DR 29 256

Hola, buenas noches. A partir de este momento y hasta las diez y media de la noche estaremos
con vosotros en Revista de Derecho, un tiempo de radio que dedicaremos a comentar y
analizar temas del mundo juridico que esta noche giraran en torno a las asignaturas de tercer
curso de carrera. Durante ochenta y cinco minutos podréis escuchar este programa elaborado
por los profesores de la Facultad de Derecho y el CEMAP de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia.

Pasamos ya a contaros los temas que contendra esta noche la Revista de Derecho. Nuestros
primeros minutos estaran dedicados al Derecho Internacional Publico. El profesor José
Puentejido nos hablara del Derecho Comunitario.

La profesora Carmen Vila, de Administrativo I, nos comentara la adaptacién que ha tenido que
tener nuestro Derecho Positivo en materia de contratacién administrativa segun las directrices
marcadas por la Comunidad Econémica Europea. Continuaremos con Penal II. El profesor José
Maria Estampa Brown se referira a la proteccién de la competencia libre.

La demanda y oferta del gasto publico sera el tema de Hacienda Publica, dado por el profesor
Juan Antonio Jimeno. Y finalizaremos con Derecho Civil II. La profesora Lourdes Tejedor nos
contara las donaciones especiales.

Como acabamos de anunciar en el sumario, el primer tema de Revista de Derecho estara
dedicado al Derecho Internacional Publico. El profesor Puentejido nos hablara del Derecho
Comunitario y sus caracteristicas. Este, desde nuestro ingreso en la Comunidad Econdmica
Europea, ha modificado, de algin modo, nuestro sistema de fuentes del Derecho.

Hoy nos vamos a ocupar de un tema interesante, que pertenece ya del lleno a la segunda parte
del programa, y es un comentario breve en torno al Derecho Comunitario. Sin duda ninguna
con ello adquieren ustedes un nuevo punto de apoyo en su formacion juridica general, no
solamente dentro del Derecho Internacional. En los Ultimos afios me ha gustado repetir esta
idea.

Después de la labor de codificacién y sistematizacién de nuestro sistema juridico, realizada en
el pasado siglo, probablemente no hay otro hecho mas revolucionario para nuestro sistema
que el ingreso de Espafia en el mercado comun. El ha modificado, sin que nos hayamos dado
demasiada cuenta, nuestro sistema de fuentes del Derecho, ya que no es exactamente el que
describe el articulo 1 del Cédigo Civil el que tenemos ahora ya. Por el principio mismo de la
jerarquia normativa, que ademas de la Constitucion recoge el citado articulo 1.2 de este cuerpo
legal, del Cddigo Civil, ni la ley, ni la costumbre, ni los principios generales del derecho,
prevalecen ya sobre el Derecho Comunitario que posee, como veremos después, un efecto
directo.

La posicion misma de los tribunales espafioles tendra que cambiar sustancialmente en torno a



este problema de la relacion Derecho Comunitario Derecho Interno Espafiol. Partamos de una
afirmacion basica. Ustedes saben que una regla fundamental, clave de toda la relacion entre el
Derecho Internacional y el Derecho Interno, es un tema que pertenece a la primera parte del
programa, esta en la determinacién de que en el ambito del Derecho Interno establece el
derecho constitucional respectivo de cada Estado en cuanto a los modos de relacionarse que
tengan ambos derechos.

Es decir, el valor de las normas juridico internacionales dentro de cada sistema nacional
depende de la constitucion respectiva. Extrafia situacién esta, han pensado algunos, y de ahi,
precipitadamente, concluyeron la inexistencia del Derecho Internacional como verdadero
derecho, puesto que su vigencia, o por lo menos su aplicacion, dependia de lo que determinaba
cada constitucidén interna del Estado en concreto. Conviene no confundir los términos.

