incompatibilidad expedido por
el ESR, alegando que las disposiciones de la
Ley n° 3021/2002 con arreglo a las que se
habia expedido dicho certificado son contra-
rias al articulo 14, apartado 9, de la Constitu-
cién griega.

9. Segtn la demandante en el litigio principal,
el 6rgano jurisdiccional remitente estima que
las disposiciones legales impugnadas, en la
medida en que permiten que un contratista de
obras publicas eluda las incompatibilidades
que ellas mismas establecen si demuestra ser
econdmicamente independiente de su
pariente —que es propietario, socio, accio-
nista o directivo de una empresa de medios de
comunicacién—, son contrarias al articulo 14,
apartado 9, de la Constitucion, en virtud del
cual el contratista, a pesar de ser econémica-
mente independiente, estd obligado a demos-
trar que no ha actuado como intermediario,
sino que ha obrado de manera auténoma, por
cuenta e interés propios.

10. No obstante, el érgano jurisdiccional
remitente alberga dudas sobre la compatibi-
lidad con el Derecho comunitario de dicha
disposiciéon constitucional, que permite
excluir de un contrato a una empresa de
obras publicas cuando su accionista principal
no sea capaz de desvirtuar la presuncién
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—que pesa sobre él como pariente del
propietario, de un socio, del accionista prin-
cipal o de un directivo de una empresa de
medios de comunicacion—, de que actda
como intermediario de dicha empresa y no
por cuenta propia. En efecto, la enumeraciéon
de las causas de exclusién contenida en el
articulo 24 de la Directiva 93/37 parece ser
exhaustiva y, por consiguiente, impide que
puedan afiadirse motivos de exclusién como
el enunciado en el articulo 14, apartado 9, dela
Constitucién griega. Aun suponiendo que la
Directiva 93/37 s6lo hubiera realizado una
armonizacion parcial sobre este extremo, la
legalidad a la luz del Derecho comunitario de
los casos adicionales de exclusién previstos
por un Estado miembro estaria subordinada a
la persecuciéon de un objetivo de interés
general compatible con el Derecho comuni-
tario y con el respeto del principio de
proporcionalidad. Por dltimo, en caso de que
el Tribunal de Justicia considere que la lista de
las causas de exclusién contenida en el
articulo 24 de dicha Directiva es exhaustiva,
el érgano jurisdiccional remitente se pregunta
si la consiguiente prohibicion de instaurar un
régimen de incompatibilidad entre el ambito
de actividad de los medios de comunicacién y
el de los contratos publicos no atenta contra
los principios vinculados a la proteccion del
funcionamiento normal del sistema demo-
cratico, contra el respeto de la transparencia
en la adjudicacion de los contratos publicos y
contra los principios de competencia libre y
no falseada y de subsidiariedad.

11. En consecuencia, el érgano jurisdiccional
remitente ha planteado tres cuestiones preju-
diciales al Tribunal de Justicia. La primera se
refiere al cardcter exhaustivo de la lista de
causas de exclusién contenida en el articulo 24

de la Directiva 93/37. La segunda versa, por
una parte, sobre la conformidad con los
principios generales del Derecho comunitario
de la finalidad perseguida mediante la instau-
racién de la incompatibilidad entre la calidad
de propietario, socio, accionista principal o
directivo de una empresa de medios de
comunicacién y la de propietario, socio,
accionista principal o directivo de una
empresa a la que se adjudica un contrato
publico de obras, suministros o servicios y,
por otra parte, sobre la adecuacién al principio
comunitario de proporcionalidad de la consi-
guiente prohibicién absoluta de adjudicacién
de contratos publicos a los contratistas
afectados. La tercera cuestion se refiere a la
validez de la Directiva 93/37, en relacién con
los principios generales de proteccion de la
competencia y de transparencia y el principio
de subsidiariedad, en el caso de que se
interprete en el sentido de que prohibe que
se establezca como causa de exclusién del
procedimiento de adjudicacién de un
contrato publico de obras el que la empresa,
su direccién (propietario, accionista principal,
socio o directivo) o quienes actien como sus
intermediarios  ejerzan actividades en
empresas de medios de comunicaciéon que
puedan tener una influencia ilegal sobre el
procedimiento de adjudicacién de contratos
publicos de obras, prevaliéndose de la
influencia més general de la que gozan.

12. Antes de intentar dar respuesta a estas
cuestiones prejudiciales, procede pronun-
ciarse sobre las objeciones que se han
formulado contra su admisibilidad.
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III. La admisibilidad de las cuestiones
prejudiciales

13. El Gobierno griego ha impugnado la
competencia del Tribunal de Justicia para
pronunciarse sobre la presente remisién
prejudicial, alegando que el litigio principal
se refiere inicamente a dos empresas griegas y
a la adjudicacién de un contrato por una
entidad adjudicadora griega. El Gobierno
griego estima que, puesto que el litigio
principal afecta a una situacién puramente
interna del Estado griego, no le es aplicable el
Derecho comunitario y, por lo tanto, no son
pertinentes las cuestiones prejudiciales plan-
teadas para obtener la interpretacién de sus
disposiciones. El Gobierno griego también ha
puesto en duda la pertinencia de las cues-
tiones planteadas, alegando que no se refieren
auna interpretacién del Derecho comunitario
que responda a una necesidad objetiva para la
resoluciéon del litigio principal, ya que éste
s6lo tiene por objeto la compatibilidad de la
ley griega con la Constitucion.

