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COMUNICACION INTERPRETATIVA DE LA COMISION

sobr e las concesiones en & Derecho comunitario

El 24 de febrero de 1999, la Comision adopt6 y publicd un Proyecto de comunicacion inter-
pretativa sobre concesiones en Derecho comunitario de contratos piblicos!, que sometié a
una amplia consuta Habida cuenta de las numerosas contribuciones” que le fueron enviadas
tras la publicacion de proyecto inicid en € Diaio Oficid, la Comison ha adoptado la pre-
sente comunicacion interpretativa.

! DO C 94 de 7 de abril de 1999, p. 4.

2 La Comision quiere expresar su agradecimiento a los operadores econdmicos, representantes de intere-
ses colectivos, entidades publicas y ciudadanos, cuya aportaci 6n ha hecho posible enriquecer el conte-
nido de la presente Comunicacion.
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INTRODUCCION

Las concesiones condituyen un ingrumento que algunos Estados miembros utilizan
desde hace tiempo, en particular para redizar y financiar grandes obras de infraestruc-
tura, como las redes ferroviarias 0 una parte importante de las redes de carreteras. La
participacion del sector privado se ha ido reduciendo a partir dd primer cuarto dd ¢
glo XX, d favorecer los Estados la redizacion y la gestion directa de los equipamient
tosy delos servicios prestados a publico.

Con las redtricciones presupuestarias, la voluntad de limitar la intervencion de los
poderes publicos y de hacer que € sector publico se beneficie de la experiencia y de
los métodos del sector privado, la concesion ha experimentado un resurgimiento en los
Ultimos afios.

Es util recordar, a titulo preliminar, que la Comunidad no favorece ningln modo de
organizacion de la propiedad, sea éste publico o privado; en efecto, € articulo 295 (an+
tiguo articulo 222) dd Tratado garantiza la neutralidad en cuanto d estatuto publico o
privado de las empresas.

Puesto que se recurre cada vez con més frecuencia a esta forma de asociacion con los
operadores, especidmente para grandes obras de infraestructura y ciertos servicios, la
Comision considera necesario que, a traves de la presente comunicacion, los operado-
res interesados y los poderes publicos estén informados de las disposiciones que a su
juicio se gplican en & ambito de las concesiones, de conformidad con € Derecho ®-
munitario vigente De hecho, la Comison recibe repetidas qugas por incumplimiento
del Derecho comunitario aplicable a fendmeno de las concesiones, en casos de opera
ciones complgas en que los poderes publicos recurren a la experiencia 'y d capital de
los operadores econdmicos. La Comisidn se ha visto también precisada a concretar €
concepto de «conceson» y definir las orientaciones que ha seguido en la ingruccidn
de estos casos. La presente comunicacion interpretativa condtituye, pues, un acto de
transparencia necesario cuyo objeto es aclarar la normativa actud, a la luz de la expe-
riencia adquiridaen € tratamiento de |os casos examinados hasta este momento.

En d proyecto de comunicacion interpretativa’, la Comision indicd su intencién de
abordar igudmente las demas formas de asociacion utilizadas para contar con finan
ciacion y experiencia privadas. La Comision renuncio a incluir las formas de asocia
cion que no presentasen caracteridticas analogas a las de la concesion, en la acepcion
de la presente comunicacion interpretativa, en vista de que las gportaciones recibidas
se pronunciaban en ese sentido. En efecto, la profusion de hiptess y su constante de-
sarrollo, tal como ha quedado demostrado en las respuestas a proyecto de comunica
con interpretativa, exigen una reflexion profunda sobre las caracteristicas comunes a
estos fendmenos. El debate sobre esta cuestion iniciado con la publicacion del proyec-
to de comunicacion interpretativa debera asmismo continuar.

Las goortaciones han permitido a la Comisén puntudizar su andiss y precisx las
caracterigticas propias de las concesiones, distinguiéndolas de los contratos publicos,
como consecuencia fundamentamente de la delegacion de sarvicios de interés genera
gue conlleva este tipo de asociacion.

Véase también el punto 2.1.2.4 de la Comunicacién de la Comision sobre «la contratacion publicaen la
Union Europea», COM (98) 143, adoptada € 11 de marzo de 1998.
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7.

La Comision cree necesario recordar que @ presente texto no pretende interpretar 1os
regimenes particulares resultantes de directivas adoptadas en ciertos sectores, taes
como, por gemplo, laenergiay los trangportes.

La presente comunicacion interpretativa (en lo sucesivo, «Comunicacion») precisa-
ra, por una parte, las normasy los principios del Tratado que rigen todas las formas
de concesién y, por otra, las normas especificas que la Directiva 93/37/CEE, sobre
contratos publicos de obras® (en lo sucesivo, «Directiva obras»), prevé para las con-
cesiones de obras publicas.

Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de Junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, DO L 199/54 de 9 de agosto de 1993.
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2. DEFINICION Y PROBLEMATICA GENERAL DE LASCONCES ONES

Las concesiones no estan definidas en @ Tratado. La Unica definicion que gporta € Derecho
derivado comunitario gparece en la «Directiva obras», que establece un régimen particular
para la concesién de obras’. Las otras formas de concesion, en cambio, no se contemplan ex-
plicitamente en |as directivas de contratos publicos’.

Egto no dgnifica, sin embargo, que las concesones queden fuera de las normas y principios
de Tratado. En efecto, en la medida en que estas concesiones resulten de actos del Estado que
tengan por objeto la prestacion de actividades econdmicas o € suministro de bienes, estan
sometidas a las disposiciones pertinentes del Tratado, asi como a los principios establecidos
por lajurisprudenciadd Tribund.

A fin de ddimitar € amhbito de aplicacion de la presente Comunicacion, y antes de precisar €
régimen gplicable d fendbmeno de las concesiones, conviene esbozar primero sus rasgos dis-
tintivos. A tal efecto, es Util recordar la nocion de conceson de obras, derivada de la «Directi-
vaobras».

2.1. Concesiéon de obras

2.1.1. Definicion resultante de la Directiva 93/37/CEE

El legidador comunitario optd por definir la nocion de concesidn de obras a partir de la ro-
Cion de contrato publico de obras.

El texto de la «Directiva obras» prevé, en efecto, que los contratos publicos de obras son
«contratos de caracter oneroso, celebrados por escrito entre un contratista, por una parte, y
un poder adjudicador (...), por otra, que tengan por objeto bien la gecucion, bien conjunta-
mente la gecucion y el proyecto de obras relativas a una de las actividades contempladas en
el Anexo Il o de una obra (...), bien la realizacion, por cualquier medio, de una obra queres-
ponda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador>» [letra@) dd articulo 1].

La letra d) dd articulo 1 de la misma Directiva define la concesién de obras como un «contra-
to que presenta |os caracteres contemplados en la a), con la salvedad de que la contrapartida
de las obras consista, 0 bien Unicamente en e derecho a explotar la obra, o bien en dicho
derecho acompariado de un precio.»

Resulta de esta definicion que la principal caracteristica distintiva del concepto
de concesion de obras es que otorga € derecho de explotacion de la obra como
contrapartida de la construccion de la misma; este derecho de explotacion pue-
de también estar acompafiado de un precio.

> Directiva 93/37/CEE, antes citada.

Directiva 92/50/CEE del Consegjo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de servicios, DO L 209/1 de 24 de Julio de 1992; Directiva
93/36/CEE del Consgjo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cion de contratos publicos de suministro, DO L 199/1 de 9 de agosto de 1993; Directiva 93/38/CEE del
Consgjo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de |os procedimientos de adjudicacion de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones, DO L 199/84 de
9 de agosto de 1993.



2.1.2. Delimitacion de las nociones de «contrato publico de obras» y de «concesiéon de
obras»

La Comision condgdera que € criterio del derecho de explotacion permite deducir ciertos indi-
cios para distinguir una concesion de obras de un contrato pablico.

El derecho de explotacion permite d concesionario cobrar derechos a usuario de la obra (por
gemplo, mediante peges 0 percepcion de tarifas) durante cierto periodo de tiempo. La dura
cion de la conceson condituye, por tanto, un eemento importante de la remuneracion de
concesonario, que no es directamente remunerado por € drgano de contratacion Sno que
obti7ene de éste @ derecho a recibir las rentas resultantes de la utilizacion de las obras rediza-
das’.