Una cosa es que el Derecho Internacional como sistema juridico, vinculando a los Estados en
tanto que sujetos de derecho, tenga una eficacia mayor o menor, cuestion en la que ahora no
entramos, y otra muy distinta es la situacion, el valor que las reglas internacionales tengan
dentro de cada sistema juridico estatal. Lo primero no depende de la constitucion de cada
Estado, sino del Derecho Internacional. Lo segundo, en cambio, si.

Pues bien, por relacién a este problema, segundo, debemos ahora afiadir, en aquello que el
Derecho Comunitario tiene de Derecho Internacional, debemos precisar que aqui hay un salto
cualitativo que ha dado el Derecho Comunitario respecto del Derecho Internacional general o
comun. Es algo asi como si el Derecho Constitucional de cada Estado se hubiera modificado
implicitamente por el hecho de adherir al Tratado de Roma para aceptar la primacia del
Derecho Comunitario dentro de su sistema juridico respectivo, aun cuando quiza esta Ultima
afirmacion necesitase alguna matizacién que ahora no tengo tiempo de aclarar. Este es el
punto clave que fundamenta nuestra reflexion de hoy y que centraremos en los siguientes
puntos basicos.

La nocion de Comunidad de Derecho, el denominado efecto directo y la significacion, aun
cuando esto lo trataremos de modo indirecto, del Tribunal de las Comunidades Europeas. Por
lo que a la primera cuestién se refiere, la nocién de Comunidad de Derecho fue introducida en
el bagaje conceptual comunitario por un antiguo presidente del Consejo, el profesor Hallstein.
Lo hacia con una connotacion germanica que es dificil de traducir en las categorias
conceptuales de los paises latinos.

La nocion de Comunidad de Derecho, Rechtsgemeinschaft, se contrapone a la que establece el
Estado, Staatsgemeinschaft. La primera es una comunidad, quizd mejor, una de solidaridades
societarias que se expresan a través de un derecho comun y que a la vez lo crean. Mientras que
la segunda es basicamente una comunidad fundada en instituciones, sobre todo en el Estado
como la maxima institucién politica.

La comunidad que traduce el derecho comunitario europeo no es la segunda, pero si pertenece
a la primera categoria. Y precisamente porque esta comunidad carece de instituciones y



organos estatales, por no ser un Estado, es por lo que su derecho para producir el efecto de
integracion deseado tiene que poseer un valor prevalente sobre el de los sistemas juridico
estatales. El dia en que esto no fuera asi y el derecho europeo reprodujera los esquemas del
derecho internacional, habria perdido su valor como elemento de integracién.

De aqui la importancia vital para el orden juridico comunitario de que se le reconozca su
primacia sobre los sistemas juridicos nacionales. Con esto pasamos al segundo aspecto, el
llamado efecto directo. Este rasgo del derecho comunitario es en cierto sentido una
consecuencia de lo anterior, y asi lo he insinuado en la dltima afirmacion, pero apunta a la vez a
otro que es uno de los que mejor definen al derecho comunitario y a la posicién que el
ciudadano tiene por relacién a la regla internacional.

Ustedes conocen bien que uno de los efectos que la soberania de cada Estado tiene por
relacion a las obligaciones internacionales es el de actuar, por asi decirlo, como de filtro. Dos o
mas Estados pueden haber concluido un tratado internacional en el que hayan precisado su
contenido, de modo que las obligaciones estipuladas parezcan quedar bien establecidas. Sin
embargo, siempre que no hayan fijado los modos y formas de cumplimiento, habra que
entender que los Estados conservan toda la latitud que les reserva el derecho internacional
para elegir las vias de cumplimiento.

Lo importante, por ejemplo, es que el trato reciproco a los ciudadanos de los respectivos
Estados se lleve a cabo en la forma en que se estipuld. Lo de menos es el modo o la via como
este trato reciproco se lleve a la realidad. Mas aun, en esta posicion basica que los Estados
tienen en el cumplimiento de una y la misma obligacién internacional, siempre caben
modulaciones.

