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1. Las referencias que permiten determinar
la capacidad financiera y econémica de
los contratistas no estin enumeradas ta-
xativamente por el articulo 25 de la Di-
rectiva 71/305 sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras.

Puede exigirse a los licitantes la indica-
cién, a titulo de referencia probatoria en
el sentido de dicho articulo 25, del im-
porte total de las obras adjudicadas y ni
este articulo ni ninguna otra disposicién
de la Directiva se oponen a que un Es-
tado miembro pueda fijar el importe ma-
ximo de las obras que pueden realizarse
simultineamente.

2. Los articulos 25, 26, y 28 de la Directiva
71/305 deben interpretarse en el sentido
de que no se oponen a que un 6rgano de
contratacién exija de un contratista clasi-
ficado en otro Estado miembro la prueba
de que cumple, desde el punto de vista
de su capacidad econémica, financiera y
técnica, ciertas exigencias de la legisla-
cién nacional, incluso si este empresario
esté clasificado, en el Estado miembro de
establecimiento, en una categoria corres-
pondiente a la que exige dicha legislacién
nacional en funcién de la importancia de
las obras que se van a adjudicar, a menos
que, en ambos Estados miembros afecta-
dos, la clasificacion de las empresas se
base en criterios equivalentes respecto al
nivel de capacidad exigido.

INFORME PARA LA VISTA
presentado en los asuntos acumulados 27 a 29/86 %

I. Marco juridico

1. Derecho comunitario

La Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio de
1971 (EE 17/01, p. 9), tiene por objeto,
completando la Directiva 71/304/CEE (EE
06/01, p. 129), garantizar la libertad de es-

tablecimiento y la libre prestacién de servi- -

cios en materia de contratos publicos de
obras celebrados en los Estados miembros
por cuenta del Estado, de colectividades te-
rritoriales y de otras personas juridicas de
Derecho pablico, mediante una coordina-
ciébn de los procedimientos nacionales de

* Lengua de procedimiento: francés.
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adjudicacién de estos contratos y la supre-
si6n de las restricciones.

Las materias discutidas en estos asuntos
guardan relacién con la interpretacién de la
Directiva 71/305/CEE que regula los requi-
sitos para que las empresas puedan celebrar
los contratos previstos en el titulo IV, el
cual establece las normas comunes para la
participacién en los mismos.

Las disposiciones aplicables de la Directiva
71/305/CEE son las siguientes:

— El articulo 23, que enumera las circuns-
tancias relativas a la situacion de los
contratistas que pudieran dar lugar a su
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exclusién de la participacién en el con-
trato, asi como, en ciertos casos, los me-
dios de prueba que los contratistas pue-
den utiizar para demostrar que no se
encuentran en dichos casos de exclusién.

El articulo 25, que establece las referen-
cias probatorias de la capacidad finan-
ciera y econ6émica de los empresarios,
cuyo tenor literal es el siguiente:

«Por regla general, la capacidad finan-
ciera y econémica del empresario podra
estar justificada por una o varias de las
siguientes referencias:

»a) las declaraciones de los bancos
apropiados;

»b) la presentaci6én de los balances o los
extractos de los balances de la em-
presa, en el caso de que la publica-
cion de los balances esté prescrita
por la legislacién sobre sociedades
del pais en el que el contratista esté
establecido;

»c) una declaraci6n sobre la cifra global
de negocios y la cifra de contratos
de la empresa en los tres tltimos
ejercicios.

»Los poderes adjudicadores precisarén,
en el anuncio o en la invitacién para lici-
tar, aquella o aquellas referencias que se
hayan elegido, asi como las referencias
comprobatorias distintas a las menciona-
das en las letras 4, by ¢, que desen obte-
ner.

»Si, por un determinada razén, el con-
tratista no estd en condiciones de facili-
tar las referencias solicitadas por los po-
deres adjudicadores, se le permitira pro-
bar su capacidad econémica y financiera
por medio de otro documento que los
poderes adjudicadores consideren apro-
piado.»

— El articulo 26 dice asi:

«La justificacién de la capacidad técnica
del contratista podri estar suministrada:

»[...]

»b) por la lista de los trabajos ejecuta-
dos en los cinco tltimos aiios, ava-
lada dicha lista por certificados de
buena ejecucién en las obras mas
importantes;

»[...]

»d) por una declaracién que cite los
efectivos medios anuales de la em-
presa y el niimero de sus cuadros di-
rectivos durante los tres Gltimos
afios;

»[...]»