El derecho de explotacion implica también la transferencia de la responsabilidad de explota
cion, que engloba los aspectos técnicos, financieros y de gestion de la obra. Es d concesione-
ro a quien incumbe, por gemplo, la tarea de redizar las inversones necesarias para que su
obra pueda, de forma (til, ponerse a disposicion de los usuarios. También recae sobre € la
carga de la amortizacion de la obra. Por otra parte, e concesionario no solo asume los riesyos
vinculados a cuaquier congtruccion, Sno que debera también soportar los riesgos vinculados
alagestion y frecuentacion del equipamientc®.

De las consideraciones precedentes se deduce que, en una concesiéon de obras,
los riesgos inherentes a la explotacion setransfieren al concesionario®.

La Comision congtata que cada vez se dan més casos de contratos publicos de obras que son
objeto de entramados juridicos complegjost®. Como consecuencia de dlo, la frontera entre e
tos entramados y la concesion de obras publicas puede ser, a veces, dificil de establecer.

Para la Comisién, estaremos en presencia de contratos publicos de obras en la acepcion dd
Derecho comunitario cuando € coste de la obra vaya a cargo principdmente del érgano de

! El ggemplo més conocido de concesién de obras publicas es el contrato por el cual un Estado asigna a

una sociedad el derecho a construir y a explotar una autopistay le permite percibir su remuneracién co-
brando un pegje a usuario.

Habra que examinar caso por caso, teniendo en cuenta diferentes elementos como el objeto, duracion e
importe del contrato, la capacidad econdmicay financiera del concesionario y cualquier otro elemento
gue permita determinar que el concesionario asume realmente el riesgo.

Si el reembolso de las financiaciones corriera a cargo del 6rgano de contratacion, sin riesgos vinculados
a la gestion de la obra, faltaria el elemento de riesgo y el contrato deberia calificarse como contrato de
obras y no como concesién. Ademas, si durante la duracién del contrato o al término del mismo el con-
cesionario recibe, directa o indirectamente (en forma de reembolso, de compensacion de pérdidas o de
otra forma), una remuneracion distinta de la correspondiente a la explotacién, el contrato ya no podria
ser tildado de concesién. En ese caso, la compatibilidad de |a financiacién adicional tendria que ser ana-
lizadaalaluz del conjunto de disposiciones pertinentes de derecho comunitario.

Asi, por ggemplo, la Comision ya tuvo que pronunciarse sobre casos en que un consorcio de empresa-
riosy bancos se comprometia arealizar una obra para cubrir las necesidades del érgano de contratacion,
a cambio de que dicho 6rgano devolviese un préstamo contraido por los empresarios con los bancos,
junto con un beneficio para los socios privados. La Comision analizd esta situacion como un caso de
contrato pdblico, puesto que el consorcio no realizaba ninguna explotacién y, por lo tanto, no se hacia
cargo de ninguin riesgo vinculado a ésta.

10

La Comision llegd la misma conclusion en otro caso en el que, a pesar de que parecia que el socio pri-
vado que realizaba las obras se encargaba también de su explotacién, éste se beneficiaba en realidad de
una garantia de indemnizacion por parte de las autoridades publicas en condiciones tales que éstas asu-
mian de hecho los riesgos vinculados ala explotacién.
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contratacion y € contratista no reciba su remuneracion a traves de derechos percibidos direc-
tamente de los usuarios de la obra

El hecho de que la Directiva permita que € derecho de explotacion vaya acompafiado de un
precio no dtera este andisis. Se trata de una hipitesis que se da en la practica. Puede ocurrir,
por gemplo, que € Estado asuma parcidmente € coste de explotacion a fin de aminorar €
precio que debe pagar € usuario (préctica dk los «precios socides»)!!. Esta intervencion pue-
de revedtir digtintas moddidades (importe garantizado a tanto azado, importe fijo pero paga
do en funcion de nimero de usuarios, etc.). Estas intervenciones no cambian necesariamente
la naturdeza dd contrato s € precio pagado cubre solo una parte del coste de la obra'y de su
explotacion.

En efecto, quedan cubiertos por la definicion de concesidén aquellos casos en que
el Estado paga un precio como contrapartida de las obras realizadas, sempre y
cuando éste no elimine € riesgo inherente a la explotacion. Al precisar que €
derecho de explotacion puede combinarse con un precio, la «Directiva obras»
indica que laremuneracion del concesionario debe proceder de la explotacion.
Aungue, en la mayor parte de los casos, €l origen de las rentas — cobradas direc-
tamente al usuario dela obra — sea un elemento significativo, lo determinante es
la presencia de riesgo de explotacion, vinculado a la inversién realizada o a los
capitales invertidos, en especial cuando la entidad concedente haya pagado un
precio.

Cierto es que, aun en d marco de los contratos publicos, puede quedar, en su caso, una parte
del riesgo a cargo del contratista’?. Sin embargo, las contingencias fruto del entramado finar
ciero de la operacion, que podriamos clasficar como «riesgo econdmico», son inherentes d
fendbmeno de las concesiones. En efecto, este tipo de riesgo, que depende estrechamente de las
rentas que @ concesionario pueda percibir de la frecuentacion™®, congituye un demento dis-
tintivo importante entre concesiones'y contratos publicos.

En conclusién, al derecho de explotacion va unida la transferencia al concesionario de
los riesgos resultantes de esa misma explotacion; € reparto de los riesgos entre conce-
dente y concesionario se efectlia en cada caso en funcién de las respectivas aptitudes pa-
ra gestionar de manera mas eficaz los riesgos en cuestion.

S los poderes publicos asumen las contingencias vinculadas a la gestién de una obra, asegu
rando, por gemplo, € reembolso de la financiacion, fdtara d eemento de riesgo. En este
caso, la Comision considera que se trata de un contrato publico de obras y no de una conce-

son.

H Por g emplo, cuando los pegjes de una autopista los cifra el Estado en una cantidad que no permite

cubrir el coste de explotacion.

Por ejemplo, €l riesgo resultante de modificaciones, durante la gjecucion del contrato, del contexto
normativo (por ejemplo, en materia de proteccién medioambiental, que impusieran cambios en la obra,
o de fiscalidad, comprometiendo €l equilibrio financiero del contrato) o €l riesgo de obsolescencia téc-
nica. En realidad, este tipo de riesgos tenderan a producirse con mas frecuencia en el marco de las con-
cesiones, dado que éstas se extienden sobre periodos de tiempo relativamente largos (sobre la duracion
de las concesiones, véase punto 3.1.3).

Conviene indicar que aun en el supuesto de pegjes ficticios, esto es, a cargo del concedente, el riesgo
econdmico permanece si laremuneracion depende del nivel de frecuentacion.

En un caso tramitado por la Comisién, a pesar de una apariencia de explotacion, el socio privado se
beneficiaba de una garantia de los poderes publicos de ser indemnizado en condiciones tales que los
riesgosinherentes ala explotacion eran de hecho asumidos por esos mismos poderes publicos.

12
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2.2. Concesion de servicios

En virtud de su articulo 1, la Directiva 92/50/CEE, relativa a los contratos publicos de servi-
cios (en lo sucesivo, «Directiva servicios»), se gplica a los «contratos publicos de servicios»,
definidos como «contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre un prestador de ser-
vicios y una entidad adj udicadora, con exclusion de (...)».

Al contrario de lo que sucede con la «Directiva obras», la «Directiva servicios» no contiene
ninguna definicion del concepto de concesion de servicios™.

A los efectos exclusivos de digtinguir entre d fendmeno econdmico de la conceson de servi-
cios y h nocion de contrato publico de servicios, y de ddimitar asi @ ambito de gplicacion de
la presente Comunicacion, esimportante determinar 0s rasgos esenciaes de td fendmeno.

A egte fin, parece oportuno tomar basarse en ciertos eementos que se inspiran en € concepto
ya citado de concesdn de obras y que tienen en cuenta tanto la jurisprudencia dd Tribund a
este respecto’® como laopinio juris’.

El objeto de las concesiones de obras es, por definicion, digtinto del de las concesiones de
savicios. Esto puede suscitar diferencias en términos de inverson y de duracidn entre los dos
tipos de conceson. Sin embargo, considerando los criterios antes citados un contrato de con+
ceson presenta, en generd, las mismas caracterigticas, cudquiera que sea € objeto a que
haga referencia

En efecto, ta como sucede con las concesiones de obras, € criterio de explotacion congtituye
una caracteristica esencial para determinar S e trata de una concesion de serviciost®. En vir-
tud de edte criterio, existe concesion cuando € operador asume € riesgo dd servicio en cues
tion (establecimento del sarvicio y explotacion dd mismo), cobrando una parte Sgnificativa
de su remuneracion d usuario, en particular mediante la percepcion de tarifas, en cudquiera
de sus formas. El modo de remuneracion del operador es, como en la concesion de obras, un
elemento que permite determinar la asuncion del riesgo de explotacion.