Y el resultado final es que falta en el plano internacional aquella homogeneidad en la
obligacién que expresa el principio fundamental en el derecho constitucional moderno de
igualdad de todos ante la ley. Es decir, todos con los mismos derechos y todos con las mismas
obligaciones. Una segunda observacidon que importa nuestro propoésito es la posiciéon que el
ciudadano tiene frente a las reglas internacionales.

Como entre ambos interpone el Estado, hoy todavia hay que sequir afirmando, no obstante
existir excepciones, que el individuo no es un sujeto normal del orden internacional, que los
derechos y deberes que este ordenamiento regula son preferentemente derechos y deberes
entre Estados. Pues bien, ambas cosas cambian de modo radical en el derecho comunitario. Y,
para comprobarlo, retornamos al principio de igualdad ante la ley.

Hoy nos encontramos histéricamente un poco alejados de las connotaciones basicas que tenia
esa exigencia en los programas y textos constitucionales. Pero una breve referencia nos la
coloca de nuevo en toda su actualidad. El principio de igualdad ante la ley estaba dirigido frente
a la estructura estamental del Estado.

Es decir, frente a una forma de Estado sustancialmente monarquico en el que la monarquia, no



obstante el impulso unificador que habia dado wuniendo elementos dispares del
fraccionamiento feudal, conservd en su estructura interna una sociedad estamental dividida en
cuerpos y clases. La exigencia de la igualdad de todos ante la ley, y por consiguiente la
eliminacién del privilegio, tuvo un efecto nivelador y proporcioné al Estado moderno una nueva
dimension. Exactamente esto es lo que busca el llamado efecto directo del derecho
comunitario, aunque por otras vias.

No puede existir verdadera comunidad alli donde haya derechos y obligaciones distintos en los
diferentes ciudadanos. En eso se distingue la nocién de ciudadano de la de subdito. Ciudadania
implica igualdad politica y juridica.

Por eso ese efecto directo ha contribuido poderosamente a crear la idea de ciudadano
comunitario. El cumplimiento de las obligaciones comunitarias por parte de los Estados no
podia ser confiado al patrén general de cumplimiento de obligaciones internacionales segun el
derecho internacional. El buen querer, la buena fe de cada Estado obligado, no seria capaz de
crear la necesaria conciencia solidaria de igualdad para todos.

Pero el otro matiz extraordinariamente importante es la apelacién que se hace a los
ciudadanos comunitarios para que colaboren en la articulacion de este derecho de integracion.
Es hacia aqui también, hacia donde apunta el efecto directo, porque en el desarrollo del
derecho internacional general la participacién de los individuos e incluso de los entes de
caracter privado es practicamente inexistente. Al atribuir el derecho europeo en determinados
supuestos derechos y deberes subjetivos y las correspondientes acciones procesales necesarias
para su defensa, coloca en manos de las personas individuales instrumentos de gran
dinamicidad en la construccién de una Europa integrada.

Nada de esto tiene la Comunidad General de Naciones. Un ejemplo nos podra aclarar mejor
gue muchas palabras lo que les termino de decir. Se trata de aquel caso jurisprudencial que
sirvio al Tribunal de las Comunidades Europeas para profundizar este aspecto creador del
derechoy que reconoce a las autoridades comunitarias el articulo 189 del Tratado de la CEE.

Es el caso Van Gendt en Vlosch. Esta empresa habia importado de Alemania determinados
productos quimicos. Por el hecho de la importacidn el servicio de aduanas holandés exigia unos
derechos superiores a los existentes en el momento de la entrada en vigor del Tratado de
Roma y en virtud del articulo 12 de este tratado a los estados miembros del MEC le estaba
prohibido una elevacién de tarifas arancelarias.