14. Para descartar estas dos objeciones a la
admisibilidad de la presente remisién preju-
dicial, podria contestarse al Gobierno griego,
en primer lugar, que, segun reiterada juris-
prudencia, «en el marco de la cooperacién
entre el Tribunal de Justicia y los dérganos
jurisdiccionales nacionales establecida por el
articulo 177 del Tratado, corresponde exclu-
sivamente al 6rgano jurisdiccional nacional,
que conoce del litigio y que debe asumir la
responsabilidad de la decisién jurisdiccional
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que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las
particularidades del asunto, tanto la necesidad
de una decisién prejudicial para poder dictar
su sentencia, como la pertinencia de las
cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia»
y que, «en consecuencia, cuando las cues-
tiones planteadas se refieran a la interpre-
tacion del Derecho comunitario, el Tribunal
de Justicia esti, en principio, obligado a
pronunciarse».* No obstante, de la jurispru-
dencia también se desprende que, en supu-
estos excepcionales, corresponde al Tribunal
de Justicia examinar las circunstancias en las
que el juez nacional se dirige a él, con objeto
de verificar su propia competencia, y que
puede juzgar que una cuestién prejudicial es
inadmisible, concretamente, cuando resulta
evidente que la interpretacién del Derecho
comunitario solicitada no tiene relacién
alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, o cuando no responde a una
necesidad objetiva en relacién con la resolu-
cién que el juez nacional debe adoptar en el
procedimiento que se sustancia ante él o
cuando el problema es de naturaleza hipoté-
tica.*

15. En lo que respecta a la primera objecidn,
basada en que el litigio principal no tiene una
dimensién comunitaria, es cierto que el
Tribunal de Justicia no es competente para
pronunciarse sobre cuestiones prejudiciales
que se refieran a disposiciones comunitarias
en situaciones en las que los hechos del litigio

3 — Sentencia de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra (C-379/98,
Rec. p. 1-2099), apartado 38; véanse, asimismo, las sentencias
de 15 de diciembre de 1995, Bosman (C-415/93, Rec.
p. 1-4921), apartado 59, y de 21 de enero de 2003, Bacardi-
Martini y Cellier des Dauphins (C-318/00, Rec. p. 1-905),
apartado 41.

4 — Véanse los autos de 16 de mayo de 1994, Monin Automobiles
(C-428/93, Rec. p. I-1707), y de 25 de mayo de 1998, Nour
(C-361/97, Rec. p. 1-3101); las sentencias PreussenElektra,
antes citada, apartado 39; de 15 de junio de 1999, Tarantik
(C-421/97, Rec. p. 1-3633), apartado 33, y de 9 de marzo de
2000, EKW y Wein & Co (C-437/97, Rec. p. 1-1157),
apartado 52.
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principal se sitGan fuera del dmbito de
aplicacion del Derecho comunitario.” El
Tribunal de Justicia ha recordado en varias
ocasiones que el Derecho comunitario, ® en
particular las disposiciones del Tratado sobre
libre prestacién de servicios y su normativa de
desarrollo,” no puede aplicarse a situaciones
en las que todos los elementos se encuentran
en el interior de un solo Estado miembro y
que, por ello, no presentan ninglin elemento
de conexién con ninguna de las situaciones
previstas por el Derecho comunitario. En
estos casos, la interpretacién del Derecho
comunitario solicitada no tiene ninguna
relacién con la realidad o el objeto del litigio
principal y la respuesta que pudiera darse nole
serfa util al juez nacional, a menos que su
Derecho nacional imponga que se conceda a
uno de sus nacionales los mismos derechos
que los que conferiria el Derecho comunitario
a un nacional de otro Estado miembro en la
misma situacién ® o se remita al contenido de
una disposicién comunitaria para determinar
las normas aplicables a una situacién pura-
mente interna.’

16. No obstante, el Tribunal de Justicia
siempre ha respondido a las cuestiones
prejudiciales suscitadas en asuntos relativos
a contratos publicos o, mas ampliamente, a

5 — Véase el reciente auto de 16 de abril de 2008, Club Nautico de
Gran Canaria (C-186/07), apartado 19.

6 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 19 de marzo de 1992,
Batista Morais (C-60/91, Rec. p. 1-2085), apartados 6 a 9; de
2 de julio de 1998, Kapasakalis y otros (C-225/95 a C-227/95,
Rec. p. 1-4239), apartados 17 a 24, y de 11 de octubre de 2001,
Khalil y otros (C-95/99 a C-98/99 y C-180/99, Rec. p 1-7413),
apartados 70 y 71.

7 — Véanse las sentencias de 21 de octubre de 1999, Jagerskiold
(C-97/98, Rec. p.1-7319), apartados 42 a 44, y de 11 de julio de
2002, Carpenter (C-60/00, Rec. p. I-6279), apartado 28.

8 — Véanse las sentencias de 5 de diciembre de 2000, Guimont
(C-448/98, Rec. p. 1-10663), apartados 18 a 24; de 5 de marzo
de 2002, Reisch y otros (C-515/99, C-519/99 a C-524/99 y
C-526/99 a C-540/99, Rec. p. 1-2157), apartados 24 a 26; de
15 de mayo de 2003, Salzmann (C-300/01, Rec. p. 1-4899),
apartados 32 y 33, y de 31 de enero de 2008, Centro Europa 7
(C-380/05, Rec. p. I-349), apartado 69.

9 — Véanse, en particular, las sentencias de 18 de octubre de 1990,
Dzodzi (C-297/88 y C-197/89, Rec. p.1-3763); de 17 de julio de
1997, Leur-Bloem (C-28/95, Rec. p. 1-4161), y de
11 de diciembre de 2007, ETI y otros (C-280/06, Rec.
p. 1-10893) apartado 21.

contratos de la Administracién, aun en casos
en que los hechos del litigio apuntan a la
existencia de wuna situaciéon puramente
interna. Asi ha sido, con una excepcion, ' en
los casos en que la interpretacién solicitada se
refiera a disposiciones de Derecho primario,
en particular a las relativas ala libre prestacién
de servicios." No ha habido excepciones en
los casos en que ataiie a las disposiciones de
las directivas sobre contratos publicos.'? De
manera general, la razén responde a los
propios objetivos del Derecho comunitario
de los contratos publicos, que es garantizar el
acceso mas amplio posible, sin discriminacién
por razén de la nacionalidad, a los mencio-
nados contratos y promover una competencia
efectiva e igual en la materia. Por consi-
guiente, no tiene importancia que todas las
partes de un procedimiento de licitacién de un
contrato determinado provengan del mismo
Estado miembro que la entidad adjudicadora,
en la medida en que las empresas establecidas
en otros Estados miembros también podrian
haber estado interesadas.' Por otra parte,
desde este punto de vista, las Directivas sobre
contratos publicos someten a sus disposi-
ciones todos los contratos que sobrepasan el
importe que establecen, sin imponer condi-
ciones respecto a la nacionalidad o al lugar de
establecimiento de los licitadores.** Como
ocurre con las demdas directivas adoptadas
sobre la base del articulo 95 CE (anterior-
mente articulo 100 A CE), su aplicabilidad no

10 — Véase la sentencia de 9 de septiembre de 1999, RLSAN.
(C-108/98, Rec. p. I-5219), apartados 21 a 23.