El articulo 28, que establece las modali-
dades de acuerdo con las cuales los Es-
tados miembros establecen y gestionan
las listas oficiales de contratistas acepta-
dos, y la presuncién de aptitud de los
contratistas, resultante de su inscripcién
en tales listas, frente a los poderes adju-
dicadores de los demas Estados miem-
bros. Los apartados 2 y 3 de este arti-
culo dicen:

«2) Los contratistas inscritos en dichas
listas podran presentar al poder ad-
judicador, con ocasién de cada con-
trato, un certificado de inscripcién
emitido por la autoridad compe-
tente. Dicho certificado mencionari
las referencias que han permitido su
inscripcién en la lista, asi como la
clasificacién obtenida.

»3) La inscripcién en las mencionadas
listas ceruficada por los organismos
competentes no demuestra una pre-
suncién de aptitud ante los poderes
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adjudicadores de los demis Estados
miembros, méis que en el caso de las
letras @ a d'y g del articulo 23; del
articulo 24; las letras by ¢ del arti-
culo 25; las letras by d del articulo
26, y no en el caso de la letra a del
articulo 25 y de las letras 4, cy e del
articulo 26, para los trabajos que
correspondan a la clasificacién de
dicho contratista.

»No podrin ser tomadas en consi-
deracion las informaciones que se
puedan deducir de la inscripcién en
las listas oficiales [...]»

2. Derecho nacional

La normativa aplicable al asunto 27/86 es, en
lo esencial, el Decreto Ley de 3 de febrero
de 1947, que regula la aceptacién de los
contratistas (Moniteur belge de 12.2.1947), el
cual en su articulo 1 establece los requisitos
que deben reunir los contratistas para ser
autorizados a la ejecucién de obras publicas.
Ademais de los requisitos generales, este ar-
ticulo exige, en el apartado B, una acepta-
cién especial y previa:

«si, en el momento de la celebracién del
contrato o durante su ejecucién, el importe
total de todos los trabajos, tanto publicos o
de utilidad piablica como privados, ejecuta-
dos simultineamente por el empresario, su-
pera un maximo que seri fijado por Real
Decreto».

El Real Decreto de 31 de enero de 1978 que
establece las normas de aplicacién del citado
Decreto Ley de 3 de febrero de 1947 (Mo-
niteur belge de 25.2.1978) determina estos
importes y, en particular, para los empresa-
rios clasificados en la clase 8, el de 1200
millones de BFR.
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El articulo 9 del mismo texto dispone que,
«sin que de ello pueda derivarse derecho al-
guno en su favor», los empresarios acepta-
dos deben solicitar una excepcién si, en el
momento en que participan en la licitaciéon
de un contrato piablico o si a causa de serles
concedido éste, el importe total de las obras,
tanto piblicas como privadas, que deben o
deberan ejecutar simultineamente, supera o
superard en més del 10 % el importe fijado
para la categoria en la cual estan aceptados.

Para los asuntos 28 y 29/86, la disposicién
aplicable es también el citado Decreto Ley
de 3 de febrero de 1947, cuyo articulo 1 ha
sido completado por un apartado C del si-
guiente tenor:

«La inscripcién en la lista oficial de los em-
presarios aceptados por un Estado miembro
de la Comunidad Europea equivale a su
aceptacion, como esti previsto en el apar-
tado B, para los obras que, en virtud de tal
inscripcién, estd autorizado a ejecutar el
empresario en el pais en que estd estable-
cido.»

El citado Real Decreto de 31 de enero de
1978 fija los importes maximos de los con-
tratos que pueden adjudicarse a los empre-
sarios aceptados en cada clase y, en particu-
lar, para la categoria 6, la cuantia de 75 mi-
llones de BFR vy, para la categoria 7, la de
150 millones de BFR. Para los empresarios
aceptados en la categoria 8, el importe de
las obras que puedan concedérseles es ilimi-
tado.

El Decreto ministerial de 7 de febrero de
1978 (Moniteur belge de 25.2.1978), que es-
tablece los criterios para el examen de las
solicitudes de aceptacién de los empresarios,
exige para la aceptacion en la clase 6 y en la
clase 7, entre otros requisitos, fondos pro-
pios de 15 millones de BRF y de 30 millones
de BFR, para uno y otro caso, y cifras me-
dias de empleados y de directivos, durante
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los tres ltimos afios, de 50 obreros y 2 di-
rectivos y de 100 obreros y 4 directivos, res-
pectivamente.