La concesion de servicios, de mismo modo que la concesién de obras, se caracteriza por una
transferencia de la responsabilidad de explotacion.

5 La ausencia de referencia al concepto de concesién de servicios en la «Directiva servicios» requiere

alguin comentario. En los trabajos preparatorios de esta Directiva, la Comisidn habia propuesto para este
tipo de concesion un régimen andlogo al de las concesiones de obras pero el Consejo no aceptd la pro-
puesta. Se planted en este caso |a cuestion de saber si |a adjudicacion de concesiones de servicios no es-
t4incluida enteramente en el régimen establecido por la «Directiva servicios». En efecto, ésta se aplica,
como hemos visto, a «contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre un prestador de servicios
y una entidad adjudicadorax», excepto algunas excepciones mencionadas en la Directiva entre las cuales
no figura el contrato de concesion.
Una interpretacion literal de esta definicion, seguida por algunos autores, podria conducir a incluir €l
contrato de concesién en el campo de aplicacién de la «Directiva servicios», puesto que este contrato se
celebra atitulo oneroso y por escrito. Este enfoque supondria que la adjudicacion de una concesion de
servicios deberia respetar las normas de esta Directivay, por lo tanto, tendria que gjustarse a un proce-
dimiento méas complejo que el de las concesiones de obras.
Sin embargo, a falta de jurisprudencia del Tribunal sobre este punto, la Comision no ha seguido esta in-
terpretacién en los casos concretos que ha tratado. Una peticion de decision prejudicial pendiente ante
el Tribunal plantea la cuestion de la definicidn y del régimen juridico de aplicacidn en las concesiones
de servicios (asunto G-324/98 Telaustria Verlags Gesellschaft m.b.H. contra Post & Telekom Austria
(Telaustria)).

16 Sentencia del Tribunal de 26 de Abril de 1994, asunto C272/91 Comisién c. Italia-(Lottomatica), Rec.-

[-1409.

Conclusiones del Abogado General La Pergolaen el asunto C-360/96, Arnhem.

Conclusiones del Abogado General Alber en el asunto C-108/98, RI. SAN Srl contra Commune d'l schia.

18 En la Sentencia de 10 de noviembre de 1998 en el asunto C-360/96, Arnhen, n° 25, el Tribunal descart6
la calificacion de concesion de servicios, visto que la remuneracién percibida consistia Gnicamente en
un precio pagado por laautoridad publicay no en un derecho de explotar €l servicio.

17
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Por Ultimo, la concesion de servicios incide normamente en actividades que, por su naturde-
Za, por su objeto y por las normas a las que estan sujetas, pueden ser competencia dd Estado
y paralas cudes pueden existir derechos exclusivos o especiales'.

Por otra parte, conviene recordar que, en € Sentencia Lottomatica antes citada, € Tribund
diginguié claramente entre una transferencia de responsabilidad a concesonario por 1o que
respecta a las operaciones dd juego de la loteria, que pueden caificarse como actividades que
entran en la competencia dd Estado en d sentido ya indicado, y d smple suminisro de Ss-
temas informéticos a la administracion. El Tribund concluyd, en este caso, que, d no exigtir
td transferencia, se trataba de un contrato publico.

2.3. Delimitacién entre concesién de obrasy concesién de servicios

Dado que la Directiva 93/37/CEE es la Unica que prevé un régimen especid para los procedi-
mientos en caso de adjudicacion de una concesion de obras, es Util determinar cudes son los
supuestos para que se trate de una concesion de ese tipo, sobre todo en casos de contrato mix-
to que incluye también un aspecto de prestacion de servicios. Ademéds, en la préctica, es cas
sempre esto lo que ocurre, ya que € concesionario de obras plblicas presta muchas veces un
sarvicio d usuario sobre la base de la obra que haredlizado.

En materia de ddimitacion del ambito de gplicacion de los preceptos de las directivas «obras»
y «savicios», € 16° consgderando de esta Ultima especifica que S las obras son accesorias y
no condituyen @ objeto del contrato, no se judtifica la clasficacion del contrato como contra-
to publico de obras. Dichos preceptos fueron interpretados por € Tribund de Judticia, en d
asunto Gestion Hotelera Internacional, en @ sentido de que «cuando las obras (...) solo tie-
nen un caracter accesorio en relacion con e objeto principal de la Iicitacic')n, la totalidad de
esta licitacion no puede calificarse de contrato publico de obras (.. )> . B Tribund de Judti-
cia abordd también e problema de los contratos mixtos en otro proceso®’, del cud resulta que
cuando un contrato contiene dos objetos disociables (por gemplo, summﬂros y Servicios),
conviene aplicar a cada uno de €los las correspondientes normas especificas.

Aungue estos principios se hayan desarrollado con respecto a los contratos publicos, la Comi-
s6n conddera que es conveniente adoptar un enfoque similar para determinar S una conce-
Sion estd sjjeta 0 no a la «Directiva obras». El arbito de gplicacion ratione materiae de ésta
€s 2;2 2efecto e mismo, tanto § se trata de un contrato de obras como de una concesion de
obras™ .

Por lo tanto, segin la Comision, sobre todo se trata de saber S € objeto principa del contrato
es la congruccion de una obra o la gecucion y redizacion de trabgjos por cuenta dd conce-
dente o s, por € contrario, esos trabgos o la construccién de esa obra son solo accesorios en
relacion con e objeto principa del contrato.

S € contrato se refiere principalmente a la construccién de una obra por cuen-
ta del concedente, setrata, segin la Comision, de una concesion de obr as.

En td caso debe gplicarse € régimen previsto por la «Directiva obras», sempre que se acan
ce d umbra de gplicacion de dicha Directiva (5.000.000 de euros), aunque estén presentes
aspectos vinculados a los servicios. El hecho de que los trabgos o las obras los redicen en

19 Conclusiones del Abogado General en el citado asunto Arnhem conclusiones del Abogado General en

el citado asuntoRI. SAN S1.

20 Sentenciadel Tribunal de 19 de abril de 1994 en el asunto C-331/92, -Gestion Hoteliére, Rec. 1-1329.

2 Sentenciadel Tribunal de 5 de diciembre de 1989 en el asunto 3/88, Data Processing, Rec. p. 4035

2 El Tribunal por otra parte aplicd €l mismo principio para delimitar contratos de suministro y servicios
en su Sentencia de 18 de noviembre de 1999 en el asunto G107/98, Teckal Srl contra Commune di
Viano y AGAC di Reggio Emilia(Teckal).
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redidad terceros no cambia la naturdeza del contrato bésico. El objeto del contrato sigue
gendo € mismo.

Por d contrario, un contrato de concesién que implique la realizacion de obras
solo con caracter accesorio, 0 que se refiera solamente a la explotacién de una
obra existente, seinter preta como concesion de servicios.

Pueden darse también en la préctica operaciones que supongan a la vez la redizacion de una
obra 0 de trabgjos y la prestacion de servicios. De este modo, como parte accesoria de una
concesion de obras, pueden establecerse concesiones de servicios para actividades comple-
mentarias pero independientes de la explotacion de la concesén de una obra. Asi, por gem
plo, los servicios de restaurante de una autopista pueden ser objeto de una concesion de servi-
cios diferente de la concesion de congtruccidén o gestion de la autopista. Segin la Comision, d
sar disociables los objetos de estos contratos, se gplican las normas respectivas relativas a
cadatipo de contrato.

24. Ambito de aplicacion de la presente comunicacion inter pretativa

Como s ha indicado anteriormente, las concesiones, aunque no estan contempladas en las
directivas sobre contratos publicos, estén sujetas a las normas y a los principios del Tratado,
en la medida en que se conceden por medio de actos imputables d Estado, y tienen por objeto
la prestacion de actividades econdmicas.

En decto, tanto s es contractual como unilatera, todo acto del Estado® por d que e fijan las
condiciones a las que queda supeditada una prestacion de actividedes econdmicas debe ser
evaduado en funcion de las normas dd Tratado y, muy especidmente, de las de los articulos
43 a 55 (antiguos articulos 52 a 66)% .