11 — Véanse las sentencias de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y
Telefonadress (C-324/98, Rec. p. I-10745); de 21 de julio de
2005, Coname (C-231/03, Rec. p. I-7287), y de 13 de octubre
de 2005, Parking Brixen (C-458/03, Rec. p. I-8585); véanse
también mis conclusiones en el asunto ASM Brescia
(sentencia de 17 de julio de 2008, C-347/06, Rec. p. [-5641),
punto 33.

12 — Véanse las sentencias de 25 de abril de 1996, Comision/
Bélgica (C-87/94, Rec. p. I-2043); Telaustria y Telefonadress,
antes citada, y de 7 de diciembre de 2000, ARGE (C-94/99,
Rec. p. [-11037), asi como el auto de 30 de mayo de 2002,
Buchhindler-Vereinigung (C-358/00, Rec. p. I-4685).

13 — Véanse, en este sentido, las sentencias Comision/Bélgica,
antes citada, apartado 33; Coname, antes citada, apartado 17,
y Parking Brixen, antes citada, apartado 55.

14 — Véase la sentencia Comision/Bélgica, antes citada, aparta-
dos 31 a 33, dela que se deriva que no puede dejar de aplicarse
la directiva sobre el contrato publico de que se trate a una
situacién que podria considerarse puramente interna.
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puede depender de si las situaciones concretas
que son objeto de los asuntos principales
estan suficientemente vinculadas al ejercicio
de las libertades fundamentales de circula-
cién. ** Por consiguiente, ha de desestimarse la
primera objecién que, basandose en la exis-
tencia de una situacién puramente interna, ha
formulado el Gobierno griego contra la
admisibilidad de la presente remisién preju-
dicial.

17. Tampoco puede prosperar la segunda
objecién formulada contra la pertinencia de
las cuestiones planteadas, que se basa en que
la interpretaciéon del Derecho comunitario
que se solicita no responde a una necesidad
objetiva para la resolucién del litigio principal,
puesto que éste solo se refiere a la compati-
bilidad de la ley griega con la Constitucién. Ha
de admitirse que, en el caso de autos, la
declaracion de incompatibilidad de las dispo-
siciones de la Ley n° 3021/2002 con el
articulo 14, apartado 9, de la Constitucién
privaria de base legal al certificado de
incompatibilidad expedido por el ESR vy, por
lo tanto, seria suficiente para estimar el
recurso interpuesto por la demandante en el
litigo principal.

15 — Véanse, en este sentido, en relacién con la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacién de estos datos (DO L 281, p. 31),
adoptada, como la Directiva 93/37, sobre la base del antiguo
articulo 100 A del Tratado CE, las sentencias de 20 de mayo
de 2003, Osterreichischer Rundfunk y otros (C-465/00,
C-138/01 y C-139/01, Rec. p. 1-4989), apartados 39 a 43, y
de 6 de noviembre de 2003, Lindqvist (C-101/01, Rec.
p. I-12971), apartados 40 y 41.
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18. No obstante, como subray6 el érgano
jurisdiccional remitente, en aras de Ila
economia del procedimiento, en esta fase
debe darse por supuesta la pertinencia de la
cuestién sobre la compatibilidad de la dispo-
sicién constitucional de que se trata con el
Derecho comunitario. En efecto, en el caso de
que el Tribunal de Justicia estime que no
puede responder a la cuestién prejudicial de
interpretaciéon y que debe dejar que el érgano
jurisdiccional remitente resuelva primero la
cuestién de la conformidad de las disposi-
ciones de la Ley n° 3021/2002 con el
articulo 14, apartado 9, de la Constitucion,
es muy posible que, si dicho 6rgano jurisdic-
cional anula el certificado porque la mencio-
nada Ley viola la Constitucién, vuelva a
plantearse, tarde o temprano ante el Tribunal
de Justicia la cuestion de la compatibilidad de
la disposicién constitucional impugnada con
el Derecho comunitario, en la medida en que,
con toda probabilidad, el ESR tendria que
denegar la expedicién del certificado nece-
sario para la adjudicacién del contrato ptblico
en cuestion por no haber podido demostrar el
contratista de obras publicas de que se trata (el
Sr. K. Sarantopoulos) que no incurre en
ninguna de las causas de incompatibilidad
mencionadas en la Constitucién. Por consi-
guiente, la resolucion final del litigio principal
depende de la conformidad con el Derecho
comunitario del régimen especifico de incom-
patibilidad entre el sector de las obras publicas
y el de los medios de comunicacién. Por lo
tanto, en aras de la economia del procedi-
miento, deben darse ahora al érgano jurisdic-
cional remitente los elementos de interpre-
taciéon del Derecho comunitario que le
permitan decidir al respecto puesto que, si
llegara a la conclusion de que el mencionado
régimen —tal y como fue instaurado por la
Constituciéon y desarrollado por la Ley
n° 3021/2002— no es conforme con el
Derecho comunitario, no tendrd mas elec-
cién, como subraya el propio érgano jurisdic-
cional, que dejar de aplicarlo y, por consi-
guiente, desestimar el recurso de Michaniki y
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confirmar la adjudicacién del contrato a
Pantechniki.

IV. Respuestas a las cuestiones prejudi-
ciales

A. Cardcter exhaustivo de las causas de
exclusion previstas en el articulo 24 de la
Directiva 93/37

19. Mediante la primera cuestion prejudicial,
se pregunta esencialmente al Tribunal de
Justicia si los Estados miembros estian auto-
rizados a establecer otras causas de exclusiéon
de la participacion en una licitacion para la
adjudicacién de un contrato publico de obras,
distintas de las previstas en el articulo 24 de la
Directiva 93/37.

