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pablicos de obras de determinadas ofer-
tas valoradas segin un criterio matema-
tico, en lugar de obligar a los 6rganos de
contratacién competente a aplicar el pro-
cedimiento de verificacion contradictorio
previsto en la Directiva.

Los Estados miembros pueden establecer
con caricter obligatorio la verificacion de
las ofertas cuando se manifiesten como
anormalmente bajas y no Gnicamente
cuando manifiestamente revistan un ca-
ricter anormalmente bajo.

Al igual que al Juez nacional, a la Admi-
nistracién Piblica, incluida la Adminis-
tracién Local, le incumbe la obligacién
de aplicar lo dispuesto en el apartado 5
del articulo 29 de la Directiva 71/305 del
Consejo, asi como la de no aplicar aque-
llas disposiciones de Derecho nacional
que infrinjan dicho precepto.

2. Cuando las disposiciones de una Direc-
tiva, desde el punto de vista de su conte-
nido, no estén sujetas a condicién alguna
y sean lo suficientemente precisas, los
particulares estin legitimados para invo-
carlas ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales contra el Estado, bien cuando
éste no haya adaptado el Derecho nacio-
nal a la Directiva dentro del plazo sefia-
lado, bien cuando haya procedido a una
adaptacién incorrecta.

Cuando se den los requisitos exigidos
para que los particulares puedan invocar
las disposiciones de una Directiva ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
todos los: 6rganos de la Administracion
Pablica, incluso los no integrados en la
. Administracién Central, como pueda ser
el caso de un municipio, estadn obligados
a aplicar dichas disposiciones.
<
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I. Hechos y procedimiento

A. Hechos y normativa aplicable

En el presente asunto se enjuicia la manera
como Italia ha adaptado su Derecho nacio-
nal a lo dispuesto en el apartado 5 del ar-
ticulo 29 de la Directiva 71/305 del Con-
sejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudica-

* Lengua de procedimiento: italiano.
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cién de los mercados pablicos de obras (DO
L 185 p. 5; EE 17/03, p. 9).

A tenor de lo previsto en la referida disposi-

cién:

«Si para un contrato determinado, las ofer-
tas manifiestan un caricter anormalmente
bajo, con relacién a la prestacion, el poder
adjudicador verificara la composicion de
esas ofertas antes de adjudicar el contrato.
Tendra en cuenta dicha verificacion.
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Con este propoésito, solicitara al participante
facilitar justificaciones necesarias y le sefia-
lar4, en su caso, aquéllas que se juzguen
inaceptables.

Si los documentos relativos al contrato esti-
pulan la adjudicacién al precio mis bajo, el
poder adjudicador deberi justificar ante el
comité de consulta instituido por Decisién
del Consejo de 26 de julio de 1971 el re-
chazo de las ofertas que se consideren de-
masiado baratas.»

El apartado 5 del articulo 29 de la Directiva
se hizo efectivo en Derecho Italiano, en un
primer momento, en virtud del parrafo 3 del
articulo 24 de la Ley n® 584, de 8 de agosto
de 1977, por la que se establecen disposicio-
nes de adaptacién de los procedimientos de
adjudicacién de contratos administrativos de
obras a las Directivas de la Comunidad
Econémica Europea (GURI n° 232, de
26.8.1977, p. 6272). A tenor de esta disposi-
cién:

«Si en un contrato piblico dado, las ofertas
se revelasen anormalmente bajas respecto de
la prestacion, el 6rgano de contratacién
competente, tras requerir al oferente para
que presente las justificaciones oportunas y
sefialarle, llegado el caso, las que se estimen
inaceptables, verificard la composicién de
las ofertas, pudiendo llegar a excluirlas si
estimare que no son vélidas. En este tltimo
supuesto, y en caso de que el anuncio de li-
citacién contemple como criterio de adjudi-
cacién el menor precio, el 6rgano de con-
tratacién competente deberd comunicar el
rechazo de las ofertas, asi como los motivos
de la misma, al Ministerio de Obras Pabli-
cas, el cual elevara el contenido de la refe-
rida comunicacién al comité consultivo para
los contratos publicos de obras de la Comu-
nidad Econémica Europea, dentro del plazo
contemplado en el parrafo 1 del articulo 6
de la presente Ley.»

Posteriormente, en 1987, el Gobierno ita-
liano adopté sucesivamente tres Decretos-
Ley que modificaron transitoriamente el pa-
rrafo 3 del articulo 24 de la Ley n® 584
(Decreto-Ley n° 206, de 25 de mayo de
1987, GURI n°® 120 de 26.5.1987, p. 5; De-
creto-Ley n® 302 de 27 de julio de 1987,
GURI n°® 174 de 28.9.1987, p. 3; Decreto-
Ley n° 393, de 25 de septiembre de 1987,
GURI n° 225 de 26.9.1987, p. 3).