II. Hechos y procedimiento
1. Antecedentes de los litigios
Asunto 27/86

La «Association intercommunale pour les
autoroutes des Ardennes» sacé a concurso
el 13 de enero de 1978 un contrato, dentro
de las obras de la autopista de las Ardenas,
de acuerdo con el pliego especial de condi-
ciones n® Z 78/C.77, que exigia la previa
aceptacién de los licitadores dentro de la
categoria 8.

Al abrirse las plicas resulté que la SA Cons-
tructions et Entreprises Industrielles (en lo
sucesivo, «sociedad CEI») era el contratista
que ofrecia menor precio.

Se invit6 a los tres empresarios licitadores
mejor situados a precisar el importe total de
las obras que tenian en curso de ejecucién
en el momento de celebrarse el contrato. En
su respuesta, la sociedad CEI reconoci6é que
las obras en ejecucién que tenia en cartera
superaban la cifra de 1200 millones de
BFR. El 22 de septiembre de 1978, el Con-
sejo de Administracién de la Association in-
tercommunale, poder adjudicador, decidi6
aceptar la oferta de la empresa que exigia
un precio mayor por realizar la obra, pero
que estaba comprometida en conjunto por
debajo de los limites establecidos por el ci-
tado Real Decreto de 31 de enero de 1978.

Mediante demanda presentada el 15 de no-
viembre de 1978, la sociedad CEI, actora en
el asunto principal, impugné esta decisién
ante el Consejo de Estado, alegando, entre
otros, un motivo derivado de la infraccién
de la Directiva 71/305/CEE, por cuanto el
adjudicador —segtin ella— habia desesti-

mado su oferta porque la cuantia total de
sus obras en curso de ejecucién superaba los
limites establecidos por el Real Decreto de
31 de enero de 1978, siendo asi que los arti-
culos 25 y 26 de la Directiva establecian
como (nicos criterios para la seleccién de
los empresarios su capacidad financiera y
técnica, y que la exigencia de una acepta-
cién cuando las obras en curso superaran un
umbral fijado de modo global no es uno de
dichos criterios.

Asunto 28 y 29/86

Los dos contratos de obras pablicas en cues-
ti6n fueron adjudicados uno por la Régie
des batiments y el otro por el Ministro de
Defensa nacional, de acuerdo con los plie-
gos de condiciones respectivos n°® K.
90/78-H 87 y n°® 8/M/A/034/1978 que
exigian la aceptacion de los licitadores den-
tro de la categoria D, clases 6 y 7, respecti-
vamente.

En ambos contratos la sociedad Ing. A. Be-
llini & Co., demandante en el asunto princi-
pal (en lo sucesivo, «sociedad Bellini»), con
domicilio social en Bergamo (Italia), fue la
que present6 la oferta mis baja; sin em-
bargo, fue rechazada so pretexto de que no
cumplia las exigencias de la normativa belga
para conseguir la aceptacién en las catego-
rias exigidas por los pliegos de condiciones.

La sociedad Bellini habia acompaiiado a una
de sus ofertas una copia de su aceptacion,
concedida por el Ministerio italiano de
Obras Publicas, en la categoria 2, clase 8,
que permitia concederle, segtn la legislacién
italiana, un contrato de un importe miximo
de 4 000 millones de LIT, es decir, alrede-
dor de 142 millones de BFR al cambio me-
dio en aquella época, importe de los traba-
jos que corresponderian a la clase 7 segin la
normativa belga.

Una de las consideraciones de los poderes
adjudicadores para rechazar la oferta de la
demandante en el asunto principal era el in-
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suficiente capital social de la sociedad Be-
llini. En efecto, en la documentacién prepa-
ratoria de las decisiones de adjudicacién, re-
cogida en las solicitudes de decisién prejudi-
cial presentadas por el Consejo de Estado,
aparece que el poder adjudicador considerd
que los fondos propios certificados por la
empresa Bellini eran a su parecer insuficien-
tes para alcanzar, segn la normativa belga,
la aceptacion en las clases 6 o 7 exigidas por
los pliegos de condiciones de los contratos
en cuestion. Segtn los datos del expediente,
los fondos propios de la sociedad alcanza-
rian un importe total de 2625000 BFR,
mientras que la inclusién en las categorias 6
y 7 exige, segin la normativa belga, fondos
propios de 15 millones de BFR y 30 millo-
nes de BFR, respectivamente.