20. Para negar la exhaustividad de la enume-
racion de los motivos de exclusion del
articulo 24 de la Directiva 93/37, el Gobierno
griego objeta que la mencionada Directiva se
limita a coordinar los procedimientos nacio-
nales de adjudicacion de contratos publicos de
obras, sin llevar a cabo una armonizacién total

en este ambito. Tiene sin duda razén. El
Tribunal de Justicia ha reconocido que «de la
denominacién y del segundo considerando de
la Directiva se desprende que ésta tiene
meramente por objeto la coordinacién de los
procedimientos nacionales de adjudicacién de
los contratos publicos de obras, de manera
que no contiene una regulaciéon completa de
las normas comunitarias en la materia».®
Asimismo, en lo que respecta a la Directiva
71/305/CEE, el Tribunal de Justicia ha afir-
mado que ésta no establece una normativa
comunitaria uniforme y exhaustiva.'” Por lo
tanto, «en el marco de las normas comunes
que contiene, los Estados miembros
conservan su libertad para mantener o dictar
reglas materiales y procesales en materia de
contratos publicos, siempre que se respeten
todas las disposiciones aplicables del Derecho
comunitario y, concretamente, las prohibi-
ciones que derivan de los principios consa-
grados por el Tratado en materia de derecho
de establecimiento y de libre prestacién de
servicios».'* Hay numerosos ejemplos de
medidas o de normativas nacionales adicio-
nales a la normativa comunitaria de contratos
publicos que han sido consideradas licitas.
Basta mencionar el reconocimiento de crite-
rios ecoldgicos ™ o de lucha contra el desem-
pleo® para la adjudicacién de contratos
publicos o la admisién de una normativa
nacional que prohibe el cambio, una vez
presentadas las ofertas, en la composicién de
una agrupacion de empresarios que participa
en un procedimiento de adjudicacién de un
contrato putblico de obras. *

16 — Sentencia de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y
Mantovani (C-285/99 y C-286/99, Rec. p. 1-9233), aparta-
do 33.

17 — Directiva del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras (DO L 185, p. 5; EE 17/01, p. 9).
Véanse las sentencias de 20 de septiembre de 1988, Beentjes
(31/87, Rec. p. 4635), apartado 20, y de 9 de julio de 1987, CEI
y Bellini (27/86 a 29/86, Rec. p. 3347), apartado 15.

18 — Ibidem.

19 — Véase la sentencia de 17 de septiembre de 2002, Concordia
Bus Finland (C-513/99, Rec. p. [-7213).

20 — Véase la sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comision/
Francia (C-225/98, Rec. p. [-7445).

21 — Véase la sentencia de 23 de enero de 2003, Makedoniko
Metro y Michaniki (C-57/01, Rec. p. I-1091).
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21. Sin embargo, el hecho de que la Directiva
93/37 no haya realizado una armonizacién
integral de las normas de adjudicacién de los
contratos publicos de obras no significa que
no pueda estimarse que algunas de sus
disposiciones han regulado exhaustivamente
determinados puntos. De hecho, numerosos
elementos abogan poderosamente en favor
del carécter exhaustivo de los casos previstos
en el articulo 24 de la mencionada Directiva
para la exclusion de un contratista del
procedimiento de adjudicacién de un
contrato publico de obras. Los propios
objetivos del texto respaldan ese sentido. Al
ser el objetivo de la Directiva 93/37 el
desarrollo de la competencia en el dmbito de
los contratos publicos de obras favoreciendo
la mas amplia participacién posible en los
procedimientos de adjudicacién, * la adicién
de nuevas causas de exclusién de los licita-
dores reduce necesariamente el acceso de los
candidatos a dichos procedimientos de adju-
dicacién y, por tanto, restringe la compe-
tencia. Ademads, en mi opinién, ésa es también
la orientacién jurisprudencial. Ya respondia a
esta inquietud el que se prohibiera a los
Estados miembros exigir que los licitadores
demostraran sus capacidades técnica, econd-
mica y financiera y su honestidad por medios
distintos de los enumerados en los articulos 23
a 26 de la anterior Directiva sobre contratos
publicos de obras (Directiva 71/305). Quiere
esto decir que el control de si los candidatos a
los contratos publicos de obras incurren en las
incompatibilidades mencionadas en el articu-
lo 24 de dicha Directiva s6lo puede hacerse
sobre la base de los medios de prueba

22 — Tal como se desprende de su exposicion de motivos y de sus
considerandos segundo y décimo, la mencionada Directiva
pretende eliminar las restricciones a la libertad de estable-
cimiento y a la libre prestacién de servicios en materia de
contratos publicos de obras, con el fin de abrir tales mercados
a una competencia efectiva entre los empresarios de los
Estados miembros [como apunte jurisprudencial, véanse, por
ejemplo, las sentencias de 27 de noviembre de 2001,
Lombardini y Mantovani (C-285/99 y C-286/99, Rec.
p. 1-9233), apartado 34, y de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y otros (C-470/99, Rec. p. [-11617), aparta-
do 89].
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previstos exhaustivamente.” M4ds significa-
tivo aun: el Tribunal de Justicia ha declarado
que los articulos 17 a 25 de la anterior
Directiva sobre contratos publicos de sumi-
nistro, Directiva 77/62/CEE, enumeraban
«exhaustiva e imperativamente» los criterios
de seleccién cualitativa —entre los que
figuraban, en su articulo 20, los vinculados a
la honestidad profesional del candidato—, y
de adjudicacién del contrato publico y, por
consiguiente, exclufan la posibilidad de
reservar la participaciéon en un contrato de
suministro Gnicamente a las empresas cuyo
capital social fuera mayoritariamente
publico. ** Por dltimo, lo que es mds relevante,
al interpretar el articulo 29 de la Directiva
92/50/CEE sobre contratos publicos de servi-
cios —que, esencialmente, es idéntico al
articulo 24 de la Directiva 93/37—, el Tribunal
de Justicia ha declarado que esa disposicion,
que prevé siete causas de exclusiéon de la
participacion de los candidatos en un contrato
publico —relativas a su honestidad profe-
sional, solvencia o fiabilidad—, «establece los
unicos limites de la facultad de los Estados
miembros, en el sentido de que éstos no
pueden establecer causas de exclusién que no
sean las indicadas en dicha norma».*

22. Sin embargo, el Gobierno griego opone a
esta jurisprudencia la solucién proporcionada
por el Tribunal de Justicia en el asunto
Fabricom. * El litigio versaba sobre la confor-
midad con las directivas en materia de

23 — Véanse las sentencias de 10 de febrero de 1982, Transporoute
et travaux (76/81, Rec. p. 417), y Comisién/Francia, antes
citada, apartado 88.

