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1. Los afios 1998 y 1999 han sido de una importancia decisiva
para la transposicién portuguesa de las Directivas Comunitarias sobre
contratacién publica. En efecto, diversas normas legales se han dirigi-
do a temas importantes de la legislacién comunitaria europea (algu-
nos de ellos, incluso, se han abordado por primera vez) y a su adapta-
ci6n al sistema nacional. En concreto, nos referimos a los siguientes:

a) Decreto-Ley n° 134/1998, de 15 de mayo, sobre medios de recur-
so, dirigido especificamente a la transposicién de la Directiva
89/665/CEE;

b) Decreto-Ley n°® 59/1999, de 2 de marzo, nuevo régimen de con-
tratacion de ejecucion y concesiones de obras pitblicas,

¢) Decreto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio, que contiene un nuevo
régimen de realizacién de gasto piiblico por contratacién de
obras, compra de bienes y prestacién de servicios, asi como de
nuevas reglas para la adjudicacién de contratos publncos de su-
Ministros y servicios.

Las dos dltimas normas se anuncian como pretendiendo realizar

la transposicién de la Directiva 97/52/CE, asi como para corregir las
deficiencias de recepcién de normas de Directivas pendientes.

Traduccién dc Carlos LEMA ANON y Carlos AMOEDO SouTO.
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Portugal continiia con retraso en cuanto a la transposicién de la le-
gislacién comunitaria sobre los ex-sectores excluidos', y no ha introdu-
cido normas generales de adaptacién a la liberalizacién del transporte
ferroviario, aunque ya existan inversiones ejecutadas en ese dmbito,
en los términos de una ley especial? y se haya creado un organismo re-
gulador, el Instituto Nacional de Transporte Ferroviario?.

2. Si consideramos las varias actualizaciones del ordenamiento
juridico portugués, se podria constatar, sin gran dificultad?, que la
mayor parte de la turbulencia en la evolucién de nuestro sistema no
debe ser imputada a las necesidades de transposicién de la legislacién
comunitaria europea. Como sucede en otros Estados, una inconcebi-
ble proliferacién de normas constituye desde hace algunos afios en
Portugal una de las caracteristicas més negativas de su ordenamiento
juridico. Y lo cierto es que se mantiene y acentiia® la tendencia hacia
el aumento de normas en cada texto legal temdtico.

En realidad, desde 1986, Portugal tuvo tres nuevos regimenes
completos de contratacién y concesién de obras puablicas: uno de
19866, otro de 19937 y, finalmente, de 19998, Sin embargo, buena par-
te de estos regimenes repiten soluciones de los anteriores, al tener co-
mo referencia la codificacién realizada para las normas sobre contra-
tacién de obras publicas (formacién y ejecucién del contrato), por el

Decreto-Ley n® 48871, de 19 de febrero de 1969°.

! Este articulo fue finalizado ¢l 14 de marzo de 2000, cuando sc supo que cl actual
Gobicrno sc prepara para aprobar una norma quc transponga, de una sola vez, las Dirce-
tivas 92/13/CEE y 93/38/CEE. Espcramos quc no sc olvide la materia de la Dircctiva
98/4/CE.

2 La travesia ferroviaria del Tajo, en Lisboa, ya cn explotacién comercial por un conce-
sionario, cuya regulacién sc plasmé en ¢l Decreto-Ley 274/1998, de 5 de septiembre.

3 Por ¢l Dcecreto-Ley n® 299-B/1998, de 29 dc septiembre.

4 Para una visién genceral, aunque centrada sobre todo cn ¢l concurso piblico, véasc
O Concurso Piblico nos Contraios Administrativos, por Margarida OLAZABAL CABRAL
(Almedina, Coimbra, 1997).

5 Dos normativas que mencionaremos y utilizaremos frecuentemente cn cste texto, so-
bre la realizacién de gasto piiblico y adjudicacién de contratos piblicos de abastecimicnto de
bicnes y adquisicién de servicios (¢} Decercto-Ley n® 55/1995, de 29 de marzo y ¢l Decrcto-
Ley n® 197/1999, de 8 de junio) se refieren a la misma materia, habicndo la segunda dcrogado
la primera. La norma de 1999 ticne 209 articulos, es decir, cxactamente cien mds (i!) que su
predecesor, al que le habfan bastado con 109..

6 Decreto-Ley n® 235/1986, de 18 dc agosto.

7 Decreto-Ley n® 405/1993, de 10 de diciembre..

8 Decreto-Ley n® 5971999, de 2 de marzo.

? Para un breve pero muy interesante relato de la fase conclusiva del proceso de clabora-
cién del Decreto-Ley n® 48871, de 19 de febrero de 1969, véanse las paginas 9 a 11 del Regime
Juridico das Emprestadas de Obras Piiblicas (5° cdicién anotada y comentada, 1997, Almedina,
Coimbra), Jorge ANDRADE E SILVA. El autor, a lo largo de su anotacién al régimen juridico de
contratacién dc obras piiblicas, hace continuas referencias a las propucstas formuladas por la
comisién que rcalizé la codificacién de 1969.
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Por otro lado, la normativa destinada a regular el gasto publico
global por contratacién (excepto la de personal), en conjunto con los
procedimientos precontractuales para la adquisicién de bienes y ser-
vicios, tuvo una nueva versién en 199519, que ha sido recientemente
sustituida en 19991, Algunas modificaciones importantes se refieren a
la definicién de la competencia juridico-administrativa para la reali-
zaci6n del gasto, y no a los procedimientos precontractuales en mate-
ria de adquisicién de bienes y servicios!2.

Cualquiera de los primeros documentos antes mencionados han
tenido variadas modificaciones durante su vigencia'3. Los mis recien-
tes (de 1999) ya han sido a su vez modificados, a pesar del corto espa-
cio de tiempo transcurrido desde su publicacién!*.

3. Es interesante (e importante para la comprensién de la filosofia
de nuestro sistema) constatar que, a pesar de la adaptacién a la legis-
lacién comunitaria europea, no se modificé la principal divisién te-
mitica que domina el ordenamiento juridico portugués de la contra-
tacién publica, y que se consustancia en el hecho de que existen dos
normas principales, a saber:

a) Una sobre la disciplina del gasto piblico (que define las compe-
tencias para gasto de los érganos administrativos, actualmente
desde el Consejo de Ministros a la Administracién Local)??, pa-
ra contratacién de obras ptblicas, compra de bienes y adquisi-
cién de servicios, que incluye algunas normas (actualmente to-
das) sobre adjudicacién de contratos de suministros y servicios;

10 Decrcto-Ley n® 55/1995, de 29 de marzo.

' Decreto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio.

12 Por cjemplo, cl Decreto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio, incluyd una regla deliberada-
mentc contraria a lo dispucsto en ¢l Cédigo de Procedimicnto Administrativo (articulos 35 y
37), para la institucién de la delegacién de compcetencia. Asi, Icjos de carceer la delegacién de
una prevision legal casuistica anterior, la regla cn materia de gasto publico por contratacién cs
la inversa, como consta dc forma clara cn ¢l articulo 27 dc esta norma: «Salvo en los casos en los
que la delegacion o la subdelegacidn esté expresamente prohibida por ley, la competencia para la
préctica de los actos mencionados en la presente norma puede ser delegada o subdelegada».

13 En cuanto a las normas sobre contratacién de obras publicas las modificaciones a los
dos rcgimencs anteriores a 1999 han sido variadisimas, por lo que ni siquicra las menciona-
remos scparadamente. iEl Decrcto-Ley n® 55/1995, de 29 de febrero, fue modificado dos ve-
ces en 1995 y después, nucvamente cn 1996 y 1998!

14 E] Decreto-Ley n® 59/1999, de 2 de marzo, fuc inmediatamente corregido por ¢l Parla-
mento, a través de la aprobacién de la Ley n® 163/1999, de 14 de septicmbre. Y lo fuc cn una
matcria muy importante, porque sc revocé la obligatoriedad de contratacién de obras en régi-
men global de precio a tanto alzado (forfaiz), como constaba cn la versién original de la norma.
El Decreto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio, sc vio afectado por la nucva Ley de Atribuciones y
Compctencias de las Entidades Locales (Ley n® 197/1999, de 18 de septiembre), en lo que se
reficre a algunos aspectos de la competencia de los 6rganos locales para la realizacién de gasto.

15 Articulos 17 a 22 del Decreto-Ley n® 197/1998, de 8 de junio.
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b) Otra sobre el régimen juridico de contratacién de obras pabli-
cas, que incluye, ademds, normas generales sobre adjudicacién
de concesiones de obras publicas.