La presente Comunicacion se refiere, por lo tanto, a aquellos actos imputables al Estado
por los que una autoridad publica confia a un tercero —ya sea mediante un acto con-
tractual o mediante un acto unilateral con € consentimiento del tercero— la gestion to-
tal o parcial de servicios que normalmente son de su competencia y para los que dicho
tercero asume € riesgo de explotacion. La presente Comunicacion sdlo afecta a estos
servicios si se pueden interpretar como prestacion de actividades econémicas segun lo
dispuesto enlos articulos 43 a 55 (antiguos articulos 52 a 66) del Tratado.

Dichos actos del Estado se designaran en adelante como «concesiones», independiente-
mente de su calificacion juridica en el Derecho nacional.

Teniendo en cuenta lo anterior, y dn perjuicio de las disposiciones de Derecho comunitario
gue pudieran ser de gplicacion, la presente Comunicacion no contempla

z En el sentido mas amplio del término, es decir, actos adoptados por todos los poderes publicos que

forman parte de la organizacion del Estado (colectividades territoriales, regiones, provincias, comuni-
dades autébnomas, municipios...) y actos adoptados por cualquier entidad que, aun teniendo personali-
dad juridica propia, esté estrechamente vinculada a Estado de tal forma que deba considerarse parte de
su organizacion. Asimismo se incluyen en esta nocion los actos imputables al Estado, es decir, aquéllos
gue, sin haber emanado de |os poderes publicos, les son imputables por estar éstos facultados ainterve-
nir, bien paraimpedir su adopcion, bien para obligar a su modificacion.

Debe seguirse un razonamiento similar por 1o que se refiere a las concesiones de suministros, que deben
contemplarse atenor de lo dispuesto en los articulos 28 a 30 (antiguos articul os 30 a 36) del Tratado.
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- actos por los que un poder publico confiere una habilitacion o concede una autorizacion para
gercer una actividad econdmica, por mas que dichos actos puedan considerarse concesiones
en agunos Estados miembros®;

- actos cuyo objeto sean actividades de carécter no econdmico, como la escolarizaciéon obliga
toria 0 la seguridad socidl.

En cambio, es procedente destacar que cuando una concesdn se terming, su renovacion es
aamilable a una nueva concesion y queda por lo tanto cubierta por la Comunicacion.

Se plantea un problema particular cuando existe, entre & concesonario y & concedente, una
forma de delegacion interorganica que no sde de la efera adminidrativa dd organo de con+
tratacion?®. El Tribund abordd la cuestion de s se aplica @ Derecho comunitario, y en qué
medida, a este tipo de relaciones’’. Algunos asuntos actuamente pendientes ante @ Tribunal
podrian aportar datos complementarios™®.

Si se contemplan, sin embargo, en la presente Comunicacion las relaciones entre poderes pir
blicos y empresas publicas que tenga encomendadas misiones de interés econémico general®®.
Es cierto que, seglin jurisprudencia reiterada del Tribuna®, nada en e Tratado se opone a que
los Estados miembros, por consideraciones de interés publico de caracter no econdmico, sus-
tragan d juego de la competencia agunos sarvicios de interés generd, confiriendo derechos
exdusivos™. El Tribund afade, sin embargo, que las moddlidades de organizacion y € der-
cicio de un monopolio creado de este modo no deben afectar a lo dispuesto en € Tratado -
bre libre circulacion de mercancias y servicios ni a las normas de la competencia®®. Dd mis-
mo modo, las modaidades de concesidén de estos derechos exclusivos estan SUjetas a las nor-
mas del Tratado y pueden por lo tanto entrar en e ambito de gplicacion de la presente Comu-
nicacion.

3. REGIMEN APLICABLEA LAS CONCESIONES

Como e ha indicado anteriormente, solamente las concesiones de obras que acancen € um
brd fijado por la Directiva 93/37/CEE (5.000.000 de euros) son objeto de un régimen particu-
lar.

Sin embargo, como todo acto dd Estado por € que se fijen las condiciones que
debe cumplir una prestacion de actividades econémicas, las concesiones estan
sujetas a las disposiciones de los articulos 28 a 30 (antiguos articulos 30 a 36) vy

% Por gemplo, las licencias de taxi, las autorizaciones para utilizar la via piblica (quioscos de prensa,

terrazas de café ...), los actosrelativos alas farmacias o las gasolineras.

Relaciones vinculadas a fendmeno definido a veces como «in-house», que ha sido analizado inicial-

mente por los Abogados Generales La Pérgola, Cosmas y Alber en los citados asuntos Arnhem, Teckal

y RI.SAN, respectivamente.

En la Sentencia Teckal antes citada, €l Tribunal precisd que, para que la Directiva 93/36/CEE sea apli-

cable, «basta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente terri-

torial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste.» afiadiendo que «s6lo puede ser de otra
manera en el supuesto de que, a la vez, €l ente territorial gerza sobre la persona de que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios serviciosy esta persona realice la parte esencial de su

actividad con el ente o los entes que la controlan.» (punto 50).

28 Asuntos C-94/99 (ARGE) y C-324/98 (Telaustria), antes citado.

2 En el sector audiovisual, hay que tener en cuenta el Protocolo sobre el sistema de radiodifusion pablica
de los Estados miembros anexo al Tratado de Amsterdam, por €l que se modifica el Tratado de la Union
Europea (fecha de entrada en vigor: 1° de mayo de 1999).

30 Sentencias Sacchi de 30 de abril de 1974 en & asunto 155/73 y Elliniki Radiophonia de 18 dejunio de

1991 en el asunto C-260/89.

Sentencia Elliniki Radiophonia antes citada, punto 10.

Sentencia Elliniki Radiophonia antes citada, punto 12.
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43 a 55 (antiguos articulos 52 a 66) del Tratado, asi como a los principios senta-
dos por la jurisprudencia del Tribunal®®. Se trata, en particular de los princi-
pios de no discriminacion, igualdad de trato, transparencia, reconocimiento nmu-
tuo y proporcionalidad®* .

El Tratado no limita la libertad de un Estado miembro para hacer uso de las concesiones
sempre y cuando las moddidades de adjudicacion sean compatibles con @ ordenamiento
juridico comunitario.

Td como resulta de la jurisprudencia del Tribunal, aunque, en virtud dd Tratado, los Estados
miembros conserven la libertad de establecer normas materides y procesdes, deben cumplir
todas las dispodciones pertinentes ddl ordenamiento juridico comunitario y, en particular, las
prohibiciones que se derivan de los principios consagrados por € Tratado sobre derecho de
establecimiento y libre prestacion de servicios®™. El Tribund subrayé ademés la importancia
de los principios y normas que se derivan dd Tratado y precisO, en paticular, que las directi-
vas de contratacion publica tienen por objeto, por una parte, «facilitar la realizacion en e
interior de la Comunidad de la libertad de establecimiento y de la libre prestacion de servi-
cios» y, por otra parte, «garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado
en el sector de |os contratos piblicos de obras y de suministros»®.

Algunos Estados miembros han considerado a veces que la adjudicacion de una «concesion»
no estaba sometida a las normas del Tratado porque se trata de una delegacion de un servicio
publico que sdlo puede concederse sobre la base de la confianza reciproca (intuitu personae).
Como se desprende del Tratado y de la reiterada jurisprudencia dd Tribund, las Unicas razo-
nes que permiten que los actos dd Estado susceptibles de tranggredir los articulos 43 y 49
(antiguos aticulos 52 y 59) del Tratado eludan la prohibicion dispuesta en éstos son las con
templadas en los articulos 45 y 55 (antiguos articulos 55 y 66), cuyas condiciones de aplica
cién, muy restrictivas, han sido indicadas por @ Tribuna y se exponen a continuacion’. Nada
en € Tratado o en la jurisprudencia del Tribund permite consderar que sea de otro modo en
el caso de las concesiones.

La Comision recordard a continuacion las normas del Tratado y los principios sentados por la
jurisprudencia del Tribunal que se gplican a las concesiones de las que se ocupa la presente
Comunicacion.

B En cuanto al sector de transportes, conviene recordar que las disposiciones que rigen lalibre prestacion

de servicios son los articulos 70 a 80 (antiguos articulos 74 a 84) del Tratado, por remision expresa del
articulo 51 (antiguo articulo 61). Sin perjuicio de ello, y segin jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia, los principios generales del Derecho comunitario se aplican también en este campo (Véanse las
Sentencias de 4 de abril de 1974, asunto C-167/73, Comision/Francia; de 30 de abril de 1986, asuntos
acumulados 209/84 y 213/84, Ministerio Publico/ASIES et al.; de 17 de mayo de 1994, asunto C-18/96,
Corsicaferries, y de 1 de octubre de 1998, asunto C-38/97, Autotrasporti Librandi snc/Cuttica.)