La empresa reclamoé contra la administracion ante el juez competente holandés y este planted
como cuestién prejudicial ante el Tribunal de las Comunidades determinadas cuestiones de las
gue solo una nos interesa aqui. La obligacion que imponia el citado articulo 12 del tratado era
indiscutible. Los estados estaban en la obligacidon de congelar las tarifas de derechos de aduana
como un primer paso para la integracidn proyectada pero lo que no estaba claro y era
justamente lo que discutié ante el tribunal el gobierno holandés era si esta obligacion debia ser
entendida segun las categorias del derecho internacional y por lo tanto constituia una



obligacién entre estados o por el contrario el articulo 12 habia creado derechos subjetivos en
los particulares dotados de la correspondiente accion procesal para exigir incluso respecto del
propio estado el cumplimiento de la obligacién internacional.

Esta fue la tesis que triunfé en el tribunal europeo. A partir de este pronunciamiento basico el
tribunal ha dedicado al problema una creciente atencion y ha ido desarrollando por
pronunciamientos sucesivos la naturaleza del derecho comunitario. Resumimos brevemente
las ideas basicas expuestas por el profesor José Puenteguido sobre el derecho comunitario.

En el ambito del derecho interno la Constitucién establece los modos de relacionarse con el
derecho internacional sin embargo el derecho comunitario tiene primacia en cada estado
respecto a su sistema juridico lo que significa un salto cualitativo dentro del derecho
internacional. En el estudio del derecho comunitario hay tres puntos basicos la nocion de
comunidad de derecho, el efecto directo y la significacion del tribunal de las comunidades
europeas. La nocidon de comunidad de derecho se contrapone a la que establece el estado.

La comunidad que establece el derecho comunitario europeo es una de solidaridades
societarias que se expresan a través de un derecho comun y que a la vez lo crean. Esta
comunidad por carecer de instituciones y érganos estatales es por lo que su derecho para
producir el efecto de integracidon deseado tiene que poseer un valor prevalente sobre el de los
sistemas juridicos estatales. El efecto directo caracteristico del derecho comunitario es por
tanto una consecuencia de lo anterior.

Y por dltimo el articulo 12 del tratado de Roma otorga unos derechos subjetivos a los
particulares dotados de la correspondiente accién procesal para exigir incluso al propio estado
el cumplimiento de la obligacién internacional. Nuestro derecho positivo ha tenido que
adaptarse en materia de contratacion administrativa segun las pautas marcadas por la
comunidad econdmica europea. Estas reformas se recogen en el real decreto legislativo del 2
de mayo de 1966 que modifica la ley de contratos del estado del 17 de marzo de 1973.

La profesora de administrativo 1 Carmen Vila seguira los diferentes tipos de contrato
administrativo para ver qué modificaciones se han llevado a cabo en cada uno de ellos.
Comienza con el contrato de obra. Sin duda es donde la adaptacién ha tenido que ser mayor ya
gue nuestra legislacién obsoleta en muchos aspectos en lo que se refiere en concreto a este
contrato tipicamente administrativo habia quedado muy atras debido fundamentalmente a un
intervencionismo del estado no acompasado de una reforma administrativa.

Analizaremos en primer lugar las partes que intervienen en este contrato. La administracion
publica y el empresario que segun el articulo 9 de la ley de contratos es toda persona natural o
juridica espafiola o extranjera que teniendo plena capacidad de obrar no esta comprendida en
las prohibiciones que enumera. Estas prohibiciones son comunes a los tres contratos tipicos
pero cobra una especial relevancia en el contrato de obras y es por ello por lo que requiere una
especial atencién.



Se trata del requisito de clasificacién. La ley de contratos del estado inspirandose en los
precedentes que existian en otros paises europeos, Italia, Bélgica, introdujo en nuestra patria el
sistema de clasificacion y registro para los contratistas de obras y establecié la obligatoriedad
de que estuviesen clasificados los que pretendiesen ser adjudicatarios de contratos del estado
y de sus organismos auténomos. Sin embargo el ingreso de Espafia en la comunidad
econdmica europea ha obligado a introducir determinadas modificaciones en las normas que
regulaban tal exigencia.