Estos tres Decretos-Ley contienen sendos
articulos 4 de idéntico tenor y en virtud de
los cuales:

«Con el fin de acelerar los procedimientos
de adjudicacién de contratos piiblicos de
obras y durante un plazo de dos afios a par-
tir de la fecha de entrada en vigor del pre-
sente Decreto, se considerarin anormales,
en el sentido propio del parrafo 3 del ar-
ticulo 24 de la Ley n° 584, de 8 de agosto
de 1977, excluyéndose de la licitacién aque-
llas ofertas que ofrezcan una reduccién de
un porcentaje superior a la media de los
porcentajes de las ofertas admitidas, aumen-
tado en un porcentaje que deberi indicarse
en el anuncio de licitacién.»

Estos Decretos-Ley perdieron vigencia al no
convertirse en ley dentro del plazo contem-
plado por la Constitucién italiana. No obs-
tante, una ley ulterior precis6 que subsistian
en vigor los actos adoptado segin los referi-
dos Decretos-Ley (apartado 2 del articulo 1
de la Ley n° 478, de 25 de noviembre de
1987, GURI n°® 277 de 26.11.1987, p. 3).

La liga italiana de fatbol ha sido la encar-
gada de organizar el campeonato del
mundo de dicho deporte, que tendra lugar
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en 1990. Mil4n figura entre aquellos munici-
pios en cuyo territorio se desarrollardn las
pruebas del campeonato.

Ante la perspectiva de esta competicion, el
Pleno del Ayuntamiento de Milan decidié,
el 21 de julio de 1987, efectuar obras de
ampliacién, modernizacién y cobertura del
estadio «G. Meazza», por un importe esti-
mado de 82 043 643 386 LIT.

Se decidi6 igualmente que se procederia a la
adjudicacién mediante un procedicimiento
de licitacién restringido. El criterio de adju-
dicacién previsto era el contemplado en la
ya citada letra a), apartado 2 del articulo 24
de la Ley n° 584, de 8 de agosto 1977; es
decir, el relativo al precio mas bajo derivado
del descuento de mayor cuantia respecto del
importe estimado.

De la misma manera, el Pleno del Ayunta-
miento también decidi6 que, «de conformi-
dad con el articulo 4 del Decreto-Ley
n°® 206, de 25 de mayo de 1987, se conside-
rardn anormales y, por consiguiente, se ex-
cluiran de la licitacién, aquellas ofertas que
incluyan una reduccién de un porcentaje su-
perior a la media de los porcentajes de las
ofertas admitidas, aumentada en diez pun-
tos».

En el acta de la deliberacién del Pleno del
Ayuntamiento se afirmaba igualmente que el
Estado financiaria las obras hasta un im-
porte de 43 millones de LIT, a condicion de
que aquéllas se realizasen entre el 15 de oc-
tubre de 1987 y el 31 de octubre de 1989.

El anuncio de licitacién se publico el 3 de
agosto de 1987 (GURI, foglio inserzioni,
n® 179, p. 25) y en él se enunciaban las di-
ferentes modalidades aprobadas por el
Pleno municipal y, en especial, la cléusula
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relativa a la exclusién automatica de ofertas
anormales.

Las empresas admitidas a la licitacién pre-
sentaron unas ofertas que resultaron supe-
riores en un 19,48 % a la media del importe
estimado de las obras. De conformidad con
el anuncio de licitacién, debian excluirse au-
tomdticamente aquellas ofertas que no su-
peraran en un 9,48 %, como minimo (es de-
cir, el aumento medio del 19,48 %, redu-
cido en un 10 %), el importe estimado de
las obras.

La sociedad Fratelli Costanzo SpA (en lo
sucesivo, «Costanzo»), parte demandante en
el litigio principal, forma parte de una agru-
pacién compuesta por varias empresas italia-
nas y una empresa espafiola, que presentd
una oferta de cara a obtener la adjudicacién
de las obras de que se trata. La oferta pre-
sentada por la referida agrupacién era infe-
rior en un 2,16 % al importe estimado de
las obras. Las restantes ofertas rebasaban, en
distinta medida, dicho importe estimado.

Mediante resolucién de 6 de octubre de
1987, la Comision de Gobierno del Munici-
pio de Milan excluyé la oferta presentada
por la agrupacién de la que Costanzo forma
parte. Esta decisién de exclusion se adoptd
de acuerdo con el articulo 4 del Decreto-
Ley n° 393, de 25 de septiembre de 1987,
que, en el interin, habfa sustituido al De-
creto-Ley n°® 206, de 25 de mayo de 1987,
al que se hacia referencia en el anuncio de
licitacién. En aplicacién del articulo 4 del
Decreto-Ley n® 393, la oferta se considerd
anormalmente baja, en el sentido propio del
citado articulo 24 de la Ley n°® 584, de 8 de
agosto de 1977, excluyéndose automatica-
mente de la licitacion.
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En la misma resolucién, la Comisién muni-
cipal de Gobierno adjudicaba las obras a
una agrupacion de empresas de la que
forma parte la sociedad Impresa Ing. Lodi-
giani SpA (en lo sucesivo, «Lodigiani»). La
oferta presentada por esta agrupacién su-
peraba en un 9,85 % el importe estimado;
satisfaciendo, de esta manera, la condicion
de superar, como minimo en un 9,48 %, el
importe estimado (aumento medio de un
19,48 %, reducido en un 10 %). La oferta
presentada por Lodigiani era la mé4s baja en-
tre las que cumplian este requisito.