24 — Directiva del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos de suministro (DO 1977, L 13, p. 1;
EE 17/01, p. 29. Sentencia de 26 de abril de 1994, Comisién/
Italia (C-272/91, Rec. p. I-1409), apartado 35.

25 — Directiva del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de servicios (DO L 209, p. 1). Sentencia de
9 de febrero de 2006, La Cascina y otros (C-226/04 y
C-228/04, Rec. p. I-1347), apartado 22.

26 — Sentencia de 3 de marzo de 2005, Fabricom (C-21/03 y
C-34/03, Rec. p. I-1559).
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contratos publicos de una normativa nacional
que prohibia a toda persona que se hubiera
encargado de la investigacién, experimen-
tacion, estudio o desarrollo de obras, sumi-
nistros o servicios relativos a un contrato
publico presentar una oferta en el marco del
procedimiento de adjudicacién de dicho
contrato. Lejos de examinar la incompatibi-
lidad entre la participacién en la fase prepa-
ratoria de un contrato publico y la licitaciéon
en ese mismo contrato a la luz de las
disposiciones de las mencionadas directivas,
que enumeran los casos de exclusién de la
participacion en los procedimientos de lici-
tacion, en particular en relaciéon con el
articulo 24 de la Directiva 93/37, el Tribunal
de Justicia se limit6é a comprobar si la medida
controvertida garantizaba la igualdad de trato
entre todos los licitadores y si la diferencia de
trato establecida no era desproporcionada a la
luz de ese objetivo.

23. A primera vista, esta solucién se aviene
mal con las que afirman el cardcter exhaustivo
de los casos de exclusién enunciados en las
disposiciones pertinentes de las directivas
sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos. Sin
embargo, la contradiccion es s6lo aparente. Es
cierto que, en principio, las directivas comu-
nitarias pretenden regular exhaustivamente
las causas de exclusién de la participacién en
los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos. Este es, en concreto, el
objeto del articulo 24 de la Directiva 93/37. No
obstante, el respeto de otras normas vy
principios inscritos en dicha Directiva —o
derivados de ésta—, también pueden requerir
el establecimiento de casos de exclusion. Asi
ocurre, en particular, con el principio de
igualdad de trato entre los candidatos a un
contrato publico. En efecto, dicho principio
—con la obligaciéon de transparencia

como corolario necesario—,* que deriva de
las libertades fundamentales de estableci-
miento y de prestacién de servicios® vy
subyace al conjunto de la normativa comuni-
taria de los contratos publicos,?” puede
justificar la exclusién de competidores de la
participacion en un contrato en la medida en
que la competencia entre prestatarios, que es
objeto de las Directivas en materia de
contratos publicos e implica la participacién
mas amplia posible en los procedimientos de
adjudicacién, sélo es efectiva si tiene lugar
dentro del respeto del principio de igualdad de
trato entre candidatos.* A titulo de ejemplo,
me parece dificil pensar que el Derecho
comunitario se oponga al propio principio
del establecimiento por un Estado miembro
de una incompatibilidad entre el ejercicio de
determinadas funciones publicas y la candi-
datura a un contrato publico. Por consi-
guiente, debe admitirse que los Estados
miembros pueden establecer casos de exclu-
sién distintos de los que figuran en la lista del
articulo 24 de la Directiva 93/37, siempre que
sea necesario para prevenir eventuales
conflictos de intereses y, por lo tanto, para
garantizar la transparencia y la igualdad de
trato. Por otra parte, éste es el sentido de la
invitacion del articulo 6, apartado 6, de la
Directiva 93/37, segun el cual «los poderes
adjudicadores velardn por que no exista
discriminacién entre los distintos contra-
tistas». A la misma conclusiéon conduce el
asunto Fabricom.? La incompatibilidad que
establecia la normativa nacional entre la

27 — Véanse, en particular, las sentencias Telaustria y Tele-
fonadress, antes citada, apartado 61; de 18 de junio de
2002, HI (C-92/00, Rec. p. I-5553), apartado 45, y Universale-
Bau y otros, antes citada, apartado 91.

28 — Como ha recordado el Tribunal de Justicia. Véanse, en este
sentido, las sentencias Beentjes, antes citada, apartado 20, y
Comision/Francia, antes citada, apartado 50.

29 — Véanse las sentencias Universale-Bau y otros, antes citada,
apartado 91; HI, antes citada, apartado 45, y de 19 de junio de
2003, GAT (C-315/01, Rec. p. I-6351), apartado 73.

30 — Como ya he tenido ocasién de sefalar (véanse mis
conclusiones en el asunto en el que recay6 la sentencia La
Cascina y otros, antes citada, punto 26); véanse asimismo las
conclusiones del Abogado General Léger en el asunto
Fabricom, antes citado, puntos 22 y 36.

31 — En el que, recuérdese, se examinaba la interpretacién del
articulo 6, apartado 6, de la Directiva 93/37.
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participacion en la fase preparatoria de un
contrato publico y la presentacién de una
candidatura a dicho contrato evitaba que una
persona que participara en determinados
trabajos preparatorios pudiera influir en los
requisitos del contrato en un sentido que le
fuera posteriormente ventajoso para la
presentacion de su oferta o pudiera verse
favorecida a la hora de formular su propuesta
en virtud de la informacién que hubiera
podido obtener sobre el contrato puiblico en
cuestiéon al realizar los mencionados
trabajos. *

24. Por consiguiente, procede responder a la
primera cuestién prejudicial que la lista de las
causas de exclusién de contratistas de obras
contenida en el articulo 24 de la Directiva
93/37 no es exhaustiva.