Ya desde los afios 30 se han sucedido normas reguladores de estos dos
principales objetos (gasto piblico y contratacién de obras piblicas'®). La
primera norma digna de ser considerada integradora del conjunto fue
el Decreto-Ley n® 27563, de 13 de marzo de 1937. Le sucedieron, fun-
damentalmente, el Decreto-Ley n® 41375, de 19 de noviembre de
1957, el Decreto-Ley n°® 48234, de 31 de enero de 1968 y, en épocas
mis reciente, el Decreto-Ley n°® 211/1979, de 12 de julio. Este dltimo
serfa derogado por el Decreto-Ley n°® 55/1995, de 29 de marzo, que
fue, a su vez, sustituido por el Decreto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio.

Desde hace cerca de cincuenta afios el legislador considera tuil
tratar en la misma norma dos temas que pueden entrar en conflicto!’
al reunir las reglas sobre procedimientos de suministro de bienes y ad-
quisicién de servicios con las generales sobre la competencia de los
6rganos administrativos para la realizacién del gasto. En nuestra opi-
nién, la creciente importancia que ha venido a ganar la materia de los
procedimientos precontractuales (en gran medida como efecto de las
Directivas Comunitarias que hay que respetar, no sélo en la letra, si-
no sobre todo propiciando un ambiente de concurrencia leal y de
transparencia), desaconseja completamente esta mezcla de objetos.

4, Esta divisién temadtica fundamental no evité la existencia de
numerosa legislacién especial, concretamente la disciplina de las ad-
judicaciones en los grandes proyectos!® : Puente Vasco da Gama (Lis-
] g proy

16 Si bicn, en cuanto a la contratacidn, hasta 1969 cocxistian normas legales y normas re-
glamentarias.

17 La expresidn actual de esta dicotomia sc encuentra en seguida cn cl articulo 1° del De-
creto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio: «La presente norma establece el régimen de realizacion de
gasto piblico con arrendamiento y adquisicidn de bienes y servicios, asi como de la contratacién
piblica relativa al arrendamiento y adquisicion de bienes muebles y servicios». No se debe inter-
pretar al pie de la letra alguna limitacién al contenido quc parcce sugerirse (la adquisicién de
bicnes inmucble parece no estar incluida, pero lo estd, en lo que sc reficre al alcance exacto de
la cuantia mixima hasta los que los organismos piblicos pueden decidir), ni alguna impreci-
sién conceptual (segin la letra del articulo parccerfa que hubicse «arrendamiento de servi-
cios», figura contradictoria, ante ¢l arrendamiento mobiliario, inmobiliario y financicro que
la ley prevé).

18 Como mucha otra, para responder a casos especificos. Asf, para contratos de adquisi-
cién cclebrados por los Scrvicios de Prisioncs para la adaptacién de antiguos cdificios milita-
res (Decreto-Ley n® 49/1996, de 14 de mayo), para la contratacién publica resultante de la re-
construccién del cdificio de la sede dcl Ayuntamicento de Lisboa, destruido parcialmente por
cl fucgo (Decrcto-Ley n® 243/1996, de 19 de diciembrc), para los gastos pablicos del proyecto
Loja do Cidadio cn 1998 (Decreto-Ley n® 56/1998, de 16 de marzo), o para la adquisicién de
bicnes y scrvicios informaticos debido al «efecto 2000» (Dccreto-Ley n® 58/1998, de 17 de
marzo).
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boa), Metro de Oporto vy, principalmente, el régimen de concesiones
de Autopistas!?, con o sin peaje pagado por los usuarios -SCUT en la
terminologia adoptada en Portugal, que significa Sin Costes para el
Usuario?’— en una modalidad de lo que los britdnicos denominan sha-
dow-toll. Las primeras han sido reguladas por el Decreto-Ley n°
9/1997, de 10 de enero y las segundas (Concesiones Norte y Oeste), lo
son por el Decreto-Ley n® 267/1997, de 2 de octubre.

La caracteristica que mds nos importa, porque choca a nuestro en-
tender con lo dispuesto en la Directiva 93/37/CEE, en cuanto a los
procedimientos de adjudicacién es que todos estos megaproyectos lle-
gan a su decisién final a través de un tortuoso proceso que cambia de
naturaleza a medio camino. En efecto, el proceso se califica como de
concurso piiblico internacional, en el que todas las entidades que res-
pondan a los requisitos generales previamente definidos, pueden pre-
sentarse y presentar su propuesta. Sin embargo, en lugar de existir
una apreciacién de todas las propuestas existe, en un primer momen-
to, una apreciacién de los concurrentes, de los que sélo dos de ellos son
llamados a la negociacion con el Estado a efectos de adjudicacion. Los
dos decretos anteriormente citados adoptan este mecanismo?!, pero
no son los dnicos en los que se ha utilizado esta modalidad (en el
Puente Vasco da Gama y en las obras y suministros para el Metro de
Oporto el proceso ha sido, con algunas diferencias, sustancialmente el
mismo). Ademds, hay una fuerte corriente que defiende que, por una
parte, no existe infraccién de las normas de las Directivas (porque no
tiene por que haber discriminacién entre los concurrentes y las condi-
ciones originales del proceso se conocen a prior:) y que, por otra parte,
la proximidad y la certeza del objeto contractual resultan mucho mds
eficaces para la defensa del interés publico, siguiendo este modelo,
que admite una negociacién (y competicién final) que adoptando
una férmula clisica de concurso piiblico integral.

En nuestra opinidn, la cuestién esencial no es tanto la de que exis-
ta negociacién (puede haberla, incluso en la definicién del borrador
contractual, en un vulgar concurso piblico, pues siempre es posible
llamar al concursante que tuvo la propuesta situada en el lugar si-
guiente, en caso de desacuerdo con el primero en cuanto al exacto tex-

19 Ademds del contrato de concesién de la BRISA, Auto-Estradas de Portugal, SA, a la
saz6n cn proceso de reprivatizacién, que continuari sicndo la parte mis importante de la red
nacional.

2 «Scm custos para o Utilizador», en ¢l original portugués (Nota de los T.).

2L E] Decreto-Ley n® 9/1997, de 10 de cncro, cn sus articulos 3°, 8° y 9°. Las dos conce-
sioncs cn cuestién (Ocste y Norte) ya han sido adjudicadas. El Decreto-Ley n® 267/1997, de
2 dc octubre (SCUTSs), también cn sus articulos 3%, 8° y 9°, con redaccién pricticamente idén-
tica. Varios dc estos Gltimos contratos de concesiones de carreteras atin no han sido adjudica-
das, y otros proycctas ain padrén ser sacados a concurso.
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to contractual y proceder a una nueva negociacién con el segundo),
sino la de intervenir una auténtica precalificacion, que conduce ex-
clusivamente a dos candidatos con posibilidades reales de ganar. Pero
nada permite en la Directiva 93/37/CEE una precalificacién tan limi-
tada, sobre todo si el concurso se ha definido como concurso piblico
internacional. Concurso piblico supone la apreciacién de propuestas,
de todas las propuestas, aunque se negocie después con algunas, o in-
cluso con un solo concurrente, los términos finales de su propuesta a
efectos de celebracidén del contrato. Ademis, no deja de ser intrigante
la razén por la que el Decreto-Ley n® 59/1999, de 2 de marzo, al regu-
lar la adjudicacién de concesiones de obras publicas (y la ley calificala
SCUT como concesién de obra piblica, en los articulos 1°y 2° del
Decreto-Ley n° 267/1997, de 2 de octubre) mandé que éstas fuesen
siempre precedidas de concurso piblico??, en una modalidad simple
que no admite las negociaciones anteriormente mencionadas.

5. Cronolégicamente podriamos identificar los siguientes mo-
mentos esenciales en lo que se refiere a la transposicién de las Direc-
tivas Comunitarias sobre contratacién pudblica en Portugal:

a) Decreto-Ley n® 235/1986, de 18 de agosto; esta norma, de todas
formas, sélo se dirigié a los contratos de contratacién de obras
ptblicas y no afecté, a no ser mediante una dificil aplicacién
subsidiaria?}, a las adjudicaciones de contratos publicos de su-
ministros y servicios.

b) Primera adaptacién del régimen de acceso y permanencia en la
actividad de contratista de obras piblicas, efectuada por el De-
creto-Ley n® 100/1988, de 23 de marzo, admitiendo la inscrip-
cién, no discriminatoria, de contratistas de los Estados miem-
bros de la Comunidad?.