El Pleno del Municipio de Milan ratificé la
resolucion de la Comisién de Gobierno el
26 de octubre de 1987.

Costanzo impugné las resoluciones del
Pleno municipal y de la Comisién de Go-
bierno ante el Tribunale amministrativo re-
gionale per la Lombardia. La empresa recu-
rrente alegaba la ilegalidad de las resolucio-
nes impugnadas porque se fundaban en un
Decreto-Ley que infringia el apartado 5 del
articulo 29 de la Directiva 71/305. En
efecto, el Decreto-Ley no podia prever la
exclusién automatica de aquellas ofertas
consideradas como anormalmente bajas, en
la medida en que la Directiva tnicamente
autorizaba la exclusion de las referidas ofer-
tas previa tramitacién de un procedimiento
contradictorio.

Lodigiani intervino en el litigio en defensa
de la validez de las resoluciones impugna-
das.

Con posterioridad a la interposicién del re-
curso, Italia promulgé una Ley por la que se
recoge con cardcter permanente una dispo-
sicién analoga a la contemplada en los De-
cretos-Ley por un perfodo de vigencia de
dos afios. Esta nueva normativa prevé la ex-
clusi6n automética de las ofertas «que con-
tengan una reduccién de un porcentaje su-
perior a la media de las ofertas admitidas,

aumentada en un porcentaje que no podra
ser inferior al 5 % y que debera indicarse en
el anuncio de licitacién»

(Ley n°® 67, de 11 de marzo de 1988,
GURI, Suplemento ordinario, de 14.3.1988,
p. 26).

B. Las cuestiones prejudiciales

Mediante resolucién de 16 de diciembre de
1987, el Tribunale amministrativo regionale
per la Lombardia acordé suspender la tra-
mitacién del procedimiento y, en aplicacién
del articulo 177 del Tratado, plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudi-
ciales siguientes:

«A. Considerando que, de conformidad con
el articulo 189 del Tratado CEE, lo dis-
puesto en una directiva puede contemplar el
“resultado que deba conseguirse” [en lo su-
cesivo, “disposiciones de resultado”] o0 a “la
forma y los medios” para alcanzar un deter-
minado resultado [en lo sucesivo “disposi-
ciones de forma y medios”], se solicita al
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que se pronuncie sobre si el apar-
tado 5 del articulo 29 de la Directiva
71/305 del Consejo, de 26 de julio de 1971
[en la medida en que prevé que en el su-
puesto de que una oferta sea anormalmente
baja, el 6rgano de contratacién competente
“verificar4 la composicién” de la misma, de-
biendo requerir del oferente que le comuni-
que las justificaciones necesarias y debiendo
igualmente sefialarle las que estime inacep-
tables], es una “disposicion de resultado” en
virtud de cuya naturaleza, y en cualquier
caso, la Republica italiana debia adaptar a la
misma su Derecho nacional, sin poder mo-
dificarla sustancialmente en punto alguno
[lo que, de hecho, tuvo lugar tras la entrada
en vigor del apartado 3 del articulo 24 de la
Ley n° 584, de 8 de agosto de 1977] o si
constituye una ‘“disposicion de forma y me-
dios”, de tal manera que la Reptblica Ita-
liana estaba facultada para establecer dispo-
siciones de caracter especial en virtud de las
cudles el oferente debia ser antomdticamente
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excluido de la licitacion en caso de que pre-
sentara una oferta anormalmente baja, sin
proceder a una “verificacién de la composi-
cién” v sin solicitar “justificacién” alguna al
oferente [de una “oferta anormal”].

B. En el supuesto de que se responda nega-
tivamente a la cuestién A [en el sentido de
que el apartado 5 del articulo 29 de la Di-
rectiva 71/305 es “una disposicién de forma
y medios™], se solicita al Tribunal de Justi-
cia que se pronuncie sobre si:

B.1. tras adaptar el ordenamiento juridico
nacional a la citada disposicién mediante la
Ley n° 584, de 8 de agosto de 1977, sin
modificarla en punto sustancial alguno en lo
relativo al procedimiento que ha de seguirse
en el supuesto de que se presente una oferta
anormalmente baja, la Republica Italiana es-
taba atin facultada para modificar las dispo-
siciones internas de adaptacién; es decir, y
en concreto, si el articulo 4 de los Decretos-
Ley n° 206, de 25 de mayo de 1987;
n° 302, de 27 de julio de 1987, y n® 393,
de 25 de septiembre de 1987 [de idéntico te-
nor en todos ellos], podia modificar el ar-
ticulo 24 de la Ley n° 584, de 8 de agosto
de 1977; ‘