B. Requisitos exigidos a los casos de exclusion
adicionales

25. Asi pues, la Directiva 93/37 no prohibe a
los Estados miembros afadir causas de
exclusiéon de la participacién en un contrato
publico de obras a la lista que figura en su
articulo 24, siempre que su objetivo sea
garantizar la transparencia y la igualdad de
trato.

32 — Véase la sentencia Fabricom, antes citada, apartados 29 y 30.
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26. Esta es precisamente la justificacién
aducida por el Gobierno griego en apoyo de
la incompatibilidad entre el sector de los
medios de comunicacién y el de las obras
publicas que impone el articulo 14, apartado 9,
de la Constitucion griega. Dicho Gobierno
mantiene que el objetivo de esa incompatibi-
lidad es garantizar la transparencia y la
igualdad de trato en la adjudicacién de los
contratos publicos evitando que una empresa
que participe en una licitacién use su poder
medidtico para influir en su favor sobre la
decisién final de adjudicacién. Por lo tanto, la
exclusion de los empresarios de medios de
comunicacién y de los empresarios ligados a
una empresa de medios de comunicacién
toma en consideracion el hecho de que éstos,
habida cuenta de la presiéon que pueden
ejercer sobre la entidad adjudicadora gracias
a su poder medidtico, tienen mds oportuni-
dades de obtener el contrato que sus compe-
tidores, por lo que, en lo que respecta al
procedimiento de adjudicacién y a la luz del
objetivo de apertura a la competencia, perse-
guido por el Derecho comunitario en la
materia, no se encuentran necesariamente
en la misma situacién que estos ultimos.

27. Es cierto que el Gobierno griego también
ha alegado que el objetivo de la incompatibi-
lidad prevista por la Constitucién nacional es
asimismo la defensa del pluralismo de la
prensa y de los medios de comunicacién.
Segun dicho Gobierno, se trata de evitar que
una entidad adjudicadora pueda presionar a
una empresa de medios de comunicacién
candidata a la adjudicaciéon de un contrato de
obras, para asegurarse un cierto trato de favor
en la presentacién de su politica, que una
empresa de medios de comunicacién candi-
data a la adjudicacién de un contrato de obras
intente influir sobre la decisién final de
adjudicacién, comprometiéndose a efectuar
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o efectuando de hecho una presentacién
favorable de la politica de los poderes
publicos, en detrimento de la independencia
y del pluralismo de la prensa. Pero, en
realidad, en el contexto particular de la
adjudicacién de los contratos publicos, ese
objetivo expreso de defensa del pluralismo de
la prensa sélo tiene caracter subsidiario y no
goza de autonomia real respecto de la
finalidad de garantia de la transparencia y de
la igualdad de trato. En efecto, sélo si no
respeta —y en la medida en que no lo haga—
criterios objetivos, transparentes y no discri-
minatorios en el proceso de seleccion de los
candidatos, puede la entidad adjudicadora
servirse de su poder de adjudicacién del
contrato, ya sea para ejercer una influencia
sobre la politica editorial de una empresa de
medios de comunicaciéon candidata a la
adjudicaciéon de un contrato de obras, ya
para «recompensar» la politica editorial de
dicha empresa.

28. En otras palabras, el objetivo de los
motivos de exclusién previstos por el
Derecho griego es prevenir conflictos de
intereses entre las entidades adjudicadoras y
las empresas de medios de comunicacién que
podrian favorecer practicas de corrupcién
activa y pasiva, con el consiguiente falsea-
miento del proceso de seleccién de los
adjudicatarios de contratos de obras. Por
consecuencia, las disposiciones como las
examinadas en el litigio principal respetan la
igualdad de trato necesaria para el desarrollo
de una competencia efectiva, que es objetivo
de la normativa comunitaria en materia de
contratos publicos. Ademds, dichas normas
responden a una necesidad no cubierta por las
disposiciones de la Directiva 93/37. Prueba de

ello es que la Directiva 2004/18/CE, que
sustituy6 a la Directiva 93/37, afiadi6é nuevos
casos de exclusion de la participacién en los
procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos, en particular el de corrup-
cién,* que cubren parcialmente el supuesto
contemplado por la Constitucién griega.

29. Una de las partes coadyuvantes en el
litigio principal ha negado, en las observa-
ciones que presenté en la vista, que la
incompatibilidad general entre el sector de
los medios de comunicacién y el de las obras
publicas prevista por la Constitucién griega
persigue esta finalidad. En su opinién, no
puede considerarse a priori que el ejercicio de
una actividad econémica en su conjunto
pueda amenazar la transparencia y la igualdad
de trato en el marco de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos. De
admitirse su legitimidad, el analisis defendido
por las autoridades griegas, segin el cual el
ejercicio de la actividad de los medios de
comunicacion puede influir en la decisién de
adjudicacién del contrato, podria hacerse
extensivo a otras muchas actividades econé-
micas. En particular, un banco que fuera
accionista de una empresa de obras publicas
tendria las mismas posibilidades de presionar
a la entidad adjudicadora y de influir en su
decision de adjudicacién del contrato gracias
a su actividad de suscripcién de préstamos
publicos.

33 — Véase el articulo 45, letra b) de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos puiblicos de obras, de suministro y de servicios
(DO L 134, p. 114).
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30. Sin embargo, ha de reconocerse a cada
Estado miembro, bajo el control del Tribunal
de Justicia, un cierto margen de apreciacién a
la hora de definir de los casos de exclusién
apropiados para garantizar la transparencia y
la igualdad de trato en los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos. El
Estado miembro interesado es quien mejor
puede calibrar cudles son, en el contexto
nacional, los conflictos de intereses que
pueden surgir con mds probabilidad vy
amenazar los principios de transparencia y
de igualdad de trato que deben respetarse en
la adjudicacion de los contratos puiblicos. La
apreciacion efectuada por los poderes
publicos griegos en el contexto particular de
Grecia les llevé a temer que, si no excluian a
las empresas de obras vinculadas a las
empresas de medios de comunicacién de los
procedimientos de adjudicacién, se produci-
rian conflictos de intereses que podrian
desembocar en el desarrollo de practicas de
corrupcién activa y pasiva por parte de las
entidades adjudicadoras. Se explica asi la
incompatibilidad prevista en el articulo 14,
apartado 9, de la Constitucién griega. Por
consiguiente, en esta apreciacién especifica de
lo que parece requerir el respeto de los
principios comunitarios de transparencia y
de igualdad de trato en la adjudicacién de los
contratos publicos en Grecia, los poderes
publicos griegos parten, en cierto modo, de un
argumento constitucional. De los funda-
mentos de la resolucién de remisién se
desprende que surgié un debate sobre si esa
circunstancia podia influir en la valoracién de
la compatibilidad de la mencionada causa de
exclusién con el Derecho comunitario.