Otra consideracién tenida en cuenta por los
poderes adjudicadores para rechazar la
oferta de la demandante en el asunto princi-
pal fueron sus insuficientes efectivos de per-
sonal. En efecto, la sociedad Bellini habia
justificado que estaba al corriente en los pa-
gos al Instituto nacional de prevision social
para 1 directivo y 28 trabajadores por
cuenta ajena, siendo asi que la normativa
belga exige unos efectivos medios de perso-
nal durante los ultimos tres afios de 50
obreros y 2 directivos para la categoria 6, y
de 100 obreros y de 4 directivos para la ca-
tegoria 7. '

Mediante instancias de 13 de marzo y 9 de
julio de 1979, la sociedad Bellini solicit6 al
Consejo de Estado la anulacién de ambas
decisiones de adjudicacién.

Entre otros motivos, la demandante alegaba
la infraccién de la letra ¢ del articulo 3 y del
articulo 7 del Tratado CEE y del articulo 25
y apartado 3 del articulo 28 de la citada Di-
rectiva 71/305/CEE, por cuanto, segin ella,
el poder adjudicador habia discutido la ca-
pacidad econémica y financiera de la de-
mandante, probada por su inscripcién en la

3352

lista oficial de los empresarios aceptados en
Italia, toda vez que su inscripcién en dicha
lista constituye una presuncién de aptitud
econémica y financiera y que las informa-
ciones que se puedan deducir de dicha ins-
cripcién no podrin ser discutidas, en parti-
cular las mencionadas en las letras &y ¢ del
articulo 25 y las letras by d del articulo 26
de la Directiva 71/305/CEE. Por ello, la
conducta de los adjudicadores es, a su jui-
cio, discriminatoria por motivos de naciona-
lidad y va contra la libre circulacién de las

personas juridicas en el interior de la Comu-
nidad.

2. Cuestiones prejudiciales

Considerando que la solucién de los tres li-
tigios esta vinculada a la interpretacién de la
Directiva 71/305/CEE, el Consejo de Es-
tado, Seccién de Administracién, Sala Ter-
cera, por sendas resoluciones de 15 de enero
de 1986, aplaz6 sus pronunciamientos y, en
virtud del articulo 177 del Tratado CEE,
planteé al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

A. En el asunto 27/86:

«1) Las referencias que permiten justificar
la capacidad financiera y econémica de
un contratista ¢son objeto de una enu-
meracién taxativa en el articulo 25 de la
Directiva 71/305/CEE?

»2) En caso negativo, el importe de las
obras que puedan realizarse simultinea-
mente ¢puede considerarse como una
referencia que permita determinar la ca-
pacidad financiera y econémica de un
contratista en el sentido del articulo 25
de la Directiva?»

En la motivacién de su decisién de remision
al Tribunal de Justicia, el Consejo de Es-
tado subraya, por una parte, que la aplica-
cion del criterio del importe total de las
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obras que puede ejecutar simultineamente
un empresario licitador para un contrato de
obras publicas tiene por objeto evitar todo
tipo de monopolio, permitir una beneficiosa
distribucion de los trabajos y evitar una
competencia ilimitada o una especulacién de
las empresas que les lleve a asumir obliga-
ciones por encima de sus posibilidades y,
por otra parte, que la Directiva
71/305/CEE pretende asegurar la igualdad
entre los licitadores para los contratos pabli-
cos y que con tal fin establece los criterios
objetivos de seleccién para no dejar a la
apreciacion discrecional de la Administra-
cién la estimacién de la aptitud de los em-
presarios.

B. La cuestién planteada en los asuntos 28
y 29/86 es la siguiente:

«La Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio
de 1971, sobre la coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos
pablicos de obras, ¢permite, en particular en
su articulo 25 y letra d del articulo 26, que
la oferta de un empresario italiano sea re-
chazada por un adjudicador belga porque el
empresario no prueba que dispone de la
cuantia minima de fondos propios exigidos
por la legislacion belga y porque no tiene a
su servicio como promedio el nimero mi-
nimo de obreros y de directivos exigido por
la misma legislacié6n, cuando el mismo em-
presario si estd aceptado en Italia en una
clase correspondiente a la que se exige en
Bélgica en funcién de la importancia de las
obras que se van a adjudicar?»

3. Procedimiento

Las resoluciones de remisién fueron regis-
tradas en la Secretaria del Tribunal de Justi-
cia el 3 de febrero de 1986.

Mediante resolucién de 19 de marzo de
1986, el Tribunal de Justicia ordené la acu-
mulacién por conexién de los tres asuntos
mencionados en los procedimientos escritos
y oral y en la sentencia, de acuerdo con el
articulo 43 del Reglamento de Procedi-
miento.