Con objeto de permitir el acceso a las licitaciones de las empresas correspondientes a paises
comunitarios que no estuviesen inscritas en el registro de contratistas. Por ello por el real
decreto legislativo 931.986 de 2 de mayo se modificaron los articulos 98, 99, 102 y 106 de la ley
de contratos del estado y se crearon los nuevos articulos 99 bis y 100. Después de estas
alteraciones en la ley se continda manteniendo el principio de la necesidad de clasificacion
como requisito indispensable para contratar con la Administracién obras de presupuesto
superior a 10 millones de pesetas y se admite igualmente la posibilidad excepcional de que el
Consejo de Ministros autorice la celebracién de contrato de cuantia superior con empresas no
clasificadas.

Sin embargo a los empresarios no espafoles de Estados miembros de la comunidad econémica
europea que no estén clasificados se le permite contratar obras de cuantia superior a 10
millones de pesetas siempre que acrediten ante el 6rgano de contratacion su capacidad
financiera econdémica y técnica aportando los documentos que puedan justificar esta
capacidad. También con caracter excepcional el Consejo de Ministros puede autorizar la
contratacion de obras superiores a 10 millones de pesetas a empresarios que no acrediten la
capacidad financiera econédmica y técnica en la forma requerida. Por consiguiente del sistema
de clasificacion general previsto inicialmente en la que se exige una clasificacidon especial para
cada contrato determinado cuando participen en las licitaciones empresarios de la comunidad
econdmica europea no clasificado.

Pero sin duda en donde se puede decir que las modificaciones han sido mas sustanciales es en
lo que se refiere a la seleccidon del contratista. Las novedades mas importantes que se
contienen en la regulaciéon vigente son las siguientes. Primera la forma de adjudicacion se
reducen a tres subasta concurso y contratacion directa.

Segundo se aflade a la relacién de casos en que se autoriza el concurso un nuevo supuesto de
gran amplitud. Se trata de los contratos para los que el precio ofertado no constituya el
elemento esencial de la adjudicacién y ademas se perfilan los criterios a utilizar en los
concursos. Tercero se establece una diferenciacién entre procedimientos de licitacidon abiertos y
restringidos.

En los primeros todos los empresarios interesados podran presentar proposiciones pero en los
segundos Unicamente la podran presentar los empresarios seleccionados expresamente por la
Administracion previa solicitud de los mismos. Cuarto en la contratacion directa se suprimen



algunos de los supuestos que contemplaba la legislaciéon anterior. Quinto las licitaciones
cuando el presupuesto sea igual o superior a un millon de unidades de cuenta europea IVA
excluido deberan anunciarse en el diario oficial de las comunidades europeas.

En primer lugar destaca la supresion del concurso subasta. Esta supresién sin embargo es
puramente terminoldgica puesto que en el nuevo texto del articulo 34 de la ley se indica que en
la adjudicacion de contratos mediante subasta podra establecerse un tramite de admisién
previa por el cual la Administraciéon con anterioridad a la consideracion de las proposiciones
excluird a aquellos empresarios que no cumplan los requisitos previos en el pliego de cladusulas
administrativas particulares de lo que se deduce que la nueva subasta con admisién previa se
identifica totalmente con el antiguo concurso subasta. La incidencia pues es la minima.

Las alteraciones introducidas en el sistema de concurso son de gran importancia puesto que en
el nuevo caso en el que se permite acudir al concurso posibilitara la utilizacién de este
procedimiento selectivo en todas las obras de una cierta importancia que requiera la
intervencion de empresas que cuenten con medios adecuados para la realizacién de las
mismas. Supone esto una innovacién, un avance inconsiderable sobre la situacion anterior en
la que el concurso Unicamente se autorizaba en cinco supuestos muy singulares lo que daba
lugar a una utilizacion muy escasa del mismo. La medida adoptada permitira sin duda mejorar
de modo extensible la seleccion de nuestros contratistas y contribuirda de manera decisiva a
mejorar la calidad y los plazos de entrega de las obras publicas.