B.2. si el articulo 4 ‘de los Decretos-Ley
n° 206, de 25 de mayo de 1987; n°® 302, de
27 de julio de 1987, y n® 393, de 25 de sep-
tiembre de 1987 [de idéntico tenor en todos
ellos], podia modificar el apartado 5 del ar-
ticulo 29 ‘de la Directiva 71/305, teniendo
presente la manera cémo la Ley n° 584, de
8 de agosto de 1977, adapt6 a la misma el
Derecho nacional sin motivacién alguna al
respecto; puesto que si los actos normativos
comunitarios han de motivarse [articulo 190
del Tratado CEE], también deberin modifi-
carse los actos normativos “internos” adop-
tados en aplicacion de disposiciones comu-
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nitarias [y que, por consiguiente, son actos
normativos “subprimarios’ en relacién con
los cuales, y ante el silencio de los textos,
no puede no aplicarse el principio de la ne-
cesaria motivacién de los actos normativos
“primarios™].

C. Se solicita al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre si existe algtn tipo de di-
vergencia entre lo dispuesto en el apartado
5 del articulo 29 de la Directiva 71/305 y
las siguientes disposiciones:

a) el apartado 3 del articulo 24 de la Ley
n° 584, de 8 de agosto de 1977 [este al-
timo hace referencia a ofertas “anormal-
mente bajas”, cuando la Directiva es de
aplicacién a aquellas ofertas que, “mani-
fiestamente”, revistan un caricter anor-
malmente bajo, no previendo la verifica-
cién de la composicién de la oferta sino
cuando se dé el caricter “manifiesta-
mente” anormal de la misma; etc];

b) los respectivos articulos 4 de los Decre-
tos-Ley n® 206, de 25 de mayo de 1987,
n® 302, de 27 de julio de 1987, y
n° 393, de 25 de septiembre de 1987
[estos ditimos, contrariamente a lo pre-
visto en el apartado 5 del articulo 29 de
la Directiva, excluyen la verificacién pre-
via de la composicién, con la solicitud de
informacién adicional dirigida a la parte
afectada; por otra parte, los Decretos-
Ley arriba mencionados no hacen refe-
rencia alguna a ofertas “manifiesta-
mente” anormales, incurriendo, por este
motivo, al igual que la Ley n° 584, de 8
de agosto de 1977, en un vicio de legali-

dad].

D. [En el supuesto de que el Tribunal de
Justicia estimara que las citadas disposicio-
nes contenidas en los actos normativos ita-
lianos arriba mencionados infringen lo dis-
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puesto en el apartado 5 del articulo 29 de la
Directiva 71/305], se solicita al Tribunal de
Justicia que se pronuncie sobre si la Admi-
nistracién Local disfrutaba de la facultad o
le incumbia la obligacién de inaplicar las
disposiciones internas contrarias a dicha
norma comunitaria [previa consulta, llegado
el caso, a la Administracién central] o si di-
cha facultad u obligacion de inaplicaci6n
corresponde Gnicamente al Juez nacional.»

C. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

La resolucién de remisién del Tribunale am-
ministrativo regionale per la Lombardia se
registr6 en la Secretaria del Tribunal de Jus-
ticia el 30 de marzo de 1988.

Conforme al articulo 20 del Protocolo sobre
el Estatuto del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, presentaron obser-
vaciones escritas el Municipio de Milan,
parte demandada en el litigio principal, el 6
de junio de 1988, representado por los Sres.
P. Marchese, C. Lopopolo y S. Ammendola,
Abogados; el Gobierno del Reino de Es-
paiia, el 8 de julio de 1988, representado
por el Sr. J. Conde de Saro y la Sra. R. Silva
de Lapuerta, en calidad de Agentes; la Co-
misién de las Comunidades Europeas, el
11 de julio de 1988, representada por el Sr.
G. Berardis, miembro de su Servicio Juri-
dico, en calidad de Agente; Lodigiani, el 15
de julio de 1988, representada por los Sres.
E. Zauli y G. Pericu, Abogados; Costanzo,
parte demandante en el litigio principal, el
20 de julio de 1988, representada por los
Sres. L. Acquarone, M. Ali, F. P. Pugliese,
M. Annoni y G. Ciampoli, Abogados, y el
Gobierno de la Republica Italiana, el 21 de
julio de 1988, representada por el Profesor
L. Ferrari Bravo, Jefe del Servicio de lo con-
tencioso diplomético del Ministerio de
Asuntos Exteriores, en calidad de Agente
asistido por el Sr. I. M. Braguglia, Avvocato
dello Stato.