De acuerdo con el articulo 20 del Protocolo
sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de
la CEE, se han presentado observaciones es-
critas por:

— en el asunto 27/86, por la Association
intercommunnale pour les autoroutes
des Ardennes, en cuyos derechos se ha
subrogado el Fonds des routes, parte de-
mandada en el asunto principal, repre-
sentada por el Ministro de Obras Puabli-
cas, a quien asesora M¢ Pierre Lambert,
Abogado de Bruselas, y por la SA Cons-
tructions et entreprises industrielles
(CEI), demandante en el asunto princi-
pal, representada por M R. Libiez, J.
Putzeys y X. Leurquin, Abogados de
Bruselas;

— en el asunto 28/86, por la Régie des ba-
timents, demandada en el asunto princi-
pal, representada por el Ministro de
Obras Publicas, a quien asesora M¢ Pie-
rre Lambert, Abogado de Bruselas, y por
la Confédération nationale de la cons-
truction, coadyuvante en el asunto prin-
cipal, representada por M® Léon Goffin
y Jean-Louis Lodomez, Abogados de
Bruselas;

— en el asunto 29/86, por el Estado belga,
demandado en el asunto principal, re-
presentado por el Ministro de Defensa
Nacional, en cuyo nombre actia su
Agente M¢ Jean-Paul Pierard, Consejero
Juridico adjunto;

— en los asuntos 28 y 29/86, por la SA
Ing. A. Bellini & Co., demandante en el
asunto principal, representada por M*s J.
Putzeys y X. Leurquin, Abogados de
Bruselas;

— en todos los asuntos, por la Comisién de
las Comunidades Europeas, representada
por su Consejero Juridico Sr. Maurice
Guerrin, en calidad de Agente; por el
Reino de Espafia, representado por su
Agente Sr. Luis Javier Casanova Fern4n-
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dez, y por el Gobierno ialiano, repre-
sentado por su Agente Sr. Ivo M. Bragu-
glia, Avvocato dello Stato.

Mediante decisiéon de 19 de noviembre de
1986, adoptada en aplicacion de los aparta-
dos 1 y 2 del articulo 95 del Reglamento de
Procedimiento, el Tribunal de Justicia atri-
buyé los asuntos acumulados a la Sala
Sexta.

Visto el informe del Juez Ponente y oido el
Abogado General, el Tribunal ha decidido
abrir el procedimiento oral sin previas medi-
das de instruccion.

III. Observaciones escritas presentadas ante
el Tribunal

1. Acerca de la primera cuestion en el asunto
27/86

Las partes del pleito principal, el Reino de Es-
pana, el Gobiemno italiano y la Comisién co-
inciden en que las referencias probatorias
que permiten determinar la capacidad finan-
ciera y econ6émica de un empresario no es-
tin recogidas de modo taxativo en el arti-
culo 25 de la Directica 71/305/CEE.

En apoyo de esta tesis, ponen de manifiesto,
en sintesis, que la expresion «por regla ge-
neral» utilizada en el parrafo 1 del articulo
25 de la Directiva citada y la inclusién en el
parrafo 2 de las «referencias comprobato-
rias, distuntas de las mencionadas en las le-
tras 4, by o, no dejan ninguna duda sobre
el caricter no limitativo de la enumeracién
de las referencias que hace el articulo en
cuestiéon. Hacen notar también que el pa-
rrafo 3 del arniculo se refiere a «otro docu-
mento que los poderes adjudicadores consi-

deren apropiado» como medio de prueba de .

la capacidad econémica de un contratista.
Este seria, por otra parte, el criterio mante-
nido por el Tribunal de Justicia en su sen-
tencia de 10 de febrero de 1982 (Transpo-
route et travaux, 76/81, Rec. 1982, p. 417).
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La propuesta de respuesta de la Comision
contiene un matiz:

«1) Las referencias que permiten determinar
la capacidad financiera y econ6mica de un
empresario se recogen de modo taxativo en
el articulo 25 de la Directiva 71/305/CEE
en el sentido de que el poder adjudicador
no puede negarse a admitir una u otra de
éstas cuando son aportadas por el contra-
tista. Sin embargo, los poderes adjudicado-
res pueden exigir otras referencias compro-
batorias distintas a las mencionadas en las
letras 4, b y ¢ del mismo articulo a condi-
ci6n de sefialarlo asi en el anuncio o la invi-
tacién para licitar.»