Es también importante la exigencia que se contiene en el nuevo parrafo segundo del articulo 36
puesto que en el mismo se detallan los criterios que han de servir de base para la adjudicacién
de los concursos indicando que seran en primer lugar el precio, el plazo de ejecucién, el coste
de utilizacién, la rentabilidad, el valor técnico u otro semejante. El texto sigue en este modelo la
directiva 771 barra 305 de la Comunidad Econdmica Europea del 26 de julio del 71 y precisa con
gran acierto cudles son los criterios que debe tenerse en cuenta para evaluar las ofertas
presentadas en los concursos lo que indudablemente permitira dotar de una mayor objetividad
el acto de adjudicacién. Otra innovacién de gran relevancia es la introduccion en nuestra
legislacion del procedimiento restringido que puede ser utilizado tanto la subasta como en el
concurso y que supone una licitacion limitada a empresarios seleccionados expresamente por
la Administracion previa solicitud de los mismos.

La forma en que se desarrolla el procedimiento es el siguiente, se publica el anuncio de la
licitacién en el diario oficial de las comunidades europeas y en el boletin oficial del Estado con
objeto de que los interesados puedan presentar solicitudes de participacion acompafiada de la
documentacién que acredite la personalidad del empresario. La clasificacion en su caso y el
cumplimiento de las condiciones de solvencia econémica y técnica determinadas en el concurso
daran lugar a que éste sea resuelto por la Administracién. Entre las solicitudes recibidas se
procedera a realizar una seleccién por el érgano de contratacién y posteriormente se invitara a
los que hayan sido admitidos a que presenten sus proposiciones en el plazo que se fije que no
serd inferior a 21 dias natural salvo en el caso de urgencia que sera de diez dias.



No cabe duda que este procedimiento permite realizar una seleccion mas adecuada que la que
se consigue con las admisiones previas contempladas en nuestra legislacion y por tanto su
implantacién en nuestro derecho positivo contribuirad de forma decisiva a lograr una seleccién
de contratistas mas adecuada a las necesidades actuales de la Administracion. Por ello, hay que
valorar muy positivamente la implantacion de esta nueva forma de adjudicacién del contrato
de obra que ha quedado configurada en nuestro ordenamiento juridico. Por ultimo, la ley
obliga a que se publiquen en el boletin oficial del Estado las adjudicaciones que se hayan
producido.

El cumplimiento de estos requisitos resulta muy beneficioso puesto que al propio tiempo que
constituye un medio de fiscalizaciéon de la Administracién sirven de estimulo a los licitadores
para la presentacion de ofertas. Estas son las modificaciones mas importantes habidas en el
contrato de obra. Veamos a continuacion la realizada en el de gestion de servicios publicos y
suministros que sin duda han sido de menor relieve que las anteriores expuestas.

Con respecto al de servicios publicos, como ya se indicaba en el articulo 62 de la ley del
contrato, este comprende los casos en que el Estado encomienda a una persona natural o
juridica la gestion de un servicio publico, de tal manera que puede revestir varias formas
contractuales. Asi que, con caracter general, le es aplicable toda la normativa vigente en lo que
se refiere a la capacidad para ser contratista, objeto del contrato y formalizacién de los mismos.
A este respecto, las novedades mas importantes que pudieran afectar a dichos contratos son
las siguientes.

a. Las formas de adjudicacion se reducen a tres, subasta, concurso y contratacion directa. b. El
concurso se utiliza como supuesto de gran amplitud, es decir, para todos aquellos contratos en
que el precio no constituye elemento esencial de la adjudicacion. c. Se establecen dos
procedimientos para la presentacién de las proposiciones por parte de los empresarios
interesados.

Uno abierto, en el cual todos podran presentar proposiciones, y otro cerrado, en lo que solo
podran hacerlo los que hayan sido seleccionados por la Administracion. c¢. Cuando los
presupuestos sean igual o superior a un millén de unidades de cuenta europea y va excluido,
debera anunciarse en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Por ultimo, analizaremos
el contrato de suministros y sus novedades.