Visto el informe del Juez Ponente y oido el
Abogado General, el Tribunal de Justicia
decidi6 iniciar la fase oral del procedimiento
sin previo recibimiento a prueba.

I1. Observaciones escritas presentadas ante el
Tribunal de Justicia

Sobre la primera cuestion (obligacién de adap-
tar el Derecho nacional al apartado 5 del ar-
ticulo 29 de la Directiva 71/305 sin modificar
esta tiltima en punto sustancial alguno)

Segtn Costanzo, el apartado 5 del articulo
29 de la Directiva 71/305 pretende conciliar
dos objetivos: por un lado, proteger al 6r-
gano de contratacién competente contra
aquellos oferentes que, por error o mala fe,
hayan presentado ofertas exageradamente
bajas; por otro lado, hacer posible que los
oferentes especialmente competitivos puedan
demostrar la seriedad de su oferta. Un crite-
rio de exclusién automdtico no tiene en
cuenta este dltimo aspecto. El respeto de los
objetivos a que responde el apartado 5 del
articulo 29 de la Directiva 71/305 exige que
el procedimiento nacional de no aceptacién
de ofertas comprenda todas las fases previs-
tas en el referido articulo.

El Municipio de Milin recuerda que las di-
rectivas Gnicamente vinculan a los Estados
miembros en cuanto al resultado que deba
alcanzarse. Por consiguiente, puede afir-
marse que el Derecho nacional se adectia
plenamente a una directiva a partir del mo-
mento en que aquél garantice la realizaci6n
de los objetivos perseguidos por esta dltima.
En el caso de autos, el apartado 5 del ar-
ticulo 29 de la Directiva responde al obje-
tivo de que la exclusion de ofertas anormal-
mente bajas tenga lugar de conformidad con
un procedimiento que ofrezca garantias de
objetividad. Basta con que las disposiciones
que adapten el ordenamiento nacional ga-
ranticen la realizacién de este objetivo, sin
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que en las mismas deban contemplarse todas
las fases del procedimiento previsto en la
norma comunitaria.

Lodigiani observa que, en el caso de autos,
no se trata de comprobar si Italia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en
virtud del apartado 5 del articulo 29 de la
Directiva, al adaptar su ordenamiento na-
cional a lo previsto por esta dltima; de ma-
nera que, antes de interrogarse sobre. el
margen de apreciacion que la Directiva
ofrece a los Estados miembros, serfa mas
acertado plantearse si dicha Directiva retne
los requisitos exigidos para que los particu-
lares puedan invocarla ante 6rganos juris-
diccionales nacionales. Lodigiani esgrime
tres argumentos en contra de que el apar-
tado 5 del articulo 29 de la Directiva sea
una disposicién generadora de efecto di-
recto. En primer lugar, no se trata de una
norma que otorgue derechos o imponga
obligaciones a los particulares, sino una
norma de Derecho objetivo. En segundo lu-
gar, la referida disposicién no es susceptible
de ser contemplada aisladamente y aplicarse
en tanto que tal; condicién a la que, en sen-
tencia de 19 de enero de 1982 (Becker,
8/81, Rec. 1982, p. 53), el Tribunal de Jus-
ticia subordiné el reconocimiento de efecto
directo. Por tltimo, dicho Tribunal tnica-
mente ha reconocido efecto directo a dispo-
siciones contenidas en Directivas cuando
este reconocimiento beneficiaba a los parti-
culares. Sin embargo, en el caso de autos,
Lodigiani, adjudicataria de la licitacién, ya
ha invertido cantidades considerables, dada
la urgencia de las obras; razén por la cual,
sus intereses se verian seriamente afectados
si se revocase la adjudicacién como conse-
cuencia del efecto directo de la disposicion
comunitaria de que se trata.

El Gobierno Italiano estima que, tratindose
de directivas, carece de utilidad distinguir
entre «disposiciones de resultado» y «dispo-
siciones de forma y medios». Es jurispru-
dencia reiterada del Tribunal de Justicia
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que, con caricter general, la adaptacion del
Derecho nacional a una directiva no exige
la reproduccién formal y textual de ésta en
Derecho interno. Basta con que su aplica-
cién se garantice de manera lo suficiente-
mente clara y precisa como para que, lle-
gado el caso, los particulares puedan invo-
car ante 6rganos jurisdiccionales nacionales
los derechos conferidos por la Directiva. El
problema de la adecuacién del apartado 5
del articulo 29 de este texto debera resol-
verse precisamente, en respuesta a la tercera
cuestién, aplicando este criterio general.