2. Acerca de la segunda cuestion en el asunto
27/86

Fonds des routes, l]a demandada en el asunto
principal, el Reino de Esparia, y la Comision
consideran que la cuestién del Consejo de
Estado debe recibir una respuesta afirma-
tiva.

Fonds des routes aduce en apoyo de su tesis
que la limitacién del importe de las obras
que puede ejecutar simultdneamente un em-
presario es de interés general y que se ha de
encuadrar en el programa general para la
supresién de las restricciones a la libre pres-
tacion de servicios, elaborado el 18 de di-
ciembre de 1961 por el Consejo (DO de
15.1.1962, pp. 32 a 35).

Para el Reino de Esparia la limitacién im-
pugnada constituye un criterio objetivo que
no da lugar a discriminaciones. Por otra
parte hace notar que la normativa espafiola
establece un régimen de limitacién de la
cuantia total de las obras que pueden ser
ejecutadas simultineamente similar al de la
normativa belga.
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La Comisién considera que conocer el im-
porte total de los trabajos que la empresa
debe o deberi realizar simultineamente y
exigir una eventual excepcién en caso de su-
perar determinados importes entran en la
facultad discrecional que dispone el poder
adjudicador, de acuerdo con el pirrafo 2
del articulo 25, para exigir referencias com-
probatorias especificas distintas de las enu-
meradas en las letras 4, b o ¢ del mismo arti-
culo, aunque este poder discrecional no
deba ejercerse de un modo arbitrario o dis-
criminatorio.

La $A Constructions et entreprises industrie-
lles (CEI), demandante en el asunto princi-
pal, y el Gobiemo italiano proponen una
respuesta negativa.

Las observaciones de la sociedad CEI se arti-
culan en torno a una interpretacién general
de los articulos 25 y 26 de la Directiva. Se-
gin la demandante en el asunto principal,
ambos articulos son expresién de una regla
comin de seleccién cualitativa de los licita-
dores de contratos piblicos, implicitamente
formulada en la Directiva: esta regla comtn
pone a cargo de los poderes adjudicadores
la obligacién de permitir a los licitadores no
excluidos en virtud del articulo 23 aportar la
prueba de su propia capacidad financiera,
econémica y técnica.

Los medios de prueba de esta capacidad no
pueden, segin la CEI, ser otros que las re-
ferencias probatorias de la situacién finan-
ciera, econdémica y técnica de cada empre-
sario considerado individualmente.

Ahora bien, la exigencia recogida en la nor-
mativa belga de no sobrepasar un importe
maximo en las obras que lleva a cabo simul-
tineamente un licitador en el momento de
la celebracién del contrato o durante su eje-
cucién, es incompatible tanto con la regla
comiin que concede a cada empresario el
derecho a probar su capacidad para el con-

trato en cuestién, como con lo que disponen
sobre las referencias comprobatorias los ar-
ticulos 25 y 26.

En efecto, tal exigencia constituye, segin la
CEI, una presuncién iuris et de iure de inca-
pacidad financiera y econémica que no per-
mite a los contratistas demostrar su capaci-
dad. De hecho, se trata de una causa de ex-
clusion general y abstracta, ilegal por
cuanto no esti incluida entre las enumera-
das de modo taxativo en el articulo 23.

Por otra parte, resulta completamente claro
que esta limitacién es una regla de fondo
que no tiene ninguna semejanza con los me-
dios de prueba establecidos por el arti-
culo 25.

La sociedad CEI examina a continuacién si
el hecho de que la normativa belga esta-
blezca la posibilidad de solicitar una excep-
cién individual a la limitacién del importe
de las obras que pueden realizarse simults-
neamente puede considerarse como una po-
sibilidad ofrecida a los empresarios para
probar su capacidad. Dicha sociedad man-
tiene que éste no es el caso, porque el poder
adjudicador belga no est4 obligado a exami-
nar las solicitudes de excepcién. Por otra
parte, el Decreto ministerial de 7 de febrero
de 1978, al exigir para la eventual concesiébn
de una excepcién que el concesionario haya
presentado una solicitud para obtener la
aceptacion exigida, plantearia una condicién
que la parte demandante en el asunto prin-
cipal no podria cumplir, pues ya esta acep-
tada en la categoria superior.