R «La celebracion de un contrato de concesion de obras piiblicas serd obligatoriamente prece-
dida de concurso piiblico, inicidndose con la publicacidn de un anuncio, segiin el modelo reprodu-
cido en el anexo VI» (articulo 244 dcl Decreto-Ley n® 59/99, de 2 de marzo). El mismo Decre-
to-Ley contiene una regulacién completa para ¢l concurso piblico, absolutamentc contraria
al régimen de adjudicacién, con negociacién a dos, de las SCUTs.

2 Entonces el n® 1 del articulo 6° del Decreto-Ley n® 211/1979, de 12 dc julio, preveia
quc las adjudicacioncs de contratos pablicos de suministros y de prestacién de servicios se-
guirfan, subsidiariamente, las reglas del Decreto-Ley n® 48871, de 19 de febrero de 1969, so-
bre los procedimicntos precontractuales de formacién de contratos de obras piblicas. Esta
norma vendria a ser sustituida por ¢l Decreto-Ley n® 55/95, de 29 de marzo, y éste, a su vez,
por el Decreto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio.

24 Esta matcria tuvo, cn 1988, una gran importancia porque ya cxistian algunos casos de
no aceptacién directa de concursantes en concursos abicrtos cn Portugal, lo que obligé al Se-
cretario de Estado de Vivienda (que tenia poder de supervisién en este sector) a emitir, por
Ordcn Ministerial, normas que admiticsen csa inscripcién. Asf sucedié, antes y después de
que entrasc cn vigor ¢l Decreto-Ley n® 100/88, de 23 de marzo, para guiar, ademds, la accién
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c) Decreto-Ley n°® 396/1990, de 11 de diciembre, el cual, extrafia-
mente, se autoanunciaba como concebido para el inicio del pro-
ceso de transposicién de la Directiva 89/440/CEE?, y anticipé
parte de la reforma de ese régimen, que se produjo en 1993.

d) Decreto-Ley n® 24/1992, de 25 de febrero, que creé, por prime-
ra vez en la historia juridica portuguesa, un régimen propio pa-
ra la adjudicacién de contratos pablicos de suministro de bien-
es; esta norma tuvo que ser modificada en el mismo 199226,
porque la versién inicial no recogia adecuadamente la materia
del Acuerdo sobre Contratos Piblicos, celebrado en el 4mbito
del GATT, ni la Directiva 80/767/CEE.

e) Decreto-Ley n°® 55/1995, de 29 de marzo, pretendiendo la trans-
posicién de las Directivas 92/50/CEE y 93/36/CEE, ademis de
actualizar las normas sobre la competencia administrativa para
la realizacién de gasto.

f) Notificacién de la Comisién Europea, de marzo de 1996, sobre
transposicién incorrecta de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE
y 93/37/CEE, por el Decreto-Ley n°® 55/1995, de 29 de marzo (su-
ministros y servictos) y Decreto-Ley n°® 405/1993, de 10 de di-
ciembre (contratacién de obras publicas), sefialando varias de-
cenas de casos irregulares al entender de la [DG XV].

g) Decreto-Ley n® 128/1998, de 13 de mayo, que, aceptando la am-
plia mayoria de las criticas de la [DG XV] sobre la deficiente
transposicién de las Directivas 92/50/CEE y 93/36/CEE, modifi-
¢, en consecuencia, el Decreto-Ley n® 55/1995, de 29 de marzo.

h) Decreto-Ley n°® 134/1998, de 15 de mayo, de adaptacién nacio-
nal de la Directiva 89/665/CEE.

1) Decreto-Ley n°® 59/1999, de 2 de marzo, para la transposicién
correcta de la Directiva 93/37/CEE vy la inclusién de las normas
de la Directiva 97/52/CE, en materia de adjudicacién de contra-
tos de concesidn y ejecucién de obras piblicas.

j) Decreto-Ley n°® 197/1999, de 8 de junio?’, que deroga el Decre-
to-Ley n°® 55/1995, de 29 de marzo, y transpone la Directiva

dcl entonces creado Conscjo de Mercados de Obras Piblicas y Particulares (CMOPP, creado
por cl Dccreto-Ley n® 99/1988, de 23 de marzo). EIl CMOPP ya no cxiste, porque fuc susti-
tuido, por ¢l Decreto-Ley n® 60/1999, de 2 de marzo, por ¢l IMOPPI —Instituto de Mercados
de Obras Publicas y Particulares y del Inmobiliario. Este nucvo organismo mantienc ¢l poder
dc registro y anulacién dc autorizacioncs para cjercer la actividad de contratista de obras pi-
blicas (y particulares).

25 Sc habia aprobado otra norma con propésito similar, ¢l Decreto-Ley n® 320/1990, de
15 dc octubre.

26 Por cl Decreto-Ley n® 196/1992, de 12 dc scptiembre.

27 Una publicacién del Ministcrio de Economia dc 1999 (con cl titulo Trabalhos Prepara-
rios da Revisio da Legislagio sobre Contratagio Piblica) resume cl proceso de reforma del

Decreto-Ley n® 55/1995, de 29 dc marzo.
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97/52/CEE, en cuanto a los contratos piblicos de adquisicién
de servicios y suministro de bienes.

6. Al ser la técnica legislativa de los umbrales minimos de valor
de los contratos uno de los pilares en los que se asienta la llamada po-
litica de coordinacién de procedimientos de adjudicacién, que domina
hoy en dfa pricticamente todo la normativa de las Directivas sobre
contratacién publica?®, cabe aqui una pequeiia observacién en cuanto
al tipo de tratamiento que el legislador le ha dado (y todavia le da), en
varias ocasiones.

En primer lugar, cabe mencionar que, habiendo sentido el legisla-
dor, desde la Directiva 71/305/CEE?, la necesidad de no considerar
todos los contratos de la misma forma, independientemente de su va-
lor, de ahf a crear un sistema de cambio administrativo medié un pe-
queno paso. En efecto, existiendo libertad de cambio (aunque mati-
zada por el SME), lo normal serfa que, por ejemplo, un ECU,
cambiado en escudos al mismo tiempo en Lisboa y en
Frankfurt/Main, no tuviese la misma cotizacién. Por consiguiente, era
preferible que la Comisién fijase los contravalores nacionales, a partir de
los valores estdticos definidos en las Directivas (en unidades de cuenta
europea, en ECUs, en Euros o en DSEs), en lugar de permitir la in-
certidumbre de los contravalores. Por consiguiente se establecié este
sistema de cambios administrativos (que contintda siendo vélido para
los paises que no estdn en la zona Euro, y para los valores arbitrarios
definidos por contrapartida a DSEs, destinado a valer durante dos
afios0.

En Portugal el legislador siempre ha convivido mal con la idea de
que los contravalores nacionales no eran fijados por él mismo (o al
menos, hechos piblicos). De este modo, el Decreto-Ley n® 55/1995,
de 29 de marzo, indicaba que el Ministerio de Economia publicaba
los valores3!. Adn hoy, el Decreto-Ley n°® 59/1999, de 2 de marzo, in-
dica que es el Presidente de la IMOPPI (organismo piblico que regis-
tra a los contratistas) el que divulga los contravalores en escudos de las
cantidades fijas de las Directivas32. Sélo el Decreto-Ley n® 197/1999,
de 8 de junio, no contiene estas singulares normas.

2 A excepcién de la Dircctiva 71/304/CEE, quc cstablecié los principios de la liberaliza-
cién (y no dc la coordinacidn), en la adjudicacién de contratos de realizacién de obras piblicas.

2 Articulo 7° n® 1.

30 Actualmente el sistema estd descrito en el n® 6 del articulo 7° de la Directiva 92/50/CEE,
en ¢l n® 1 del artfculo 5° de la Directiva 93/36/CEE y cn el n° 1 del articulo 6° dc la Directiva
93/37/CEE. Algunas dc estas normas han sido afectadas por cl contenido de la Dircctiva
97/52/CE..

31 Articulo 104 n° 2.

32 Como establece ¢l n® 4 del articulo 52 del Decreto-Ley n® 59/1999, de 2 de marzo.
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Bien es cierto que esta irregularidad ha causado graves problemas a
la accién administrativa. Algunos organismos, por ejemplo, esperan los
decretos minusteriales de hipotética conversion para aplicar la ley, como si
estuviesen dependientes de un reglamento de ejecucidn. En otro caso, bas-
tante mds grave, fueron emitidos Portarias, en 1988%, que se referian a
valores en DSEs, para todo tipo de contratos, cuando la ley portuguesa
sblo se referia a esa moneda compuesta de referencia para los contratos
de suministro de bienes3*. Por consiguiente, referir valores en DSEs pa-
ra contratos de realizacién de obras piblicas (los construction services, en
la terminologia de la OMC) y para contratos publicos de adquisicién
de servicios, significaba que el Gobierno portugués se consideraba
vinculado a los términos del Acuerdo sobre Contratos Piiblicos de la
OMGC, iantes de transponer la Directiva 97/52/CE! Y en una materia
que para Portugal es especialmente delicada, porque la Decisién del
Consejo 94/800/CE, que recibié los acuerdos de la Ronda de Uruguay,
sblo traia el Agreement on Government Procurement en lengua inglesa,
incluso en la edicién portuguesa del Diario Oficial de las Comunidades
Europeas®. S6lo en 1996 se publicé una versién en portugués del mis-
mo Acuerdo y exclusivamente en la serie C del Diario Oficial?S.