L os servicios de transporte por ferrocarril, carretera o via navegable se rigen ademés por €l Reglamento
1191/69, modificado por €l Reglamento 1893/91, que prevé a qué mecanismos y procedimientos pue-
den recurrir las autoridades publicas para garantizar el logro de sus objetivos en materia de transporte
publico.

Es evidente que los actos y la conducta del concesionario estan sujetos alas normasy principios citados
mas arriba en la medida en que sean imputables a Estado, en el sentido expresado por € Tribunal de
Justicia.

% Sentenciade 9 dejulio de 1987, asuntos acumulados 27/86, 28/86 y 29/86, Bellini.

% Sentencias de 10 de marzo de 1987 en el asunto 199/85, Comision contra Italia y de 17 de noviembre
de 1993 en €l asunto 71/92, Comision contra Espafia.

Sentencia en el asunto Lottomatica antes citado. En esta Sentencia, el Tribunal de Justicia consider6é
gue, habida cuenta de los hechos, las tareas del concesionario se limitaban a actividades de caracter téc-
nicoy, como tales, quedaban sujetas alas disposiciones del Tratado.
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3.1 Normasy principios del Tratado o sentados por € Tribunal

Como = dijo, & Tratado no contempla expresamente ni los contratos publicos, ni las conce-
sones. Varios de sus preceptos tienen $n embargo que ver con elos. Se trata de las normas
dd Tratado por las que se indaura y garantiza  buen funcionamiento dd Mercado Unico, a
saber:

las normas por las que se prohibe toda discriminacion por motivos de nacionalidad (apar-
tado 1 dedl articuo 12 [gpartado 1 del antiguo articulo 6]);

las normas relativas a la libre circulacion de las mercancias (aticulos 28 [antiguo articulo
30] y dguientes), a la libertad de establecimiento (articulos 43 [antiguo articulo 52] y ¢
guientes) y a la libre prestacion de servicios (articulos 49, [antiguo articulo 59] y sguien
tes) asl como las excepciones a estas normas previdas en los articulos 30, 45 y 46 (anti-
guos articulos 36, 55y 56)% ;

las digposiciones dd articulo 86 (antiguo articulo 90) del Tratado pueden también orientar
alahorade determinar lalegitimidad de la concesion de esos derechos.

Edtas normas y los principios que a patir de dlas ha sentado d Tribuna se exponen a conti-
nuacion.

Es cierto que la jurisprudencia citada se refiere en parte a los contratos publicos. Sin embargo,
no es menos cierto que los principios que de dla se derivan tienen a menudo un acance que
sobrepasa € marco de los contratos publicos. Son también aplicables, por tanto, a otras Situe
ciones, como son las concesiones.

3.1.1. Igualdad detrato

Segun jurisprudencia congante del Tribund de Judticia, «el principio general de la igualdad
de trato, del cual la prohibicion de discriminar a alguien por su nacionalidad no es sino una
expresion especifica, es uno de los principios fundamentales del ordenamiento juridico -
munitario. Seglin este principio, hay obligacién de no tratar de forma diferente situaciones
similares, a no ser que la diferencia de trato esté justificada por motivos objetivos»*°.

Ademés d Tribunal precisd qie € principio de iguddad de trato, ddl que los articulos 43 (a+
tiguo articulo 52) y 49 (antiguo articulo 59) dd Tratado condtituyen una expreson particular,
prohibe no sdlo «las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad (...), sino tam-
bién cualquier otra forma encubierta de discriminacion que, aplicando otros criterios de dis-
tincion, conduzca, de hecho, al mismo resultado»™.

El principio de iguddad de trato implica, concretamente, que todos los concesionarios poten-
ciales deben conocer las reglas dd juego y éstas se deben aplicar a todos de la misma manera.
De la jurisprudencia dd Tribund, en paticular de la Sentencia «Raulin»™, asi como de la
Sentencia «Parlamento / Consejo»*?, se desprende que & respeto del principio de igualdad de

38 La Comision recuerda que, a no ser que estén motivadas por exigencias imperativas de interés general

que justifiquen su proteccion, las medidas restrictivas pero no discriminatorias son contrarias a los arti-
culos 43 (antiguo articulo 52) y 49 (antiguo articulo 59) del Tratado. Este caso se da cuando |as medidas
no son ni adecuadas ni necesarias para alcanzar el objetivo que se persigue

3 Sentencia de 8 de octubre de 1980 en el asunto 810/79, Uberschar (traduccién no oficial).

40 Sentencia de 13 de julio de 1993 en el asunto C-330/91, Commerzbank. Véase también la Sentencia de
3 defebrero de 1982, asuntos acumulados 62 y 63/81, Secco y Desquenne.

4 Sentencia de 26 de febrero de 1992 en el asunto C-357/89.

42 Sentenciade 7 dejulio de 1992 en el asunto C-295/90.
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trato implica no Sdlo la fijacién de condiciones no discriminatorias para acceder a una activi-
dad econdmica, sno también que las autoridades publicas adopten las medidas necesarias
paragarantizar € gercicio de dicha actividad.

La Comisién consdera que de esta jurisprudencia se desprende la obligacion de cumplir €
principio de apertura ala competencia

En las Sentencias Sorebaelt y Bus Wallons, € Tribuna tuvo ocasion de precisar € dcance
dd principio de iguddad de trato en cuestiones de contratacion publica, d dafirmar, por un
lado, que & cumplimiento dd principio de igualdad exige que todas las proposiciones sean
conformes a las prescripciones del pliego de condiciones con € fin de garantizar una compa-
racion objetiva entre las ofertas™ y, por d otro, que, cuando una entidad adjudicadora toma en
congderacion una modificacion introducida en las ofertas inicides de un solo licitador, este
Ultimo goza de una ventga sobre sus competidores, 1o que viola € principio de iguddad de
trato de los licitadores y menoscaba la trangparencia de procedimiento. El Tribund concluye
gue «el procedimiento de comparacion de las ofertas debia respetar, en todas sus fases, tanto
el principio de igualdad de trato de los licitadores como e de transparencia, para que todos
los i ﬂtadores dispusieran de las mismas oportunidades al formular e contenido de sus ofer-
tas.»

El Tribund precisd pues en eda jurisprudencia sobre la aplicacion de las directivas que €
principio de iguadad de trato entre licitadores no depende de una posible discriminacion por
motivos de nacionalidad u otros criterios de distincion.

La aplicacion de este principio a las concesiones (lo que, evidentemente, solo es
posible s el poder adjudicador negocia con varios concesionarios potenciales)
deja libre al concedente para elegir € procedimiento de concesién mas conve-
niente, dependiendo sobre todo, de las caracteristicas del sector afectado, y para
fijar los requisitos que los candidatos deberan cumplir a lo largo de las distintas
fases dd procedimiento®. No obstante, ello implica que la sdleccién del candida-
to o candidatos debe hacer se basandose en criterios objetivos y que € proced-
miento debe desarrollarse en cumplimiento de las normas y requisitos funda-
mentales establecidos inicialmente®. En e supuesto de que no se hubiesen fijado
estas normas, la aplicacion dd principio de igualdad de trato exige que, en
cualquier caso, la seleccion de los candidatos se haga de forma obj etiva.

Asi, por gemplo, hay que consderar contrarias a las normas antes citadas del Tratado y d
principio de igualdad de trato agquellas disposiciones por las que se reservan contratos publi-
cos Unicamente para las sociedades en las que d Estado o € sector publico tienen, de manera

43 Sentencia de 22 de junio de 1993 en el asunto C-243/89, Storebaelt, punto 37.

4 Sentencia de 25 de abril de 1996 en el asunto 87/94, Autobuses Valones. Véase también la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia («TPI» en lo sucesivo) de 17 de diciembre de 1998, T-203/96, Embassy
Limousines and Services.

A este respecto, cabe sefialar que la presente Comunicacion no prejuzga la interpretacion de las reglas
especificas en materia de transportes previstas por €l Tratado o por reglamentos especificos, tanto vi-
gentes como de futura aparicion.