Finalmente, la demandante en el asunto
principal mantiene que, en cualquier caso, la
autoridad adjudicadora no puede exigir, al
examinar las ofertas, otras referencias pro-
batorias que las enumeradas taxativamente
en el anuncio o la invitacién para licitar, lo
cual en su opinién excluye la aplicacién a
este caso de la limitacién del importe de los
trabajos a realizar simultdneamente.
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En conclusién, la sociedad CEI propone la
siguiente respuesta a la segunda cuestion:

«El importe de los trabajos que pueden rea-
lizarse simultineamente no puede conside-
rarse como una referencia que permita de-
terminar la capacidad financiera y econé-
mica de un empresario en los términos del
articulo 25 de la Directiva 71/305/CEE
porque:

»1) no se trata de una referencia probatoria
de la capacidad financiera y econémica
de una empresa solicitada en forma de
documento, como todas las demis refe-
rencias del articulo 25 de la Directiva
71/305/CEE, sino de una causa de ex-
clusion general y abstracta de todo em-
presario que supere un techo maximo
de obras que puede realizar simultanea-
mente;

»2) no se trata de una referencia probatoria
en el sentido del articulo 25, ya que no
se basa en datos de la realidad finan-
ciera y econdmica interna de la em-
presa;

»3) no se trata de una referencia probatoria
ya que no esti incluida en el anuncio o
la invitacién para licitar;

»4) no se trata de una referencia probatoria
ya que deja en plena libertad al poder
adjudicador para decidir en consecuen-
cia si va a examinar o no la capacidad
econémica y financiera del empresario
o a eliminarlo inmediatamente;

»5) no se trata de una referencia probatoria
ya que funciona como un obsticulo que
impide a un empresario aceptado en la
categoria 8, o bien obtener una excep-
cién a esta exigencia, o bien probar me-
diante cualquier otro documento su ca-
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pacidad financiera y econémica para
conseguir el contrato en cuestiéon.»

El Gobierno italiano deduce de la finalidad
que el Consejo de Estado reconoce a la li-
mitaciéon del importe de las obras que pue-
den realizarse simultineamente, a saber, la
de evitar cualquier monopolio y la de per-
mitir un sano reparto de las obras, que este
criterio no puede ser considerado como una
referencia probatoria de la capacidad finan-
ciera y econdmica de los empresarios licita-
dores en el sentido del articulo 25 de la Di-
rectiva 71/305/CEE. Ahora bien, si este cri-
terio no estd incluido entre las excepciones
previstas en el apartado 2 del articulo 25 de
la Directiva, se convertiria inmediatamente
en «un medio de prueba ajeno a los autori-
zados taxativamente por la Directiva» (sen-
tencia Transporoute, citada, apartado 10).

3. Acerca de la cuestion planteada en los
asuntos 28 y 29/86

La Régie des bitiments, demandada en el
asunto principal respecto al asunto 28/86; la
Confédération nationale de la construction,
coadyuvante en el asunto principal respecto
al asunto 28/86; el Estado belga, deman-
dado en el asunto principal respecto al
asunto 29/86; el Reino de Espariay la Comi-
sién proponen una respuesta afirmativa que
apoyan en los siguientes argumentos.

Segin el articulo 20 de la Directiva
71/305/CEE, los poderes adjudicadores de-
ben comprobar la aptitud de los licitadores
de acuerdo con los criterios de capacidad fi-
nanciera, econdémica y técnica recogidos en
los articulos 25 a 28. La Directiva también
indica, segtn ellos, el modo en que los lici-
tadores pueden justificar tanto su capacidad
financiera y econémica como sus posibilida-
des técnicas. Pero como la Directiva no de-
termina el nivel que debe alcanzarse segin
cada uno de estos criterios, corresponde a
los Estados miembros fijar el umbral a partir
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del cual consideran que la capacidad finan-
ciera, econémica y técnica de los licitantes
es la adecuada para el contrato que se ha de
adjudicar.

Ahora bien, la presuncién de aptitud que es-
tablece el articulo 28 de la Directiva signi-
fica, segun ellos, que el certificado de ins-
cripcion en la lista de empresarios aceptados
en un Estado miembro sustituye, ante el po-
der adjudicador de otro Estado miembro, la
presentacion del balance y la declaracién so-
bre el volumen de negocios (letras &y ¢ del
articulo 25), asi como la declaracién sobre
el personal (letra 4 del articulo 26). Pero
como se trata de una simple presuncién de
aptitud es posible la prueba contraria. La
fuerza probatoria de la inscripcién en una
lista oficial sélo se refiere a los datos objeti-
vos en que se basa dicha inscripci6n. Cada
Estado miembro fija libremente las condi-
ciones mis o menos exigentes de aptitud
para efectuar obras de determinado importe.