Con la publicacién de las normas que han transpuesto la Directi-
va 97/52/CE esta polémica fue parcialmente3” cerrada para el futuro,
pues se mantiene el contenido erréneo del Decreto-Ley n® 59/1999, de
2 de marzo, en cuanto a la publicitacién, por parte del Presidente del
IMOPP], de los contravalores nacionales.

7. Como adaptacién portuguesa a los valores, hay que sefialar una
de sus caracteristicas esenciales, que es la de aproximar, de modo muy
brusco, los esquemas a veces concebidos por la legislacién comunita-
ria para contratos de valor significativo (como sucede con los actuales
cinco millones de Euros, o DSEs, para los contratos de ejecucién o
concesiones de obras pablicas®®) a otros de menor valor que la ley por-
tuguesa somete a condiciones de adjudicacién mucho mis rigidas.

33 Portaria n® 306/1998, dc 20 dc mayo, que definfa los contravalores en escudos de los
umbralcs de aplicacién de normas comunitarias ¢ intcrnacionales sobre contratos de obras
publicas y Portaria n® 527/1988, de 17 de agosto, que dcfinia los contravalores cn escudos de
los umbrales de aplicacién de normas relativas a contratos de servicios y de adquisicién de
bicnes mucbles.

34En aquel cntonccs, los articulos 96 y 97 del Decreto-Ley n® 55/1995, de 29 de marzo.

3 Joce L 336, de 23 de diciembre de 1994, pp. 273 y ss.

36foce C 256, de 3 de scptiembre de 1996.

37 Parcialmente porque ¢l Reglamento de conversién Euro no afecta a los valores en
DSEs y, sobre todo, la expresién de cambio administrativo de los contravalores en Euros, de
cantidades inicialmente fijadas en DSEs.

38 Sin olvidar quc cn ¢l 4mbito de la reforma legislativa del Mercado Interno, cl umbral
para las contratacioncs dc obra ptiblica subié el 500%, dc uno a cinco millones de ECUs, co-
mo determiné la Directiva 89/440/CEE.

DA-2000, nims. 257-258. MIGUEL CATELA. La adaptacion portuguesa al Derecho comunitario eur...



DA-2000, nims. 257-258. MIGUEL CATELA. La adaptacion portuguesa al Derecho comunitario eur...

138 Miguel Catela

Como se sabe, los principios fundamentales de la politica de coor-
dinacion de procesos de adjudicacién son: la no discriminacién’, la
igualdad de oportunidades entre interesados en contratar*? y la publi-
cidad adecuada para el conocimiento de la oportunidad de negocio en
el espacio comunitario*!. Para ello, la legislacién comunitaria ha dado
gran importancia a los medios de publicidad, concibiendo diversos
procedimientos en los que la existencia o no de un anuncio se vincula
a la aplicacién menos solemne (y abierta) que el concurso publico.

El legislador portugués ha intentado aprovechar todo ese mode-
lo, pero hizo aplicar tales mecanismos (concretamente creando proce-
sos nacionales con y sin intervencién de anuncio) segln una tabla de
valores provisionales de contratos por debajo de lo que las Directivas
establecen. Aunque sea dificil resumir este aspecto, veamos a titulo de
ejemplo lo que establecen las siguientes disposiciones del articulo 80
del Decreto-Ley n°® 197/1999, de 8 de junio (para aplicarse a procedi-
mientos de adjudicacién de contratos pdblicos de suministro de bien-
es y de adquisicidn de servicios):

«1. Es aplicable el concurso piblico cuando el valor del contrato sea
igual o superior a 25.000.000 escudos o, si es inferior a ese valor, por
decision de la entidad competente para autorizar el gasto»

()

3. El procedimiento por negociacién con publicacién previa de anun-
cio se aplica cuando el valor de lo contratado sea inferior a
25.000.000 escudos.

4. Se aplica el procedimiento por negociacién sin publicacion previa
de anuncio o el concurso limitado sin presentacion de ofertas cuan-
do el valor del contrato sea igual o inferior a 15.000.000 escudos.»

Del esquema disefiado por el legislador portugués se desprende
que se pretende utilizar terminologia comunitaria para una serie de
procedimientos precontractuales nacionales. Sin embargo, nos permi-
timos llamar la atencién del lector sobre que el valor miximo mencio-
nado en el anterior texto legal (25.000.000 escudos) corresponde a cer-
ca de 125.000 Euros, es decir, imenos que el umbral mis bajo para

39 La no discriminacién en funcién de la nacionalidad no est4, por otra parte, subordina-
da a que sc alcancen determinados valores minimos para los contratos, sino quc su respeto
horizontal es exigible (cspecialmente a los cfectos del actual articulo 12 del Tratado CEE).

4 Muy significativamente identificado por ¢l Tribunal de Justicia como parte del sistema
comunitario, aunque no constc en ninguna norma cscrita, Sentencia dada en ¢l Proceso C-
243/89 (Storacbelt).

41 Lo quc justifica tanto los diversos articulos dedicados a la publicidad, asi como los mo-
delos de anuncio anexos, que constituyen un medio privilegiado para la uniformizacién de
procedimicntos nacionales.
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aplicar cualquier norma de las Directivas, que es de 139.312 Euros,
contravalor de 130.000 DSEs!

Ellegislador portugués introduce una segunda lista de reglas para la
aplicacién de procedimientos en la que, independientemente del valor,
repite en lo fundamental las especialidades de las Directivas (en el ca-
so del Decreto-Ley n° 197/1999, de 8 de junio, estas dltimas normas
figuran en los articulos 83 a 86).

El régimen juridico de contratacién y concesiones de obras puabli-
cas realiza un idéntico ejercicio, con la particularidad de que el legis-
lador, a veces, tropieza con los conceptos de las Directivas. Por ejem-
plo, trata como un caso de ajuste directo (en términos de la ley
nacional) lo que las Directivas consideran una pura y simple excep-
cién a su incidencia (contratos secretos por motivos de seguridad na-
cional, segin la letra e del n° 1 del articulo 136 del Decreto-Ley n°
59/99, de 2 de marzo).

Esta duplicacién de procedimientos y esta rebaja de valores para la
aplicacién de reglas idénticas a las comunitarias se ha producido en la
legislacién portuguesa desde 1986. Es uno de los aspectos en los que
se concreta la renuncia a la libertad de adaptacién de las normas de las
Directivas para, al contrario, atribuirles una importancia en nuestro
ordenamiento que de partida no tenian.

8. Los Casos portugueses sobre contratacién publica decididos por
el Tribunal de Justicia se limitan a dos: el C.247/89*2(conocido como
Lisbon Airport) y el C-113/89 (Rush Portuguesa, Lda).

Eso no significa que no hayan existido bastantes asuntos en rela-
cién a los que la Comisién Europea (DG XV) haya planteado dudas
sobre soluciones portuguesas. Casos que no llegaron a convertirse en
procesos en el Tribunal de Justicia, como los de la extensién unilateral
del contrato de concesién de la BRISA, Auto-Estradas de Portugal,
SA, la sumisién de la sociedad de capital piblico Parque EXPO, SA, a
las normas de las Directivas, la deficiente adaptacién realizada por el
Decreto-Ley n°® 55/1995, de 29 de marzo, o el Decreto-Ley n°
405/1993, de 10 de diciembre, o, més recientemente, el proceso de ad-
judicacién de obras y suministros del Metro de Oporto (que es el pro-
ceso mis mediatizado en Portugal). De todas formas, por unas u otras
razones, nunca se ha requerido la atencién del Tribunal de Luxem-
burgo para otros casos que no sean los dos mencionados.