Asi, por gemplo, aungue en el pliego de condiciones se puede prever (como de hecho ocurre a menudo
en el caso de proyectos complejos de infraestructura) la posibilidad de que los candidatos aporten mejo-
ras técnicas en relacion con las soluciones previstas por el érgano de contratacion que adjudica la con-
cesion, dichas mejoras no pueden afectar a los requisitos esenciales del proyecto y deben estar clara-
mente delimitadas.
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directa o indirecta, una participacion mayoritaria o tota*’, asi como las précticas que permitan
aceptar ofertas que no respeten @ pliego de condiciones o que hayan sdo modificadas tras la
gpertura de plicas, o la consideracion de soluciones dternativas en los casos en que esta pos-
bilidad no estuviera ya previsa en d proyecto inicid. Ademas, € proyecto inicid no debe
perder su carécter, en € transcurso de las negociaciones, respecto de los criterios y requisitos
fijados a principio del procedimiento.

Por lo demas, cuando, en algunos casos, € concedente no puede definir sus necesidades en
términos técnicos suficientemente precisos, busca ofertas dternativas que puedan aportar so-
luciones diferentes a un problema expresado en términos generadles. Sin embargo, en este s+
puesto, € pliego de condiciones, para garantizar una competencia sana y eficaz, debe detdlar
sempre de manera no discriminatoria y objetiva 1o que se pide a los candidatos y, en particu-
lar, los tipos de enfoque que deben seguir para preparar sus ofertas. De esta manera, cada uno
de los licitadores sabe de antemano que tiene la posibilidad de prever soluciones técnicas dife-
rentes. De manera generd, € pliego de condiciones no debe implicar elementos contrarios a
las normas y a los principios ddl Tratado aites citados. Las necesidades del concedente pue-
den también determinarse en colaboracion con empresas del sector, Sempre y cuando esto no
impidalalibre competencia

3.1.2. Transparencia

La Comison recuerda que € Tribund de Judticia ha resdtado en su jurisorudencia la relacion
existente entre € principio de transparencia y € de igualdad de trato, ya que € primero garan
tiza e|4ge‘ecto Uil de este dltimo procurando que no se distorsionen las condiciones de compe-
tencia™.

La Comisién constata que en practicamente todos los Estados miembros se s-
guen, en materia de concesiones, hormas o practicas administrativas en las que
se prevé que las entidades que deseen confiar la gestion de una actividad eco-
némica a un tercero deben hacer publica su intencién de acuerdo con las moda-
lidades adecuadas, con € fin de garantizar un minimo de transpar encia.

Tal como € Tribunal ha confirmado en su jurisprudencia mas reciente, @ prin-
cipio de no discriminacion por causa de la nacionalidad conlleva una obligacién
de transparencia, con d fin de permitir al érgano de contratacion asegurarse de
que ser & cumplido™® .

La trangparencia puede garantizarse por cualquier medio adecuado, incluida la
publicidad, para tener en cuenta las especiales caracteristicas de los sectores
afectados y dependiendo de las mismas®. Estas formas de publicidad deben
contener, en gereral, la informacion necesaria para permitir a los posibles con-
cesonarios decidir s les interesa participar en e procedimiento (por gemplo:

47
48

Sentencia C-3/88, Dataprocessing, antes citada, punto 30.

Sentencia Bus Wallonsantes citada, punto 54.

49 Sentencia de 18 de noviembre de 1999 en el asunto C-275/98, Unitron Scandinavia A/S, punto 31.

50 La transparencia puede garantizarse, por ejemplo, por medio de un anuncio o unainformacion previa en
diarios, publicaciones especializadas 0 através de anuncios adecuados
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criterios de seleccion y adjudicacion, etc.). Dicha informacién ha de incluir €
objeto de la concesién, asi como la naturaleza y € alcance de las prestaciones
esperadas del concesionario.

La Comisién considera que, en tales condiciones, se respeta la obligacién de
transparencia.

3.1.3. Proporcionalidad

El Tribund reconoce constantemente en su jurisprudencia que «e principio de proporciona-
lidad forma parte de los principios generales del Derecho comunitario»®! y que es de obliga-
do cumplimiento asmismo por las autoridades nacionales a la hora e aplicar € Derecho ®@-
munitario®2, incluso aunque dispongan de un amplio margen de actuacion discreciona®>.

El principio de proporciondidad exige que toda medida que se tome sea a la vez necesaria y
adecuada d fin perseguido™. En la deccion de las medidas a adoptar, un Estado miembro
debe recurrir alas que menos perturben d gercicio de una actividad econémica’.

Aplicado a las concesiones, este principio deja a los érganos concedentes la fa-
cultad de definir € objetivo perseguido, sobre todo en cuanto a rendimientosy
prescripciones técnicas, pero exige que toda medida adoptada sea al mismo
tiempo necesariay adecuada al objetivo fijado.

Asi, por gemplo, un Estado miembro no podria exigir a seleccionar a los candidatos una @&
pacidad técnica, profesond o econdmica desproporcionada y excesiva en relacion con d do-
jeto dela conceson.

El principio de proporciondidad requiere también que se concilien competencia y equilibrio
financiero. De este modo, la duracidon de la conceson debe fijarse de manera que no restrinja
o limite la libre competencia més dla de 1o necesario para garantizar la amortizacion de las
inversones y una remuneracion razonable de los capitaes invertidos™, aun manteniendo para
el concesionario d riesgo inherente ala explotacion

3.1.4. Reconocimiento mutuo

El Tribuna establecio d principio de reconocimiento mutuo y, posteriormente, lo fue preci-
sando en una abundante jurisprudencia sobre libre circulacion de mercancias, personas y ser-
vicios. Segin este principio, un Estado miembro est& obligado a aceptar los productos y servi-

1 Sentenciade 11 dejulio de 1989 en el asunto 265/87, Schrader, punto 21.

52 Sentencia de 27 octubre 1993 en el asunto 127/92, punto 27.

53 Sentencia de 19 de junio de 1980 en los asuntos acumulados 41/79, 121/79 'y 796/79, Testa et al., punto
21

>4 Es el caso, por gemplo, en lo que se refiere ala obligacién de alcanzar un elevado nivel de proteccion

medioambiental y en lo que serefiere alaaplicacion del principio de precaucion.

Véase, por gemplo, la Sentencia de 17 de mayo de 1984 en el asunto 15/83, Denkavit Nederland, o la
sentenciadel TPI de 19 dejunio de 1997 en el asunto T-260/94, Air Inter SA, punto 14.

V éase, a este respecto, la jurisprudenciareciente del TPl segiin lacual el Tratado debe aplicarse «cuan-
do una medida adoptada por un Estado miembro constituye una restriccion ala libertad de estableci-
miento de los nacionales de otro Estado miembro en su territorio y otorga, simultaneamente, ventajasa
una empresa al concederle un derecho exclusivo, salvo que dicha medida estatal persiga un objetivo
legitimo compatible con el Tratado y se justifique per manentemente por razones imperiosas de interés
general (...)». En ese caso, €l TPI aflade que «es preciso, ademas, que la medida estatal de que setrate
sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persiguey que no vaya masalladelone
cesario para alcanzar dicho objetivo » (Sentencia de 8 de julio de 1999, asunto T-266/97, Vlaamse Te-
levisie Maatschappij NV, punto 108).
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cios prestados por operadores econdmicos de otros paises de la Comunidad siempre y cuando
estos productos y servicios respondan de manera equivalente a los objetivos legitimos perse-
guidos por € Estado miembro destinatario®”.

La aplicacion de este principio a las concesiones implica, en particular, que €
Estado miembro en € que se proporciona la prestacion esta obligado a aceptar
las prescripciones técnicas y los controles, asi como los titulos, certificados y
cualificaciones exigidos en otro Estado miembro sempre y cuando estén reco-
nocidos como equivalentes a los requeridos por € Estado miembro destinatario
dela prestacion®®.

3.1.5. Excepciones previstas por € Tratado

No pueden admitirse restricciones a la libre circulacion de las mercancias, la libertad de esta
blecimiento y la libre prestacién de sarvicios a menos que estén judtificadas por una de las
razones indicadas en los articulos 30, 45, 46 y 55 (antiguos articulos 36, 55, 56 y 66) dd Tra-
tado.