Para el Gobierno espafiol, el hecho de que el
apartado 5 del articulo 29 de la Directiva
enumere con precision las diferentes fases
que deben integrarse en el procedimiento
que conduzca a la exclusibn de ofertas
anormalmente bajas, implica que, so pena
de infringir la disposicién comunitaria de
que se trata, los procedimientos nacionales
deben contemplar todas estas fases. Re-
cuerda el aludido Gobierno que, en senten-
cia de 10 de febrero de 1982 (Transporoute,
76/81, Rec. 1982, p. 417), el Tribunal de
Justicia declar6 que infringe el apartado 5
del articulo 29 de la Directiva una legisla-
cién nacional que no imponga al érgano de
contratacién competente la obligacién de
solicitar al oferente que justifique una oferta
que se presente como anormalmente baja.

La Comisién observa que habria sido mas
légico formular en primer lugar la tercera
cuestion, cuyo objeto es la adecuacién de la
legislacion italiana al apartado 5 del articulo
29 de la Directiva y no abordar la primera
sino a continuacién. Aunque la primera
cuestion pone el acento en las obligaciones
de los Estados miembros destinatarios de la
Directiva, el problema que, de hecho, plan-
tea es el relativo al efecto directo de la dis-
posicién comunitaria de que se trata. Lo
mismo da, en efecto, afirmar que una dispo-
sicién contenida en una directiva es lo sufi-
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cientemente clara, precisa y no sujeta a con-
diciones como para que los particulares pue-
dan invocarlas ante los Tribunales; o que los
Estados miembros estédn obligados a adaptar
sus Derechos nacionales a la referida direc-
tiva sin poder modificarla en punto alguno.
En el caso que nos ocupa, el apartado 5 del
articulo 29 de la Directiva es lo suficiente-
mente preciso y estd lo suficientemente no
sujeto a condiciones como para generar
efecto directo. Por otra parte, la sentencia
de 10 de febrero de 1982 (Transporoute, ya
citada) confirma que, tratindose de la adap-
tacion del ordenamiento juridico nacional a
la referida disposicion, los Estados miem-
bros no disfrutan de facultad discrecional
alguna.

Sobre la segunda cuestion (facultad de un Es-
tado miembro de modificar la normativa de
adaptacién del Derecho nacional a lo dis-
puesto en una directiva y obligacion de moti-
var dicha modificacion)

A la cuestién de si, con posterioridad a la
adopcion de la Ley n® 584, de 8 de agosto
de 1977, mediante la que Italia adapté el
Derecho nacional al apartado 5 del articulo
29 de la directiva, dicho Estado disfrutaba
ain de la facultad de modificar la normativa
de adaptacion, Costanzo, el Municipio de
Milin, Lodigianiy el Gobierno italiano, pro-
ponen que se responda que un Estado
miembro puede modificar en todo momento
una normativa de adaptacién del ordena-
miento nacional a lo dispuesto en una direc-
tiva, siempre que la modificacién resultante
respete adecuadamente el tenor de esta
tluma. El Gobierno espaiiol no aborda la
cuestion. Segun la Comisién, no ha lugar a
responder a la cuestion, dade que ésta se
plante6 en el supuesto erréneo de que el
apartado 5 del articulo 29 de la Directiva no
generara efecto directo.

En lo relativo a la obligacién para un Es-
tado miembro de motivar un acto que modi-
fique una adaptacién anterior del Derecho

nacional a lo dispuesto en una directiva,
Costanzo estima que esta parte de la se-
gunda cuestién carece de-objeto, en la me-
dida en que, como se desprende de la res-
puesta por ella misma avanzada a la primera
parte de la cuestién, un Estado miembro
puede en todo momento modificar su legis-
lacion, siempre que la nueva normativa ga-
rantice una adaptacién correcta del Derecho
nacional a lo dispuesto en la directiva. Lodi-
giani y el Gobierno Italiano sostienen que el
Tribunal de Justicia carece de competencia
para responder a esta parte de la cuestion,
dado que las disposiciones de adaptacién a
lo dispuesto en una directiva son disposicio-
nes nacionales cuya validez Gnicamente
puede apreciarse a la luz del ordenamiento
juridico interno. El Municipio de Milin y el
Gobierno espaiiol no abordan el problema.
La Comisién considera que no ha lugar a
responder a la cuesti6n, puesto que Gnica-
mente se planted en el supuesto de que el
apartado 5 del articulo 29 de la Directiva no
generase efecto directo, supuesto que es
erréneo.

Sobre la tercera cuestion (adecuacion de la le-
gislacién italiana al apartado 5 del articulo 29
de la Directiva 71/305)

— Adecuacién del parrafo 3 del articulo 24
de la Ley n° 584, de 8 de agosto de 1977,
que prevé la verificacion de las ofertas que
resulten anormalmente bajas, al apartado 5
del articulo 29 de la Directiva, que tnica-
mente prescribe la verificacion de aquellas
ofertas que manifiestamente revistan una ca-
ricter anormalmente bajo.