Volviendo a los Casos portugueses, se debe mencionar que uno de
ellos es una cuestién prejudicial (por entonces regulada por el articu-
lo 177 del Tratado CEE, actual 234 después de la renumeracién de

42 Colecténea de Jurisprudéncia no Tribunal de Justiga, 1991, p. 1-3659.
3 Colecténea, 1990, p. I-1417.
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Amsterdam), y el otro una accién ejercida por la Comisién contra la
Repiblica Portuguesa basada en las prerrogativas del entonces articu-
lo 169 del Tratado CEE (actual 255).

En el primero el Tribunal de Justicia afirmé la prevalencia de la li-
bertad de circulacién de trabajadores sobre la decisién de los servicios
de inmigracién franceses de no conceder las autorizaciones necesarias
a trabajadores de nacionalidad portuguesa que habian sido contrata-
dos en Portugal por una sociedad de Derecho nacional cuyo capital
era francés —la Rush Portuguesa, Lda.

En el segundo 1a Comisién Europea habia procesado a Portugal per
considerar una violacién de la Directiva 77/62/CCE la no publicacién
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas del anuncio para la
compra de una central telefénica por parte de la Empresa Pablica ANA,
Aeroportos e Navegacio Aérea, EP En aquel momento, la letra b) del
articulo 1° de la Directiva citada definia asi el concepto de entidades ad-
judicantes: «(...) e/ Estado, las personas juridicas territoriales y las personas
Juridicas de Derecho Piiblico o, en los Estados miembros que no conozcan
esta nocion, las entidades equivalentes, enumeradas en el Anexo I». La
ANA no era, ante la ley portuguesa, una persona juridica de Derecho pii-
blico, sino una empresa piblica creada en 1979*. Para la adquisicién de
bienes y servicios le era aplicable lo dispuesto en el régimen general de
empresas publicas, recogido entonces® en el Decreto-Ley n°® 260/1976,
de 8 de abril, cuyo articulo 3° establecia: «1. Las empresas piiblicas se rigen
por el presente decreto-ley, por los respectivos estatutos y, en lo que no esté es-
pecialmente regulado por estos, por las normas de Derecho privado. 2. (..)».

Asi, se le aplicaban las reglas de gestién privada, y no algan dispo-
sitivo de Derecho puablico. No obstante, el Tribunal de Justicia evité
certificar tal interpretacién, prefiriendo absolver a Portugal con el fun-
damento de que la Empresa se insertaba en el sector de los transportes,
por aquel entonces atn excluido. Un argumento curioso, porque la
ANA, en rigor, no transporta a nadie, sino que se limita a proporcionar
medios para que el transporte pueda existir: los aeropuertos que dirige.

9. Los Tribunales portugueses, por su parte, han aplicado tam-
bién directamente Derecho comunitario europeo en materia de con-

4 Por ¢l Decreto-Ley n® 246/1979, de 25 de julio.

45 Esta norma ha sido muy recientemente derogada y sustituida por ¢l Decrcto-Ley n°
559/99, dc 17 de dicicmbre. La principal consccucncia de esta reforma cs la de aproximar cl
régimen de las sociedadces en las que ¢l Estado u otras cntidades piblicas tengan participa-
cién cualificada, al régimen anteriormente sélo aplicable a las Empresas Pablicas propia-
mente dichas. Se mantienc la aplicacién preferente del Derecho privado (articulo 7° del De-
creto-Ley n® 558/99, de 17 de diciembre), para las rclaciones que establezcan las Empresas
Piblicas, ahora denominadas EPE (Entidades Pablicas Empresariales), como establecen los
articulos 24 (n® 1) y 25 (n® 2) de la misma norma.
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tratacién piblica. Reproducimos, por su importancia, la decisién del
Supremo Tribunal Administrativo, de 25 de septiembre de 1997, dada
en el Recurso n® 35168%:

«l. El articulo 30°, n° 4, de la Directiva 93/97/CEE, como ya resulta-
ba de las obligaciones del Estado Portugués ante lo dispuesto en el
articulo 29°, n° 3, de la Directiva 71/305/CEE, con las modifica-
ciones resultantes de la Directiva 89/440/CEE imponia la audien-
cia de los proponentes o candidatos con propuestas consideradas de
precio anormalmente bajo previamente a su exclusion del andlisis
comparativo final con este fundamento.

II. Incluso si, dentro de la libertad de conformacion del legislador na-
cional en cuanto al concepto de 'propuesta anormalmente baja en
relacién a la prestncidn', éste puede adoptar un criterio matemdtico
como factor-indice de esa calificacion, la exclusion nunca puede re-
sultar automdticamente de la aplicacion de esa formula, sino que se
tiene que dar oportunidad al interesado de demostrar que el precio
estd conforme con las reglas de sana concurrencia teniendo en con-
sideracion la economia del proceso de construccion, las condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga el proponente para
ejecutar los trabajos o la originalidad del proyecto del proponente.

III. No satisface esta exigencia de audiencia previa la imposicion de
Justificacion del precio como elemento obligatorio de instruccién

de la propuesta, en los términos del articulo 72°, n° 1, letra d), del
Decreto-Ley n® 235/86, de 18 de agosto.

IV, Finalizado el periodo transitorio previsto en el articulo 29°, n° 5,
de la Directiva 71/305/CEE (30-12-92), en los concursos interna-
cionales en los que se aplica el referido Derecho comunitario y que
prevalece sobre lo dispuesto en el articulo 103°, n° 1, letra a), del
CPA, no se puede dispensar la audiencia previa a la exclusion de las
propuestas consideradas de precio anormalmente bajo con invoca-
cibn de urgencia en la adjudicacion.»

La importancia de esta decisién es que, al aplicar el Derecho co-
munitario europeo, no sélo se confirmé el sentido de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, que ya habia censurado a otros Estados
miembros que tenfan disposiciones permitiendo la exclusién automa-
tica de propuestas que aparentasen ser anormalmente bajas*’, sino
también, y sobre todo, inaplicar normas nacionales que se dirigfan

47 Proccso 76/81 (Transporoute), considerando condenable un régimen de cxclusién auto-
mitica de la propucsta que aparcnte ser anormalmente baja, existente ¢n la legislacién del Gran
Ducado de Luxemburgo; Proceso 31/87 (Beentjes) con igual censura ante la legislacién holande-
sa y, con rclacién a Italia, encontrando sicmpre inaceptables los procedimientos nacionales, en ¢l
Proceso 103/88 (Fratelli Costanzo), Proceso 295/89 (Dona Alfonso) y Proceso C-304/96 (Hera).
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bien a la regulacién de las adjudicaciones de realizacién de obras pt-
blicas*}, bien a los derechos genéricamente otorgados a los particula-
res por el Cédigo de Procedimiento Administrativo (en este caso, la
Administracién intentd justificar la no aplicacién del proceso contra-
dictorio, para explicacién del precio que aparentaba ser anormalmen-
te bajo en las normas generales sobre la audiencia previa, lo que el Tri-
bunal no acepté).

10. Un caso muy especial derivado de la transposicién es el de la
relacién entre el Decreto-Ley n° 134/1998, de 15 de mayo, y la Direc-
tiva 89/665/CEE. Y por varias razones.

En efecto, el Gobierno portugués, en un primer momento, recha-
z6 la necesidad de crear legislacién nueva que permitiese la inclusién
en nuestro ordenamiento de los objetivos de la Directiva sobre medios
de recurso. Se argumentd entonces que el hecho de que nuestra ley
incluyese la posibilidad de suspension de eficacia del acto de adjudicacion
(aunque en caso de grave dafio para el interés piblico se prohibe la
suspensién, lo que la propia Directiva 89/665/CEE acepta), y el dere-
cho general de demandar al Estado y a las restantes entidades piblicas
incluso por responsabilidad precontractual, dispensaba de aprobar una
ley especificamente para este propésito.

Irénicamente, fue un Gobierno més reciente (el XIII Gobierno
Constitucional) el que experimenté la aplicacién de la Directiva
89/665/CEE a prop6sito de la adjudicacién de las obras del Metro de
Oporto, incluyendo ahi la compra del material circulante. Sélo que
tuvo que probar el aspecto més desagradable, ya que se tuvo que en-
frentar con diversas cuestiones planteadas por la Comisién a propési-
to de eventuales infracciones del Derecho comunitario europeo, y al
abrigo de articulos de la Directiva en cuestién.