Por lo que se refiere en especid d articulo 45 (antiguo articulo 55) (que permite restricciones
a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios para las actividades rela-
cionadas, aunque s0lo sea de manera ocasiona, con € gercicio del poder plblico), € Tribu-
nal ha destacado en varias ocasiones™® que «en cuanto excepcion a la regla fundamental de la
libertad de establecimiento, € articulo 55 del Tratado debe ser interpretado de tal modo que
guede limitado el alcance de este articulo a lo estrictamente necesario para salvaguardar los
intereses cuya proteccion les esté permitida a los Estados miembros por esta disposicion.
Td excepcion debe limitarse, entre las actividades contempladas por los articulos 43 y 49
(antiguos articulos 52 y 59), a aguéllas que por su propia naturadeza impliquen de manera d-
rectay especificaun ejercicio del poder ptblico®.

57 Este principio se desprende de la jurisprudencia sobre libertad de establecimiento y libre prestacion de

servicios (en particular, en las Sentencias Vlassopoulou (de 7 mayo de 1991, asunto C-340-89) y Den-
nemeyer (de 25 julio 1991, asunto G76/90)). En la primera de estas Sentencias, € Tribunal de Justicia
constaté que «las condiciones nacionales de calificacion, incluso si se aplican sin discriminacion por
motivos de nacionalidad, pudieran tener como efecto que |os nacionales de otros Estados miembros se
viesen obstaculizados para €jercer €l derecho de establecimiento que se garantiza en el articulo 43 (an-
tiguo articulo 52) del Tratado. Tal podria ser el caso si en las normas nacionales en cuestion no setu-
viesen en consideracion los conocimientosy cualificaciones ya adquiridos por €l interesado en otro Es
tado miembro» (traduccion no oficia). En la Sentencia Dennemayer, el Tribunal precisd concretamente
gue «un Estado miembro no puede supeditar la realizacién del a prestacion de servicios en su territorio
al cumplimiento de todas las condiciones requeridas para un establecimiento, so pena de privar deto-
do efecto Util las disposiciones del Tratado destinadas precisamente a garantizar la libre prestacion de
servicios» (traduccién no oficial). Finalmente, en el asunto Webb (de 17 de diciembre de 1981, asunto
279/80), e Tribunal afiadié que la libre prestacion de servicios exige que « (...) €l Estado miembro des-
tinatario de la prestacion (...) tenga en cuenta las justificaciones y garantias ya presentadas por €l
prestador de servicios para gjercer su actividad en el Estado miembro en que esté establecido» (traduc-
cion no oficial).

Asi, por gemplo, el Estado miembro en el que se proporciona la prestacién esta obligado a aceptar las
cualificaciones equivalentes relativas a la capacidad profesional, técnica o financiera de los prestadores
de servicios que los interesados hayan adquirido en otro Estado miembro. En lo que serefiere ala cuali-
ficacion de empresas, por ejemplo, aparte de la aplicacion de las directivas sobre armonizacion técnica,
la prueba de equivalencia puede provenir de acuerdos de reconocimiento mutuo de |os sistemas de certi-
ficacién voluntaria, acuerdos que pueden basarse en la acreditacion que permite demostrar la competen-
ciade los organismos de evaluacion.

Véase, en particular, la sentencia de 15 de marzo de 1988, en el asunto 147/86, Comision/Republica
Helénica.

Sentenciade 21 dejunio de 1974 en €l asunto 2/74, Reyners.
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Por lo tanto, e alcance de la excepcion introducida en € articulo 45 (antiguo ar-
ticulo 55) debe limitar se a aquellos casos en los que e concesionario participe de
manera directay especifica en € gercicio dd poder publico.

As pues, las actividades redizadas en virtud de una obligacion 0 de una exclusvidad estable-
cida por ley o cdlificada por las autoridades nacionales de servicio publico o quedan inclui-
das automéicamente en esta excepcior® . Es cierto que cuaquier actividad delegada por las
autoridades publicas tiene, en principio, una connotacion de utilidad publica, pero dlo no sg
nifica que esta actividad esté necesariamente relacionada con € gercicio del poder publico.

Por gemplo, d Tribund de Judticia descartd la aplicacion de la excepcion dd articulo 45 (a+
tiguo articulo 55) sobre la base de congtataciones como las Sguientes:

La autoridad publica mantenia d control de las actividades trandferidas y disponia de ne-
dios para garantizar |a proteccion de los intereses que estaban a su cargo®?.

Las actividades transferidas eran de carécter técnico y, por consguiente, genas d gercicio
del poder publico®.

Como ya hemos visto, € principio de proporcionadidad exige que toda medida por la que se
limite d gercicio de las libertades previdas en los aticulos 43 y 49 (antiguos articulos 52 y
59) sea a la vez necesaria y apropiada a los objetivos perseguidos®, lo que implica, en parti-
cuar, que, d degir las medidas que garanticen la redizacion del objetivo perseguido, d Eda
do miembro debe preferir las que menos obstaculicen € dercicio de estas libertades®™.

Ademas, dentro de la libre prestacion de servicios, € Estado miembro de acogida debera
comprobar que € interés que debe ser protegido no lo esta por las normas a las que se somete
el candidato en & Estado miembro en @ que gerce normamente su actividad.

3.1.6. Laproteccion de los derechos de los particulares

En jurisprudencia reiterada relativa a las libertades fundamentales del Trata-
do, d Tribunal afirma que las decisiones de denegacion o de rechazo deben jus-
tificarse y ceben poder ser objeto de recursos judiciales por parte de sus desti-
natarios®.

Estos requisitos son de aplicacion generd, puesto que, como precisa d Tribund, derivan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y consagradas por € Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos®’.

61 Conclusiones del Abogado General Mischo en el asunto 3/88, Dataprocessing, antes citado.

62 Sentenciade 15 de marzo de 1988 en el asunto 147/86, antes citado.

&3 Asuntos C-3/88y 272/91, Data Processing y Lottomatica, antes citados.

&4 Asunto T-260/94, Air Inter, antes citado. Por gemplo, € Tribuna descart6 la aplicacion de la excep-
cion relativa al orden publico cuando no estaba suficientemente justificada y el objetivo que se perse-
guia podia lograrse por otros medios que no implicaban unarestriccion de lalibertad de establecimiento
y lalibre prestacion de servicios (véase el punto 15 de la Sentencia C-3/88, Data Processing, antes cita-

da).
& Sentencia de 28 de marzo de 1996 en el asunto C-272/94, Guiot / Climatec
€6 Sentenciade 7 de mayo de 1991 en el asunto C-340/89, Vlassopoul ou, punto 22.
&7 Sentencia de 15 de octubre de 1987 en el asunto 222/86, Heylens, punto 14.
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Son también gplicables por lo tanto a los particulares que se consideren perjudicados en la
adjudicacion de una concesion seguin lo dispuesto en la presente Comunicacion.

3.2 Régimen especifico de la Directiva 93/37/CEE para las concesiones de
obras

La Comison considera Util recordar que las normas y principios antes eucidados son aplica
bles a las concesiones de obras. Para édtas, la Directiva 93/37/CEE fija, ademéas, un régimen
especia que contiene, en particular, normas de publicidad.

Es obvio que para las concesones que no acanzan d umbrd previso por la Directiva
93/37/CEE, solamente son gplicableslas normasyy los principios del Tratado.

3.21. Fasepreliminar: eleccion del concesionario

3.2.1.1. Normas de publicidad y de transparencia

Por lo que se refiere a las concesiones de obras, los érganos de contratacion se ven obligados
a publicar en @ Diario Oficid un anuncio de conceson segin @ moddo previsto en la Direc-
tiva 93/Igg/CEE, con € fin de que este contrato quede abierto a la competencia en @ ambito
europeo°°.

Un problema que s le planted a la Comisién es d de la adjudicacion de concesiones entre
personas publicas. Algunos Estados miembros parecen haber considerado que los preceptos
de la Directiva 93/37/CEE aplicables a las concesones de obras no 1o eran en los contratos
firmados entre una colectividad publicay una persona juridica de Derecho publico.

Sin embargo, en la Directiva 93/37/CEE se impone la publicidad previa para la adjudicacion
de todo contrato de concesion de obras publicas independientemente de que € futuro conce-
sionario sea privado o publico. Por otra parte, en d gpartado 3 dd articulo 3 de la Directiva
93/37/CEE e dispone expresamente que € concesionario pueda ser uno de los érganos de
contratacion contemplados por la Directiva, 10 que implica que este tipo de relacion debe ser
publicado previamente, a tenor de lo dispuesto en @ apartado 1 dd articulo 3 de esta misma
Directiva

3.2.1.2. Eleccion dd tipo de procedimiento

Por lo que se refiere a las concesiones de obras, € concedente es libre de degir @ procedi-
miento més convenierte, y, en particular, de emprender € procedimiento negociado.