Estas observaciones se apoyan también en el
hecho de que el apartado 2 del articulo 28
de la Directiva exige que el certificado de
inscripcién mencione las referencias que han
permitido la inscripcién en la lista y la clasi-
ficacién que implica dicha lista, lo que, en
su opinién, no podria tener otra razén que
permitir al poder adjudicador comprobar si
la presuncion de aptitud que concede el cer-
tificado no queda anulada por las exigencias
legales y reglamentarias del Estado adjudi-
cador.

Estas observaciones alegan finalmente que la
tesis de la equivalencia pura y simple de las
inscripciones en las listas de empresarios
aceptados por los Estados miembros es con-
traria a la letra y al espiritu de las normas
comunitarias, y constituye una discrimina-

ci6én contra los empresarios inscritos en pai-
ses cuyas condiciones de aceptaciébn sean
ma4s rigurosas que las impuestas por otras
normativas nacionales.

La SpA Ing. A. Bellini & Co. y el Gobiemo
italiano consideran que procede responder
negativamente a la cuesti6n planteada por el
Consejo de Estado.

Con un razonamiento paralelo al de la de-
mandante en el asunto principal respecto al
asunto 27/86, la empresa Bellini basa tam-
bién sus observaciones en una interpretacién
de los articulos 25 y 26 de la Directiva
71/305/CEE que, en su opinién, contiene
una norma comin de seleccién cualitativa
de los licitadores de contratos publicos, la
cual permite a los contratistas justificar,
caso por caso, su capacidad econémica, fi-
nanciera y técnica a partir de referencias
probatorias deducidas de la realidad finan-
ciera, ecobnomica y técnica de cada empresa
considerada individualmente.

Ahora bien, la exigencia (que impone el ré-
gimen belga de aceptacién) de un importe
minimo de fondos propios y de un niimero
minimo de personal, aplicable a todos los
contratos y a todos los empresarios sin tener
€n cuenta sus caracteristicas y su situacién
financiera, econémica y técnica individual,
es una regla de caricter general y abstracto
y, por ello, incompatible con la norma co-
min de seleccién cualitativa que se deriva
de los articulos 25 y 26 de la Directiva, que
permite a los empresarios demostrar su ca-
pacidad para cada contrato.

Por otra parte, estas exigencias establecen,
de hecho, causas generales y abstractas de
exclusién de un empresario y por lo tanto
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son también incompatibles con el articulo 23
de la Directiva, que enumera taxativamente
los casos de exclusi6n.

En cuanto a la aplicacion de estas exigencias
a empresarios aceptados en otro Estado
miembro, la sociedad Bellini considera que
dicha aplicacién es contraria al sistema pre-
visto en el apartado 3 del articulo 28 de la
Directiva para el examen por las autoridades
adjudicadoras de la capacidad financiera,
econémica y técnica de dichos empresarios.
En efecto, en su opinién, el importe de los
fondos propios y el nimero de empleados y
de directivos serian elementos contenidos en
la letra & del articulo 25 y la letra d del arti-
culo 26 de la Directiva 71/305/CEE en vir-
tud de los cuales el empresario deberia pre-
sumirse apto en el nivel financiero, econé-
mico y técnico en aplicacion del apartado 3
del articulo 28 de la Directiva.

El Gobierno italiano sefiala que el Tribunal
de Justicia en la citada sentencia Transpo-
route, consideré que el apartado 3 del arti-
culo 28 concede a las empresas inscritas en
una lista oficial en un Estado miembro el
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derecho de utilizar, en los limites fijados por
dicho articulo, frente al poder adjudicador
de otro Estado miembro, esta inscripcion
como medio de prueba alternativo de que
las empresas cumplen los criterios cualitati-
vos enumerados en los articulos 23 a 26 de
la Directiva. Ahora bien la presuncién de
aptitud del empresario inscrito en una lista
oficial, que se deriva del apartado 3 del arti-
culo 28, incluye ya todos los aspectos de su
capacidad financiera y técnica, cuya prueba
exige la legislacion del Estado adjudicador a
través del importe minimo del capital o del
personal. El Gobierno italiano mantiene,
pues, que la inscripcién en una lista oficial,
que sustituye las referencias previstas en las
letras by ¢ del articulo 25 (balance, declara-
cién sobre el volumen de negocios) que per-
miten demostrar la capacidad financiera y
econémica del empresario, excluye la posi-
bilidad de que otro Estado miembro exija la
prueba de una cifra minima de capital. El
mismo argumento seria vilido en cuanto se
refiere a la exigencia de un minimo de em-
pleados y de directivos.

G. C. Rodriguez Iglesias

Juez Ponente