De algiin modo como consecuencia de este contencioso sobre el
Metro de Oporto (el cual, ademis, no sélo no condujo a una deman-
da de la Comisién contra Portugal en el Tribunal de Justicia, sino que
acab6 mereciendo el apoyo financiero de los fondos estructurales) el

Y que se concretaba en la posibilidad de emitirsc un Decreto, vilido por plazo de un
afio, que admitia la exclusién de propuestas que se apartasen, hacia abajo, en més de un 15%
dc la media de Jas propucstas accptadas a concurso. Asi lo establecfa el articulo 93, del Decre-
to-Ley n°® 235/1986, de 18 de agosto. El Gobicrno usé cfectivamente esta prerrogativa, desde
¢l Decreto n® 83/1987, de 7 de febrero, hasta ¢l Decreto n® 995/1992, de 22 de octubre. Des-
pués de un conflicto con la Comisién Europea, ¢l Gobicrno se comprometis, incluso antes de
la sustitucién del Decreto-Ley n® 235/1986, de 18 de agosto por el Decreto-Ley n® 405/1993,
de 10 de diciembre, a no dictar mas Decretos con ese contenido. La citada norma de 1993 no
incluia estas disposiciones polémicas, desarmando objctivamente a las entidades adjudican-
tes portuguesas (y a los contratistas portugucses concurrentes, incluso en Portugal, con otros
dc otros Estados miembros, quc sc financiaban mediante tipos de interés considerablementce
mis bajos) antc pricticas deliberadas de dumping.
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Gobierno emprendio la aprobacién de nueva legislacién: el Decreto-
Ley n°® 134/1998, de 15 de mayo.

Al optar por una reproduccién casi textual de algunas normas de
la Directiva, este texto provocé dos fenémenos opuestos:

a) Por un lado, se convirtié en un medio real para combatir la im-
punidad de la Administracién con respecto a actos ilegales en la
atribucién de los contratos; el hecho de que fuese un proceso
urgente, de que corriesen sus plazos en vacaciones judiciales y
de que tuviese una decisién forzosamente ripida, llevé a que
muchos perjudicados recurriesen ante los Tribunales Adminis-
trativos un una proporcién muy superior a lo que hasta ese mo-
mento era habitual;

b) por otro lado, produjo una reduccién sensible de las garantias,
ya que la redaccién del articulo 1° del Decreto-Ley n°
134/1998, de 15 de mayo, redujo de dos meses a 15 dias el plazo
para la interposicién de cualquier recurso contencioso relativo
a la formacién de los contratos piiblicos, y no sélo a aquellos di-
rigidos a solicitar medidas cautelares; asi lo entendi6 el Supre-
mo Tribunal Administrativo en varias decisiones tomadas pos-
teriormente®.

La base de la discusién en cuanto al régimen juridico aplicable, pla-
zos incluidos, debe ser naturalmente encuadrada en el conflicto que
existe entre la nocién, en Derecho procesal, de medida cautelar o provi-
sional y lo que, tanto la Directiva 89/665/CEE como el Decreto-Ley n°®
134/1998, de 15 de mayo, consideran como una de las posibilidades de
intervencién en el proceso ilegal de adjudicacién. En efecto, se admite
en ambas normas la correccion de actos ilegales, en el 4mbito de este pro-
ceso especial. Pero corregir un acto ilegal significa destruir el objeto del
proceso principal. Por consiguiente, no se trata de un medio cautelar, si-
no de un medio especial, potencialmente definitivo. La cuestién no es,
por cierto, exclusivamente portuguesa, pues la contradiccién entre los
diferentes regimenes juridicos de los actuales quince Estados miembros
y estas medidas excepcionales se estd dando de manera generalizada.

Hay que tener igualmente en consideracién que en Portugal se es-
td en plena reforma del contencioso administrativo, pues ha sido pre-
sentado oficialmente por el Ministerio de Justicia un conjunto de tres
normas sobre la materia®. En esos documentos no consta ninguna re-

49 Caso de las decisiones de los Procesos 44140, de 9 de marzo de 1999, 44698, de 25 de
marzo dc 1999 o 44902, de 8 de julio de 1999.

50 Publicadas en encro de 2000, las nuevas propuestas son: Anteproyecto de Cédigo de Pro-
ceso en los Tribunales Administrativos, Anteproyecto de Estatuto de los Tribunales Administrativos
y Tributarios y Anteproyecto de normativa sobre comisiones de Conciliacién Administrativa.
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ferencia explicita a los medios de recurso previstos en el Decreto-Ley
n® 134/1998, de 15 de mayo, o en la Directiva 89/665/CEE que lo jus-
tificé. Por tanto, podri reconducirse todo a una situacién muy préxi-
ma a la actual, con una coexistencia algo complicada entre los medios
cautelares generales®! (los cuales, al entender del Supremo Tribunal
Administrativo, dejaron de aplicarse a los actos de formacién de con-
tratos publicos de adquisicién de servicio, de suministro de bienes y
de realizaci6én de obras piblicas, pero no de las concesiones de obras
publicas, que no constan en la lista incluida en el articulo 1°, del De-
creto-Ley n® 134/1998, de 15 de mayo) y lo dispuesto en el Decreto-
Ley n°® 134/1998, de 15 de mayo, que no es derogado.

11. Un aspecto menor, pero que aqui traemos por representar un
tema que ha ganado cada vez mis importancia por relacionarse con la
financiacién privada de proyectos publicos, es el del tratamiento juri-
dico de las concesiones de servicio piblico. En la ley portuguesa no
hay ningiin régimen general sobre lo qué es un servicio piblico y, por
consiguiente, de lo qué serfa su concesién®2.

Asi, en el Decreto-Ley n° 197/1999, de 8 de junio, que regula las
adjudicaciones de contratos publicos de prestacién de servicios y ad-
quisicién de bienes, no hay nada que se dirija a la regulacién del otor-
gamiento de concesiones de servicio puablico. En el Decreto-Ley n°
59/1999, de 2 de marzo (que contiene el régimen juridico de la ejecu-
cién y concesiones de obras publicas), aunque se pueda afirmar una
compatibilidad con el sentido de la primera norma referida, se puede,
incluso, encontrar una disposicién que declara la no incidencia de sus
normas sobre las concesiones de servicio ptiblico en estos términos:
«Estdn excluidos del dmbito de la presente norma los contratos de conce-
sién de servicio pitblico, incluso cuando incluyan una parte de la obra»
(n° 6 del articulo 2°).

En cierto modo se orientd en esta direccién la Regién Auténoma
de Madeira, que a través del Decreto Legislativo Regional® n® 21-
A/99/M, de 24 de agosto, aprobé el proyecto VIALITORAL, en el que

una sociedad inicialmente de capital exclusivamente pablico es titular

51 De sumo interés sobre ¢l conjunto de lo contencioso administrativo cn Portugal, A jus-
tiga Administrativa (Ligdes), dc José Carlos VIEIRA DE ANDRADE (Almcdina, Coimbra, 1992,
2° edicibn). Véasc igualmente cl volumen IV del Derecho Administrativo (Curso), de Diogo
FREITAS DO AMARAL (Lisboa, AAFDL, 1988).

52De cspccxal interés para esta materia, aunque no compartamos ni la cconomfa de su
razonamicnto ni muchas de las posiciones adoptadas, véasc la obra de Pedro GONGALVES,
A Concessdo de Servigos Piblicos (Almedina, Coimbra, 1999).

53En los términos de la Constitucién de la Republica Portuguesa (véasc sobre todo cl ar-
ticulo 112, bajo cl epigrafc de actos normativos) cxisten tres normas formalmente legislativas:
la Ley (de la Asamblea dc la Repiblica), el Decreto-Ley (del Gobicrno) y ¢l Decreto Legisla-
tivo Regional (aprobado por las Asamblcas Legislativas Regionales de las Azores y Madcira).
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de una concesién de servicio piblico por 25 aiios, concretada en el
mantenimiento operativo de una via piblica que une Funchal con el
Aeropuerto de Santa Catarina (ademis de otros tramos menores).
En tal caso, la operacién financiera, con riesgo propio en relacién a
la conservacién, es claramente superior al valor de las obras inmobi-
liarias relacionadas con el mantenimiento de la via propiamente di-

cha.

12. Toda esta produccidn legislativa es coetdnea con profundas al-
teraciones del concepto de contrato administrativo en nuestro ordena-
miento.

Es cierto que la nocién comunitaria de contratos pidblicos®, o
contratos de Derecho piblico®®, no se yuxtapone al concepto nacional
de contrato administrativo. De todas formas, la existencia de dreas co-
munes y de interpenetracién es obvia. Se podria incluso defender, en
lo que se refiere a la legislacién comunitaria, que el que sélo haya in-
terés de éstas hasta el momento de la adjudicacién®® es claramente in-
suficiente, si el objetivo de la Comunidad es el de alcanzar un verda-
dero Mercado Interno de contratacién piblica®.