68 «Con el fin de cumplir el objetivo dela Directiva de garantizar el desarrollo de una competencia efec-

tiva en el ambito de los contratos publicos, los criteriosy condiciones que rigen cada contrato deben
ser objeto de una publicidad adecuada por parte de los poder es adjudicadores.» (VéaselaSentenciade
20 de septiembre de 1988, asunto 31/87, Beentjes, punto 21).
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3.2.2. Fase posterior: contratos celebrados por el concesionario®

La Directiva 93/37/CEE definidé algunas normas sobre contratos celebrados por un concesio-
nario de obras publicas para obras cuyo valor sea superior 0 igua a cinco millones de ecus.
Estas normas varian, sn embargo, en funcion del tipo de concesionario.

S d concesonario es d mismo tiempo un dérgano de contratacion con arreglo a la definicion
de la Directiva, los contratos para la gecucion de estas obras deberdn asgnarse cumpliendo
estrictalonente todos los preceptos que la Directiva dispone para los contratos publicos de
obras’®.

S d concesionario no es d mismo tiempo un organo de contratacion, la Directiva impone
solamente respetar ciertas normas de publicidad. Estas normas no son gplicables, sn embar-
go, cuando € concesionario celebre contratos de obras con empresas vinculadas a @ con arre-
glo a la definicion de apartado 4 dd articulo 3 de la Directiva. Por otro lado, en la Directiva
se dispone que se debera adjuntar a la candidatura para la concesidn la lista exhaudtiva de
edas empresas y que edta lista se actudizara conforme a las modificaciones que se produzcan
posteriormente en las relaciones entre las empresas. Como edta lista debe ser exhaudtiva, €
concesionario no podra alegar que no se aplican las normas de publicidad para la celebracion
de un contrato de obras con una empresa que no aparezca en lalista antes citada.

Por lo tanto, independientemente de que €l concesionario sea 0 NO Ssea asu vez
organo de contratacién segun la Directiva, seguiré estando obligado a hacer pu-
blica a escala comunitaria su intencion de celebrar un contrato de obras con un
tercero.

Por dltimo, la Comision considera que, por [0 que <e refiere a obras redizadas por terceros, un
Estado miembro incumple las disposiciones de la Directiva 93/37/CEE cuando utiliza como
intermediaria una sociedad vinculada a @ para adjudicar dn licitacion adguna contratos de
obras aterceras empresas.

3.2.3.  Normas aplicables a |os recursos

Segin d articulo 1° de la Directiva 89/665/CEE, “Los Estados miembros tomarén (...) las
medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudica-
dores puedan ser recurridos de manera eficaz y, en particular, lo mas rpidamente posible’ ,
en las condiciones establecidas en la Directiva, “ con motivo de que dichas decisiones hayan
infringido el Derecho comunitario en materia de contratos publicos o las normas nacionales
de transposicion del citado Derecho” .

Esta disposicién se aplicaalas concesiones de obras’™.

&9 Recuérdese que, a tenor de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 3 de la Directiva, €l érgano de

contratacion podra imponer a concesionario que confie a terceros un parte de los contratos que repre-
sente un porcentaje minimo del valor global de las obras. Asimismo, € 6rgano de contratacion puede
invitar alos candidatos a la concesién a que indiquen ellos mismos en sus of ertas dicho porcentaje mi-
nimo.

Lo mismo se aplica al caso de concesionarios de servicios que sean poderes adjudicadors segun lo dis-
puesto en las Directivas. Los preceptos de éstas Ultimas se aplican alos procedimientos de celebracion
de contratos que convoquen en el marco de la concesion.

En este contexto, conviene recordar que el Abogado General Elmer, en el asunto C-433/93, Comisién /
Alemania, constaté que, segun lajurisprudencia del Tribunal (véanse las Sentencias de 20 de septiem:
bre de 1988, en € asunto 31/87, Beentjes, y de 22 de junio de 1989, en el asunto 103/88, Constanzo),
las Directivas sobre contratacién publica confieren a los particulares una serie de derechos que, en de-
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Por otra parte, la Comisién recuerda también lo dispuesto en d apartado 7 del articulo 2 de la
Directiva 89/665/CEE, segin € cud «Los Estados miembros velaran para que las decisiones
adoptadas por los organismos responsables de los procedimientos de recurso puedan ser
€jecutadas de modo eficaz».

L os Estados miembros deben, por tanto, abstenerse de toda medida material o
procesal que pudiera degar sin efecto los mecanismos establecidos por esta Di-
rectiva.

Por lo que se refiere a los concesionarios que son a su vez organos de contratacion, ademés de
las obligaciones ya mencionadas, sus contratos publicos estan sujetos a la obligacion de moti-
vacion previga por @ aticulo 8 de la Directiva 93/37/CEE, que exige que € Organo de cor+
tratacion judtifique su decison en un plazo de quince dias, asi como a las vias de recurso pre-
vigtas por la Directiva 89/665/CEE.

3.3. L as concesiones en |os sector es especiales

En la Directiva 93/38/CEE sobre coordinacion de los procedimientos de aljudicacion de corr
tratos en los sectores dd agua, de la energia, de los trangportes y de las telecomunicaciones
(en lo sucesvo «Directiva sectores especides»), no se incluyen normas especificas ni sobre
las concesiones de obras ni sobre las concesiones de servicios.

Para determinar las normas aplicables, la persondidad juridica ddl concedente y la actividad
gue gerce son elementos decisivos. Varias Stuaciones son posibles.

El primer caso es d de la adjudicacion, por € Estado u otra colectividad publica que no opere
especificamente en uno de los cuatro sectores contemplados por la «Directiva sectores espe-
cides», de una concesdn destinada a redizar una actividad econdmica en uno de estos cuatro
sectores. Dicha adjudicacion esta regulada por las normes y principios del Tratado descritos
més arribay por la «Directiva obras» s se trata de una concesion de obras.

El segundo caso es € de una entidad publica que opere de modo especifico en uno de los cua
tro sectores cubiertos por la «Directiva sectores especides> y que decidiese adjudicar una
concesion. Se gplican las normas y principios del Tratado ya que € concedente es un orga-
nismo publico. Incluso cuando se trate de una concesén de obras, solamente se agplican las
normas y principios del Tratado, ya que no se puede aplicar la «Directiva obras» a la adjudi-
cacion de concesiones por una entidad que opere especificamente en los sectores cubiertos por
la Directiva 93/38/CEE.

Por ultimo, en € supuesto de que € concedente sea una entidad privada, éta ro et sometida
ni alas normas, ni alos principios mencionados anteriormente’?.

terminadas condiciones, éstos pueden invocar directamente ante los érganos judiciales nacional es co-
ntra el Estado y los 6rganos de contratacion (Traduccion no oficial). EIl Abogado General mantiene
también que la Directiva 89/665/CEE, que es posterior a esta jurisprudencia, no tenia por objeto limitar
los derechos que la jurisprudencia reconocia a los particulares contra las autoridades publicas. Al con-
trario, la Directiva se proponia reforzar «los actual es mecanismos destinados a garantizar dicha aplica-
cion, tanto en el plano nacional como en el plano comunitario, (...) en particular, en la fase en la que
las infracciones de dichas disposiciones alin pueden corregirse» (véase el segundo considerando dela
Directiva 89/665/CEE).

No obstante, en lamedida en que el concesionario se beneficie de derechos exclusivos o especiales para
actividades contempladas por |a Directiva sectores especial es, debera respetar las normas de esta misma
Directiva paratales contratos publicos.
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* k%

La Comisén confia en que la publicacion de la presente Comunicacion contribuird a aclarar
las reglas de juego y a abrir los mercados ala competenciaen € amhito de las concesiones.

Por otra parte, la Comison desea destacar que € esfuerzo de transparencia que representa la
publicacion de la presente Comunicacion no preuzga Sn embargo una posible propuesta le-
gidativa sobre las concesiones, S resultara necesaria para reforzar la seguridad juridica

Por dltimo, d Tribuna podria precisar alin més los dementos que hoy pueden derivarse de las
normas del Tratado, de las directivas y de la jurisprudencia, ya que se le han presentado cues-
tiones prejudicides’. La presente Comunicacion podria completarse por tanto en e momento
oportuno paratomar en cuentalos nuevos e ementos.

***

& Por giemplo € asunto Telaustria antes citado.
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