Costanzo, Lodigiani y la Comisién estiman
que la disposicion nacional de que se trata
se adecta a lo dispuesto en la Directiva. La
divergencia revelada por el Juez nacional es
de indole meramente terminol6gica. La Di-
rectiva exige que se proceda a la verificacién
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tnicamente cuando existan indicios concre-
tos de que la oferta es anormalmente baja.
La disposicién nacional satisface esta exi-
gencia al subordinar el trimite de verifica-
cién a que la oferta resulte anormalmente
baja.

El Municipio de Milin afirma que la disposi-
cion nacional de que se trata se adecua a lo
dispuesto en la Directiva, mientras que el
Gobierno espaiol es de un parecer contrario.
No obstante, ninguno de los dos desarrolla
su postura al respecto.

El Gobierno Italiano considera que la pri-
mera parte de la tercera cuestién es inadmi-
sible en la medida en que la resolucién im-
pugnada no se fundamenta en el articulo 24
de la Ley n°® 584, de 8 de agosto de 1977,
sino en el articulo 4 del Decreto-Ley
n° 393, de 25 de septiembre de 1987. Por
consiguiente y a efectos de la sentencia que
ponga término al procedimiento nacional,
no es necesario pronunciarse sobre si la Ley
de 1977 se adectia o no a la Directiva.

)

— Adecuacién de los articulos 4 de los De-
cretos-Ley n° 206, n°® 302 y n°® 393 al
apartado 5 del articulo 29 de la Directiva.

Costanzo observa que los articulos 4 de los
Decretos-Ley a que se refieren los autos no
contemplan ninguna de las fases del proce-
dimiento contradictorio prescrito por el
apartado 5 del articulo 29 de la Directiva;
desconociendo, de esta manera, uno de los
objetivos que persigue esta tltima disposi-
cién, a saber, permitir a los oferentes mas
competitivos probar la seriedad de su oferta.
Ahora bien, el noveno considerando de la
exposicion de motivos de la Directiva
71/305 resalta expresamente la necesidad de
una competencia objetiva en el sector de los
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contratos pablicos. Los articulos 4 de los
Decretos-Ley comprometen la realizacion
de este objetivo de la Directiva, siendo por
ello incompatibles con ésta.

El Municipio de Milin estima que el proce-
dimiento previsto en el apartado 5 del ar-
ticulo 29 de la Directiva es imperfecto en la
medida en que obliga a los érganos de con-
tratacion competentes a proceder a contro-
les complejos para los que no dispone de
medios adecuados; siendo, por otra parte,
causa de retrasos considerables. Por el con-
trario, un criterio matematico de exclusién
como el contemplado en la legislacién ita-
liana presenta la doble ventaja de la objetivi-
dad absoluta y de la rapidez en su aplica-
cion. Asi pues, la legislacién italiana garan-
tiza una adaptacién correcta del ordena-
miento nacional al apartado 5 del articulo
29 de la Directiva, puesto que ofrece un
trato objetivo a los oferentes, de manera
més eficaz que la propia disposicion comu-
nitaria.

Lodigiani alega que carece de interés pro-

Jfundizar en la cuestién de la adecuacién de

los articulos 4 de los Decretos-Ley al apar-
tado 5 del articulo 29 de la Directiva, en la
medida en que, de la respuesta que procede
dar a la primera cuestion, se desprende que
esta Gltima disposicién no genera efecto di-
recto. Lodigiani afirma, no obstante, que, en
su opinién, los Decretos-Ley son compati-
bles con la Directiva, la cual, en el apartado
5 de su articulo 29, no hace otra cosa que
describir un modelo posible de procedi-
miento de exclusion, pero sin.imponer.a los
Estados miembros la obligacién de adecuar
su ordenamiento nacional al mismo, sin po-
derlo modificar en punto alguno. Sélo un
reglamento habria podido imponer un pro-
cedimiento uniforme del tipo aludido en to-
dos los Estados miembros. Ahora bien, el
apartado 2 del articulo 57 del Tratado, que
sirve de fundamento a la directiva 71/305,
prevé expresamente la adopcion de una di-
rectiva y no de un reglamento. Por consi-
guiente, el Consejo no podia armonizar los
procedimientos nacionales, sino meramente
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coordinarlos. Asi pues, los referidos proce-
dimientos nacionales son compatibles con la
Directiva a partir del momento en que,
como en el caso de autos, son aptos para
realizar el objetivo perseguido por ella.

El Gobierno italiano observa que es absolu-
tamente necesario salvaguardar los derechos
de los licitadores, mediante las correspon-
dientes garantias de procedimiento, en
aquellos casos en que el sistema de exclu-
sién de ofertas anormalmente bajas otorgue
una potestad discrecional considerable a los
érganos de contratacién competentes, Por el
contrario, cuando, como en el caso de au-
tos, la exclusion se efectta aplicando un cri-
terio matemitico, este fltimo basta para evi-
tar toda arbitrariedad siendo, por lo tanto,
inatil prever, ademis, un procedimiento
contradictorio de verificacién. De lo dicho,
el Gobierno italiano deduce que los articu-
los 4 de los Decretos-Ley, que preven un
criterio matemitico del tipo aludido, se ade-
cian a lo dispuesto en el apartado 5 del ar-
ticulo 29 de la Directiva; puesto que, en
efecto, se adecuan al objetivo perseguido
por este disposicién, que, como sefialé el
Tribunal de Justicia en sentencia de 10 de
febrero de 1982 (Transporoute, ya citada),
no es otro que «proteger al oferente contra
la arbitrariedad del 6rgano de contratacién
competente» (traduccion provisional).