En lo que concierne a Portugal, en 199138 se introdujo este con-
cepto de contrato administrativo, en el articulo 178 del Cédigo de Pro-

Con la modificacién constitucional de 1997, ¢l poder legislativo de las Regiones Auténomas
aument$ considerablemente, pues ahora, cn matcria referida a la defensa de la especificidad
regional, los Decretos Legislativos Regionales s6lo deben obedicencia a los principios funda-
mentales de las leyes generales de la Repiiblica (letra a, del n® 1 del articulo 227). Sobre csta te-
mitica véasc la obra mds reciente de GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constituicio (Almedina, Coimbra, 1999, 3° edicidn), cn especial las paginas 747-760,

54 Quec sc utiliza incluso cn Directivas dirigidas a regir, principalmentg, la actividad de la
Administracién Piblica sout court, como sucede con la 92/50/CEE (articulo 1°, lctra a) sobre,
como clla misma afirma, contratos piéblicos de scrvicios, o la 93/36/CEE, sobrc contratos pibli-
cos de suministro (articulo 1°, Ictra a).

55 Tal fuc cl concepto mis utilizados por los documentos comunitarios hasta las Directi-
vas que concretaron la reforma legislativa del Mercado Interno. Sirve de cjemplo la letra a del
articulo 1° de la Dircctiva 77/62CEE, cuyo inicio cra: «A cfectos de la presente directiva: a)
Contratos de suministro de derecho piiblico son...»

56 Salvo las posibilidades de extensién del contrato inicial hasta el limitc normal del 50%
dcl valor del gasto, y quc configura un nucvo contrato a pesar de desenvolverse como una vi-
cisitud de la ¢jecucién del primero.

57 Asi lo hemos defendido en nucstra Tesis Doctoral en Derecho en las paginas 420 a 435
(European Integration and Public Works Contracts Regulation, Instituto Universitario Europeo,
Florcncia, 1995).

58 El Cédigo de Procedimicnto Administrativo (CPA), ya mencionado varias veces a lo
largo dc cste articulo, fue aprabado por el Decreto-Ley n® 442/1991, de 15 de noviembre (en-
trando en vigor scis meses después de su publicacién, segin ¢l articulo 2° de la norma citada)
y modificado por cl Deercto-Ley n® 6/1996, de 31 de encro. Existen varias ediciones anotadas
dcl CPA, todas cllas de sumo interés, como, por cjemplo la dc José Manucl SANTOS BOTEL-
HO, Américo PIRES ESTEVES y Josc CANDIDO DE PINHO (Almcdina, Coimbra, 2000, 4° cdi-
cién), la de Diogo FREITAS DO AMARAL, Jodo MARTINS CLARO, Joao CAUPERS, Pedro Siza
VIEIRA, Vasco PEREIRA DE SILVA y Jodo RaPOSO (1° edicién, de 1992, Almedina, Coimbra) y la
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cedimiento Administrativo: «Se Mlama contrato piiblico al acuerdo de
voluntades por el cual se constituye, modifica o extingue una relacion ju-
ridica administrativa». Nada define posteriormente lo que es una rela-
cién juridica administrativa, limitindose la ley a mencionar casos de
contratos administrativos que inmediatamente clasifica como tales®.

Esta técnica legislativa repite, en buena medida, lo que se habia
hecho en la reforma de lo contencioso administrativo de 1984/1985.
También ahi se habia sustituido la légica de la taxatividad de los con-
tratos administrativos expresada, sobre todo, en el articulo 815 del Cé-
digo Administrativo® de 19406!. Efectivamente, el Estatuto de los Tri-
bunales Administrativos y Fiscales dispuso en su articulo 9°: «I. 4
efectos de competencia contenciosa se considera contrato administrativo el
acuerdo de voluntades por el cual se constituye, modifica o extingue una
relacion juridica de derecho administrativo. 2. Son en concreto contratos
administrativos los contratos de realizacién de obras piblicas, de conce-
si6n de obras piiblicas, de concesion de uso privativo del dominio piiblico
y de explotacién de juegos de fortuna o de azar y los de abastecimiento
continuo y de prestacion de servicios celebrados por la Administracién pa-
ra finalidades de inmediata utilidad piblica. 3. (...)».

Como se puede verificar sin dificultad, sélo existen dos diferencias
en el texto en lo que se refiere a la definicién instrumental de contrato
administrativo: la inclusién del contrato de concesién de explotacién
del dominio piblico, entre los inmediatamente clasificados y la utiliza-
cién del concepto de relacién de Derecho administrativo en lugar de re-
lacibn juridica administrativa. Pero la sucesién cronoldgica es favorable
a suavizar el concepto, pues el ETAF es de 1984 y el CPA de 1991.

Esta nocién vasta de contrato administrativo venfa exigiéndose
por parte de la doctrina®. Ya incluso durante el perfodo de vigencia

de Mario ESTEVES DE OLIVEIRA, Pedro COSTA GONGALVES y J. PACHECO DE AMORIM (Almec-
dina, Coimbra, 1997, 2° cdicién).

59Es lo que hacce ¢l n® 2 del articulo 178 del CPA, a través del siguiente texto: «(...) 2. Son
contratos administrativos, en concreto, los contratos de: a) Ejecucién de obras piblicas; b) Conce-
sién de obras piblicas; ¢) Concesidn de servicios piblicos; d) Concesidn de explotacion del dominio
piiblico; e) Concesién de uso privativo del dominio piblico; f) Concesién de explotacién de juegos
de fortuna o azar; g) Abastecimiento continuo; h) Prestacion de servicios para finalidades de in-
mediata utilidad piiblicas.

6 El texto de su apartado 2° cra: «Se consideran contratos administrativos énicamente los
contratos de ejecucidn y de concesion de obras piblicas, los de concesion de servicios piblicos y los
de abastecimiento continuo y de prestacion de servicios celebrados entre la Administracion y los
particulares con finalidades de inmediata utilidad piiblica»..

6! Sobre ¢l proceso de aprobacién del Cédigo Administrativo y la sucesién dc sus versio- -
nes de 1936 y de 1940 (que tuvicron expresién, aunque de poco alcance en la literalidad de las
normas del articulo 815), véase Marccllo CAETANO, Manual de Direito Administrativo, pagi-
nas 155 a 161,

62 Sobre todo la Tesis de Doctorado cn Derecho dec SERVULO CORREIA, titulada Le-
galidade e Autonomia Contractual nos Contratos Administrativos (Almedina, Coimbra,
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del Cédigo Administrativo (y, en especial de su articulo 815) eran mu-
chas la voces que indicaban que su taxatividad era irrealista y poco ajus-
tada a una realidad en constante movimiento que forzaba a la Adminis-
tracién a celebrar contratos administrativos con otros objetos diferentes
de los que resultaban de la aplicacién de la lista. MARQUES GUEDES fue
una de las voces mis representativas de esta corriente criticas3.

De la compatibilizacidn y coexistencia en el ajuste del concepto de
contrato administrativo con los tipos contractuales previstos en las Di-
rectivas habrd mucho que hablar en el futuro. De todas formas, dire-
mos desde ahora que la sensacién es de que Portugal habrd hecho re-
conducir a un concepto nacional de contrato administrativo, todo el
conjunto normativo que han traido las Directivas. Lo que tiene im-
portantes consecuencias con respecto al régimen de ejecucién de esos
contratos.

13. No querriamos terminar este breve recorrido por la adaptacién
portuguesa sin dejar de apuntar la que es, a nuestro parecer, su princi-
pal caracteristica: la renuncia a usar la libertad de construir un régimen

Juridico nacional, respetados los limites de los objetivos obligatorios.

En efecto, Portugal ha oscilado, en estos quince afios, entre no
transponer (o transponer mal) e ir més all4 de las estrictas obligacio-
nes que tenfa en tanto Estado miembro. Este aspecto, vilido para to-
da la legislacién, es de gran importancia en el dmbito de la ejecucién
de obras piblicas, porque el mercado de obras por debajo de los cinco
millones de DSEs, o ECUs es, en Portugal muy importante. En espe-
cial para PYMES como contratantes y para los Municipios como enti-
dades adjudicantes.

Esta caracteristica general se manifiesta con alguna violencia en
las normas que mandan aplicar el concurso piblico a partir de limites
de valor muy bajos®, en el caso de las obras®.

1987), dc la cual nos permitimos llamar la atencién hacia las paginas 773 a 775, rccapitula-
cién sobre la apreciacién del concepto de contrato administrativo. Esta obra, terminada en
1986, sc sitta cntre la reforma dce lo contencioso de 1984-1985 y ¢l CPA de 1991, lo que aiia-
dc adn mayor importancia.