31. Es cierto que el respeto de la identidad
constitucional de los Estados miembros cons-
tituye un deber para la Unién Europea. Este
deber le fue impuesto desde su origen. En
efecto, forma parte de la propia esencia del
proyecto europeo iniciado a principios de los
aflos cincuenta, que consiste en avanzar sobre
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la via de la integracién preservando al mismo
tiempo la existencia politica de los Estados.
Asi lo demuestra el hecho de que se consa-
grara por primera vez de modo expreso con
ocasion de una revision de los Tratados que
prevefa avances en la via de la integracién para
los que se hacia necesaria, a los ojos de los
constituyentes, la plasmacién de este deber.
Por ello, el articulo F, apartado 1, del Tratado
de Maastricht, posteriormente articulo 6,
apartado 3, del Tratado de la Unidn, establece:
«la Unidn respetara la identidad nacional de
sus Estados miembros». La identidad nacional
contemplada comprende evidentemente la
identidad  constitucional ~ del  Estado
miembro. En caso necesario, puede encon-
trarse apoyo para esta afirmaciéon en la
enumeracion de los elementos de la identidad
nacional esbozada por el articulo I-5 de la
Constitucién para Europa y por el articulo 4,
apartado 2, del Tratado de la Unién en su
version modificada por el Tratado de Lisboa.
En efecto, del idéntico tenor de esos dos textos
resulta que la Unién respeta la «identidad
nacional (de los Estados miembros), inherente
a las estructuras fundamentales politicas y
constitucionales».

32. La jurisprudencia ya ha sacado conse-
cuencias de esta obligacién de respetar la
identidad nacional de los Estados miembros
—incluida su dimensién constitucional— que
imponen a la Unién Europea sus textos
fundacionales. Su lectura atenta parece
indicar que, en determinados casos y obvia-
mente bajo el control del Tribunal de Justicia,
un Estado miembro puede reivindicar que se
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preserve su identidad nacional para justificar
una excepcion a la aplicacion de las libertades
fundamentales de circulacién. En primer
lugar, dicho Estado puede invocar explicita-
mente esta obligaciéon como motivo legitimo y
auténomo de excepciéon. En efecto, el
Tribunal de Justicia ha tenido ocasiéon de
reconocer expresamente que la salvaguardia
de la identidad nacional «constituye un
objetivo legitimo y respetado por el ordena-
miento juridico comunitario», * aunque en el
caso en cuestién considerara que la restric-
cién era desproporcionada, ya que el interés
invocado podia ser preservado eficazmente
por otros medios. La salvaguardia de la
identidad constitucional nacional también
puede permitir que un Estado miembro
desarrolle, dentro de ciertos limites, su
propia acepcién de un interés legitimo para
justificar el establecimiento de un obstaculo a
una libertad fundamental de circulacion. Asi,
en un caso en que un Estado miembro alegaba
la proteccién del principio de dignidad
humana garantizado por su constitucién
nacional para justificar una restriccién a la
libre prestacién de servicios, el Tribunal de
Justicia, tras confirmar que el ordenamiento
juridico comunitario protege la dignidad
humana como principio general del
Derecho, reconocié al Estado miembro una
gran libertad para determinar su contenido y
alcance segtin su concepcidn sobre la protec-
cién que requiere ese derecho fundamental en
su territorio, habida cuenta de sus particula-
ridades nacionales.®® En consecuencia, el
hecho de que la concepcién de un Estado
miembro sobre un derecho fundamental no
sea compartida por los demds Estados miem-
bros no impide que dicho Estado miembro la
invoque para justificar una restriccién a la
libre prestacién de servicios.

34 — En un asunto en el que el Estado miembro la invocaba para
justificar la exclusion de los nacionales de los otros Estados
miembros del acceso a las funciones de la ensefianza publica
(véase la sentencia de 2 de julio de 1996, Comisién/
Luxemburgo, C-473/93, Rec. p. [-3207, apartado 35).

35 — Véase la sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega
(C-36/02, Rec. p. 1-9609).

33. Si el respeto debido a la identidad
constitucional de los Estados miembros cons-
tituye un interés legitimo que puede justificar,
en principio, una restriccién a las obligaciones
impuestas por el Derecho comunitario, con
mayor motivo puede ser invocado por un
Estado miembro para justificar un argumento
basado en medidas constitucionales que
completan la legislacién comunitaria para
garantizar el respeto, en su territorio, de los
principios y normas que se reconocen o
subyacen en dicha legislacién. No obstante,
ha de precisarse que esa obligacion de respetar
la identidad constitucional de los Estados
miembros no puede entenderse como una
deferencia absoluta respecto a todas las
normas constitucionales nacionales. Si asi
fuera, los Estados miembros podrian escu-
darse en las constituciones nacionales para
eludir el Derecho comunitario en dmbitos
determinados.®* Mads aun, podrian surgir
discriminaciones entre Estados miembros en
funcién del contenido que cada uno de ellos
diera a su Constitucién. Al igual que el
Derecho comunitario tiene en cuenta la
identidad constitucional de los Estados miem-
bros, el Derecho constitucional nacional debe
adaptarse a las exigencias del ordenamiento
juridico comunitario. En el presente asunto,
las normas constitucionales nacionales
pueden ser tenidas en cuenta, en la medida
en que estén comprendidas dentro del
margen de apreciacién del que disponen los
Estados miembros para garantizar el respeto
del principio de igualdad de trato impuesto
por la Directiva. No obstante, el ejercicio de
dicho margen de apreciacion debe perma-
necer dentro de los limites fijados por ese
principio y por la propia Directiva. Por
consiguiente, en el caso de autos, la norma
constitucional nacional es pertinente para
identificar el contexto nacional en el que