El Gobierno espaiol considera que los ar-
ticulos 4 de los Decretos-Ley objeto del liti-
gio infringen el apartado 5 del articulo 29
de la Directiva, en la medida en que no
contemplan todas las fases de procedimiento
previstas en la disposicién comunitaria. La
proteccién de los derechos de los oferentes
_exige que el Derecho interno se adapte ple-
namente al procedimiento comunitario.

La Comision expresa igualmente la opinion
de que infringe el apartado 5 del articulo 29
de Ia Directiva toda normativa nacional que,
en el procedimiento de exclusi6n de ofertas

anormalmente bajas, no incluya todas las fa-
ses de procedimiento contempladas en dicha
disposicién, para lo cual se apoya en la sen-
tencia de 10 de febrero de 1982 (Transpo-
route, ya citada), en la que el Tribunal de
Justicia declaré no adaptada a la Directiva
una normativa nacional que no obligaba al
6rgano de contratacién competente a solici-
tar del oferente justificaciones adicionales,
en relacién con aquellas ofertas que pudie-
ran resultar anormalmente bajas.

Sobre la cuarta cuestion (obligacién de la ad-
ministracién nacional de inaplicar una dispo-
sicién de Derecho interno que infrinja lo dis-
puesto en una directiva generadora de efecto
directo)

En opinién de Costanzo, los particulares han
de poder invocar ante las autoridades admi-
nistrativas nacionales aquellas disposiciones
de una Directiva que generen efecto directo.
El efecto directo de estas disposiciones vin-
cula a todos los poderes publicos, incluida la
Administracion.

El Municipio de Mildn estima que las direc-
tivas tinicamente imponen obligaciones a los
Estados miembros, siendo a éstos a quienes
incumbe adoptar adecuadamente el ordena-
miento juridico nacional. La Administracién
nacional tinicamente debe aplicar disposicio-
nes de adaptacion de Derecho interno, sin
que pueda inaplicarlas en favor de lo dis-
puesto en una directiva. Esta solucion se
desprende de la distincién contemplada en
el articulo 189 del Tratado entre directivas y
reglamentos, siendo predicable tan sélo de
estos Gltimos la aplicabilidad inmediata. Por
otra parte, la Constitucién italiana exige que
las leyes se apliquen, a no ser que el Tribu-
nal Constitucional las declare inconstitucio-
nales. Por fltimo, el principio unédnima-
mente reconocido de subordinacién del Po-
der ejecutivo al Poder legislativo se opone a
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la inaplicacién de una ley por la Administra-
cién. :

Segan Lodigiani, la cuestién no es proce-
dente. No compete al Tribunal de Justicia,
sino a los ordenamientos juridicos naciona-
les determinar si los 6rganos administrativos
deben hacer primar una directiva genera-
dora de efecto directo sobre el Derecho in-
terno contrario.

El Gobierno italiano observa que la cuarta
cuestion Gnicamente se planteé para el su-
puesto de que de la respuesta a la tercera
cuestion se dedujera que los Decretos-Ley
infringen el apartado 5 del articulo 29 de la
Directiva. Dado que, segtn dicho Gobierno,
no existe tal infraccion, la cuarta cuestién
carece de objetivo. Con caracter subsidiario,
el mismo Gobierno afirma que la presente
cuestion prejudicial escapa al ambito com-
petencial del Tribunal de Justicia, al no con-
templar cuestion de interpretacién alguna
del ordenamiento comunitario ni ser necesa-
ria para que el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal pueda dictar sentencia en el caso de au-
tos.
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El Gobierno espasiol no aborda la cuarta
cuestion prejudicial.

La Comision recuerda que el ordenamiento
juridico nacional debe garantizar la tutela
de aquellos derechos que una directiva ge-
neradora de efecto directo reconozca a los
particulares. Corresponde, no obstante, a
cada uno de los ordenamientos juridicos na-
cionales establecer si dicha tutela ha de ga-
rantizarse a nivel administrativo. Sefiala la
Comisién, a este respecto, que no es tarea
facil establecer si las disposiciones de una
directiva generan efecto directo, correspon-
diendo esta tarea tinicamente al Juez, en co-

-laboracién con el Tribunal de Justicia. En

cualquier caso, el Derecho comunitario
exige que los particulares puedan invocar el
efecto directo de las directivas ante los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales.

R. Joliet

Juez Ponente