63 Especialmente cn su obra Estudos de Direito Administrativo (Lisboa, 1963), cn la que
afirma: «Toda moneda tiene su reverso. Corriendo deliberadamente el riesgo de ser superado por los
acontecimientos, el legislador portugués juzgd desde un inicio preferible optar por la certeza en la
Jurisdiccién competente, cimentada en una identificacién estable de los contratos sometidos al fue-
ro administrativo. Es una ventaje innegable: pero de limitado y limitativo alcance” (op. cit., p.
83).

64 Scgiin sc desprende de los articulos 48 y 129 del Deereto-Ley n® 59/1999, de 2 de mar-
zo, ¢l concurso piblico es en principio obligatorio a partir de 25.000.000 escudos. iEl limite
comunitario cs de cerca de 1.000.000.000 cscudos para provocar la existencia de un concurso
publico curopeo!

65 Este no es cl caso de las contrataciones de suministros y servicios, porquc los limitcs
minimos son mucho mas bajos. Aqui, la Administracién Central habri de respetar las reglas
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La reciente legislacién se ha dirigido todavia mis a aplicar regi-
menes mucho mis rigidos y limitativos de la libertad de las entidades
adjudicantes, que aquellos que resultarfan de la pura aplicacién de las
directivas. Asf ha sido fundamentalmente en dos casos:

a) Desde 1997, con la sujecién de todas las Empresas Puablicas y de
las sociedades anénimas de capital mayoritariamente piblico al
régimen de contratacién de ejecucién de obras ptiblicas que se
aplica a la Administracién Central y Local.

b) Con el Decreto-Ley n® 59/99, de 2 de marzo, y la introduccién
del nuevo régimen de control de costes (articulos 45 y 46) la pro-
hibicién de que, en el 4mbito del mismo contrato inicial, se ad-
judiquen nuevos trabajos que conduzcan a un gasto superior al
25%%6 del valor contractual inicial®’.

Est4 claro que en principio las legislaciones nacionales pueden ir
mds alld de lo dispuesto en el Derecho comunitario europeo. Y, por
tanto, si un Gobierno (o un Parlamento) considera que su Adminis-
tracién Piblica podria utilizar indebidamente la libertad de que po-
drfa gozar siguiendo la normativa comunitaria, no serd en principio
ilicito tal comportamiento.

No obstante, con la intromisién de la 16gica de las privatizaciones
(y en el caso portugués de las reprivatizaciones, pues muchas empre-
sas que habian sido nacionalizadas entre 1974 y 1976 estin ahora
siendo vendidas a particulares) podria ser un obsticulo a esta inter-
vencién constantemente limitativa. En realidad, los accionistas priva-
dos de una sociedad en la que la participacién piblica sea atin mayo-
ritaria pueden verse gravemente perjudicados por la disminucién de
competitividad que resulta del hecho de que las decisiones de contra-
tacién de obras inmobiliarias se demoren mucho mas tiempo que si
fueran tomadas en régimen de pura gestién de Derecho privado®. El

dc la Unién Europea (y del acucrdo de la OMC sobre Contratos Pablicos) desde que ¢l valor
de los contratos alcance 27.929.548 cscudos portugucscs, como consta cn la Informagio
1999/C 397/08 dc la Comisién Europea. Nuestro limite nacional para aplicar ¢l concurso pa-
blico estd ligeramente por debajo (25 millonces de escudos, segn disponc el n® 1 del articulo
80, dcl Decreto-Ley n® 197/99, de 8 de junio).

6 Ademds de quc, cuando sc pretenda exceder el 15% del valor inicial en trabajos adicio-
nalcs, sc deba aplicar un procedimicnto especial de autorizacién (ns® 2, 3 y 5 del articulo 45).

67 Micntras que la Dircctiva 93/37/CEE accpta que csc valor crezea hasta ¢l 50% (lctra d
del n® 3 del articulo 7°).

@ Hemos tenido la oportunidad de criticar esta orientacién en un articulo publicado
cn la Revista da Agua (cditada por la Empresa Portugucsa de Aguas Livres, SA), con cl ti-
tulo «Lcgislagio Europeia sobre Contratagio Puablica» (Febrero-Marzo de 1998, n® 26, p.
35).
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problema ya se ha planteado en Portugal en la prictica®, obligando a
una actuacién de esas sociedades que, para cumplir las intenciones
programdticas de los accionistas (ptblicos y privados) dificilmente
consiguen cumplir lo que la ley determina.

{Quién va a soportar el perjuicio resultante de esa solucién legis-
lativa cuando las sociedades en cuestién cotizan en bolsa y pretenden,
muchas de ellas, orientarse hacia una internacionalizacién, compi-
tiendo con otras Empresas europeas que no tienen en los paises en los
que estin principalmente establecidas este tipo de limitaciones admi-
nistrativas? Porque la capacidad competitiva se empieza a ganaren la
actividad que se desarrolla en el pais de la sede. Y en este primer espa-
cio existen incluso situaciones de concurrencia con entidades total-
mente privadas.

Se podria argumentar que lo que se pierde en competitividad se
gana en transparencia. Sin embargo, si eso es verdad, {por qué ra-
z6n se ha limitado la incidencia de normas concebidas para la Ad-
ministracién Publica a sociedades de capital pablico y exclusiva-
mente para la contratacién de obras inmobiliarias?? {Por qué razén
la TAP puede comprar un avién por algunos miles de millones de
escudos con los medios de la gestién privada, mientras que la Caixa
Geral de Depésitos tiene que seguir el régimen juridico de ejecu-
ci6én de obras piblicas para hacer una obra en una agencia que val-
ga pocos millones de escudos? Si el origen de los fondos es siempre
puiblico, écuél es el fundamento razonable de soluciones legales tan
dispares?

En conclusién, se podria afirmar que Portugal, como Estado
miembro ha transpuesto la amplia mayorfa de las normas de las Di-
rectivas Comunitarias sobre contratacién puiblica, debiéndose solu-

% Fuc lo quc pasé con la principal concesionaria de autopistas, la BRISA, Auto-Estradas
de Portugal, SA, cuyo proceso de reprivatizacién se desarrolla en varias fases. En las primcras
cl Estado mantuvo su posicién mayoritaria, pcro con una importante participacién acciona-
rial privada.

7 En cfecto, las normas que regulan, incluso recientemente, la contratacién piblica de
suministro de bicnes y prestacién de scrvicios excluyen expresamente de su incidencia a las
Empresas Publicas y todas las entidades de naturaleza privada (con cxcepcién de los organis-
mos dec Decrecho piblico, tal como viene impuesto por las Directivas 92/50/CEE y
93/36/CEE). Asi lo ha hecho ¢l Deereto-Ley n® 55/1995, de 29 de marzo (articulo 2° b) y, en
la actualidad, cl Decreto-Ley n® 197/1999, de 8 de junio (también en su articulo 2° b). Todo
micntras sc acentda la tendencia hacia que mediante ley especial muchos institutos piblicos
no tengan que seguir estas normas que en principio les serian aplicables. En un estudio re-
ciente que hemos efectuado a propésito de esta multiplicacién de regimencs cspeciales, he-
mos podido constatar, mediante la simplc obscrvacién de los textos legales en vigor, que de
los ccrca de 70 institutos crcados o reformulados entre 1995 y 1999, cerca del 30% han sido
cxoncrados dc aplicar la disciplina de la Administracién Piblica ¢n sus adquisiciones de
bicnes y servicios. Contindan, naturalmente, cstando obligados al cumplimicnto de las nor-
mas de las Dircctivas sicmpre que los contratos alcancen valores relevantes con respecto a los
limites minimos.
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cionar en breve la falta de ley nacional sobre las adjudicaciones en los
ex-sectores excluidos’).

Esta transposicién ha sido, de todas formas, realizada en un siste-
ma ya de por si muy insatisfactorio en términos nacionales, por exceso
de normas en vigor, por existencia de un niimero exagerado de regimenes
especiales, y por la repetida tendencia del legislador portugués a no
querer aprovechar la libertad que le permitia la adaptacién nacional de
las Directivas. Todo en el contexto de una legislacién dominada por
una norma (actualmente el Decreto-Ley n°® 197/99, de 8 de junio) que
mezclaba la regulacién del gasto pablico con procedimientos de con-
tratacién de algunos tipos de contrato (los que tienen por objeto la ad-
quisicién de bienes y servicios), a la par de la existencia de un impor-
tantisimo régimen juridico de ejecucién y concesiones de obras
publicas (actualmente el Decreto-Ley n® 59/99, de 2 de marzo).

71 Véasc la nota 1 dc este articulo.
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