36 — Recuérdese que, en principio, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se desprende que un Estado miembro
no puede invocar su Derecho constitucional para oponerse a
la eficacia de una norma comunitaria en su territorio
(sentencia de 17 de diciembre de 1970, Internationale
Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. p. 1125).
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debe aplicarse el principio de igualdad de trato
entre candidatos a un contrato publico, para
determinar, en ese contexto, cudles son los
riesgos de conflicto de intereses y, por tltimo,
para evaluar la importancia que debe conce-
derse, en el ordenamiento juridico nacional, a
la prevencion de esos conflictos de intereses y,
por lo tanto, el nivel normativo en el que debe
intervenir.

34. Por consiguiente, el Derecho comunitario
no se opone, en principio, a que un Estado
miembro excluya a los contratistas de obras
vinculados a empresarios de medios de
comunicacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos de obras para
garantizar los principios comunitarios de
transparencia y de igualdad de trato entre
licitadores. Sin embargo, es necesario que la
incompatibilidad establecida entre el sector
de las obras publicas y el de los medios de
comunicacién sea conforme con el principio
de proporcionalidad. Por lo tanto, es preciso
que dicha incompatibilidad sea necesaria y
proporcionada en relacién con el objetivo de
garantizar la igualdad de trato y, en conse-
cuencia, de desarrollar de una competencia
efectiva. Si, por el contrario, la causa de
exclusién anadida por el Derecho nacional
se define de modo que engloba un ndmero
excesivo de prestatarios potenciales en rela-
cién con el que seria necesario para garantizar
la igualdad de trato entre licitadores, en
realidad menoscaba el objetivo de desarrollo
de una competencia efectiva perseguido por la
Directiva. En ese caso también debe conce-
derse al Estado miembro un cierto margen de
apreciacién para determinar el alcance de la
incompatibilidad que, a su juicio, satisface las
exigencias del principio de proporcionalidad
en el contexto nacional. Por consiguiente, no
cabe excluir la necesidad y la proporciona-
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lidad de la medida elegida alegando unica-
mente que los demds Estados miembros no la
han adoptado.*

35. Es evidente que esta libertad de aprecia-
cién no puede ser ilimitada. Su ejercicio esta
sometido al control del juez. Si bien en
principio corresponde al juez nacional que
conoce del litigio principal efectuar dicho
control —y no al Tribunal de Justicia, al que se
acude en virtud del articulo 234 CE—, parece
que, en cualquier caso, una causa de incom-
patibilidad con un alcance como el de la
establecida en el articulo 14, apartado 9, de la
Constitucién griega no es conforme con el
principio de proporcionalidad. No lo es por
cuanto engloba a todos los contratistas de
obras vinculados a empresarios de medios de
comunicacion, sea cual fuere la importancia
dela difusién de dichos medios. En efecto, esta
incompatibilidad va mas alld de lo que exige el
respeto de la igualdad de trato y, por lo tanto,
la salvaguardia de una competencia efectiva,
en la medida en que resulta dificil sostener
que un empresario de medios de comunica-
cién de difusién regional disponga de un
poder medidtico que le permita presionar a
una entidad adjudicadora ubicada en otra
region o, a la inversa, que ésta pueda presionar
a dicho empresario. La disconformidad de
esta medida con el principio de proporciona-
lidad se deriva también del hecho de que

37 — Véase la sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega, antes
citada, apartados 37 y 38.
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afecta a todos los contratistas de obras que
tienen un vinculo de parentesco cualquiera
con un empresario de medios de comunica-
cion. Efectivamente, es improbable que una
entidad adjudicadora pueda presionar a un
empresario de medios de comunicacién cuyo
vinculo de parentesco con el contratista de
obras sea lejano o que, a la inversa, dicho
empresario de medios de comunicacién
presione a la entidad adjudicadora.

36. Por consiguiente, procede responder a la
segunda cuestién prejudicial que la causa de
exclusién anadida por el Derecho nacional ala
lista que figura en el articulo 24 de la Directiva
93/37 es compatible con el Derecho comuni-
tario, en la medida en que tiende a garantizar
la transparencia e igualdad de trato necesarias

V. Conclusion

para el desarrollo de una competencia efectiva
y es conforme con el principio de proporcio-
nalidad. Es contraria al principio de propor-
cionalidad una disposicién que establece una
incompatibilidad general entre la calidad de
propietario, socio, accionista principal o
directivo de una empresa de medios de
comunicacién y la de propietario, socio,
accionista principal o directivo de una
empresa a la que el Estado o una persona
juridica del sector publico en sentido amplio
adjudica la ejecucion de obras o de suminis-
tros o la prestacion de servicios.

37. Habida cuenta de la respuesta propuesta
para la segunda cuestién prejudicial, no es
preciso responder a la tercera cuestién
prejudicial.

38. Teniendo en cuenta las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de
Justicia que responda del siguiente modo a las cuestiones planteadas por el Symvoulio

tis Epikrateias (Consejo de Estado griego):

«— La lista de las causas de exclusién de contratistas de obras contenida en el
articulo 24 de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de

obras, no es exhaustiva.
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— Laadicién de una causa de exclusién por el Derecho nacional a la lista contenida en
el articulo 24 de la Directiva 93/37 es compatible con el Derecho comunitario,
siempre que ésta tienda a garantizar la transparencia e igualdad de trato necesarias
para el desarrollo de una competencia efectiva y sea conforme con el principio de
proporcionalidad. Es contraria al principio de proporcionalidad una disposicién
que establece una incompatibilidad general entre la calidad de propietario, socio,
accionista principal o directivo de una empresa de medios de comunicacién y la de
propietario, socio, accionista principal o directivo de una empresa a la que el Estado
o una persona juridica del sector ptiblico en sentido amplio adjudica la ejecucién de
obras o de suministros o la prestacién de servicios.»
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