SENTENCIA DE 10.4.2003 — ASUNTOS ACUMULADOS C-20/01 Y C-28/01

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)
de 10 de abril de 2003 *

En los asuntos acumulados C-20/01 y C-28/01,

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. J. Schieferer, en
calidad de agente, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandante,

contra

Repiiblica Federal de Alemania, representada por el Sr. W.-D. Plessing, en calidad
de agente, asistido por el Sr. H.-]. Prieff, Rechtsanwalt,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: alemdn.
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apoyada por

Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, representado por la Sra.
R. Magrill, en calidad de agente, asistida por el Sr. R. Williams, Barrister,

parte coadyuvante,

que tiene por objeto sendos recursos en los que, respectivamente, se pretende que
se declare que:

— la Repiiblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 8, en relacién con los articulos 185,
apartado 2, y 16, apartado 1, de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de servicios (DO L 209, p. 1), con
motivo de la adjudicacién del contrato relativo a la evacuacién de aguas
residuales en el municipio de Bockhorn (Alemania), por no haberse
convocado una licitacién para dicho contrato piblico de servicios y no
haberse publicado el resultado del procedimiento de adjudicacién en el
Suplemento del Diario Oficial de las Comunidades Europeas;

— la Repiblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 8 y 11, apartado 3, letra b), de la
Directiva 92/50, con motivo de la adjudicacién de un contrato para la
eliminacién de residuos, en la medida en que la ciudad de Brunswick
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(Alemania) adjudic6 dicho contrato publico de servicios a través de un
procedimiento negociado sin previa publicacién de un anuncio de licitacién
aunque no concurrieran los requisitos establecidos en dicho articulo 11,
apartado 3, para la adjudicacién de los contratos de comin acuerdo sin
previo anuncio de licitacion a escala europea,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por el Sr. M. Wathelet, Presidente de Sala, y los Sres. D.A.O. Edward,
A. La Pergola, P. Jann (Ponente) y A. Rosas, Jueces;

Abogado General: Sr. L.A. Geelhoed;
Secretaria: Sra. M.-F. Contet, administradora;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidos los informes orales de las partes en la vista celebrada el 10 de octubre
de 2002;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
28 de noviembre de 2002;
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dicta la siguiente

Sentencia

Mediante escritos presentados en la Secretarfa del Tribunal de Justicia los dias 16
y 23 de enero de 2001, respectivamente, la Comisién de las Comunidades
Europeas interpuso, con arreglo al articulo 226 CE, sendos recursos que tienen
por objeto que se declare que:

— la Reprblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 8, en relacién con los articulos 18,
apartado 2, y 16, apartado 1, de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de servicios (DO L 209, p. 1), con
motivo de la adjudicacién del contrato relativo a la evacuacién de aguas
residuales en el municipio de Bockhorn (Alemania), por no haberse
convocado una licitacién para dicho contrato publico de servicios y no
haberse publicado el resultado del procedimiento de adjudicacién en el
Suplemento del Diario Oficial de las Comunidades Europeas;

— la Reptiblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 8 y 11, apartado 3, letra b), de la
Directiva 92/50, con motivo de la adjudicacién de un contrato para la
eliminacién de residuos, en la medida en que la ciudad de Brunswick
(Alemania) adjudicé dicho contrato piblico de servicios a través de un
procedimiento negociado sin previa publicacién de un anuncio de licitacién
aunque no concurrieran los requisitos establecidos en dicho articulo 11,
apartado 3, para la adjudicacién de los contratos de comiin acuerdo sin
previo anuncio de licitacién a escala europea.
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Marco juridico

El articulo 8 de la Directiva 92/50 establece:

«Los contratos que tengan por objeto servicios enumerados en el Anexo I A se
adjudicaran con arreglo a lo dispuesto en los titulos Il a VL»

El titulo V (articulos 15 a 22) de la Directiva 92/50 contiene algunas normas
comunes sobre publicidad. Con arreglo al articulo 15, apartado 2, de dicha
Directiva, las entidades adjudicadoras que deseen adjudicar un contrato piblico
de servicios mediante procedimiento abierto, restringido o, siempre que se retinan
las circunstancias descritas en el articulo 11, negociado, dardn a conocer su
intencién por medio de un anuncio.

El articulo 11, apartado 3, letra b), de la Directiva 92/50 dispone:

«Las entidades adjudicadoras podran adjudicar contratos publicos de servicios
por procedimiento negociado, sin publicar previamente un anuncio de licitacién,
en los siguientes casos:
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b) cuando, por razones técnicas o artisticas o por cualquier otra razén
relacionada con la proteccién de derechos exclusivos, los servicios sélo
puedan ser prestados por un determinado prestador de servicios.»

A tenor del articulo 16, apartado 1, de la Directiva 92/50:

«Las entidades adjudicadoras que hayan adjudicado un contrato publico o hayan
celebrado un concurso de proyectos, enviardn un anuncio con los resultados del
procedimiento de adjudicacién a la Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas.»

Hechos y procedimicnto administrativo previo

Asunto C-20/01

El municipio de Bockhorn, situado en el Estado federado de Baja Sajonia, firmé
un contrato con la empresa de distribucién de energia Weser-Ems AG (en lo
sucesivo, «<EWE») para la evacuacién de sus aguas residuales, por un plazo
minimo de treinta afios a partir del 1 de enero de 1997.

Mediante escrito de 30 de abril de 1999, la Comision requirié al Gobierno
alemén para que le presentara sus observaciones sobre si debian aplicarse en ese
caso las disposiciones de la Directiva 92/50.
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En su respuesta de 1 de julio de 1999, el Gobierno alemdn reconocié que el
contrato que celebré el municipio de Bockhorn habria debido adjudicarse
conforme a la normativa comunitaria. Ademds, sefialé que el Ministerio del
Interior del Estado federado de Baja Sajonia aprovecharia la circunstancia para
instar a las autoridades locales a recordar con firmeza a los entes territoriales su
obligacién de observar rigurosamente la normativa comunitaria relativa a la
adjudicacién de contratos publicos.

El 21 de marzo de 2000, la Comisién remitié un dictamen motivado a la
Republica Federal de Alemania en el que sefialaba que deberian haberse aplicado
las disposiciones de la Directiva 92/50 y que era juridicamente irrelevante que
dicho Estado miembro hubiera reconocido la infraccién de las disposiciones de
Derecho comunitario. Por lo demads, la Comisién invitd a dicho Estado miembro
a recordar sin dilacién las exigencias en la materia a las autoridades competentes
y a exhortarlas a aplicar dichas disposiciones en el futuro.

Mediante una comunicaciéon de 12 de mayo de 2000, el Gobierno alemin
reconocié de nuevo la infraccién imputada. Sefial6 que, a raiz de su intervencion
derivada del requerimiento de la Comisién, el Ministro del Interior del Estado
federado de Baja Sajonia, mediante Decreto de 21 de junio de 1999, habia instado
a todas las autoridades locales de dicho Estado federado a velar adecuadamente
por que las entidades adjudicadoras respetaran rigurosamente las disposiciones
comunitarias en materia de adjudicacién de contratos piblicos. Afirmé asimismo
que, en respuesta al dictamen motivado, el Gobierno de dicho Estado federado
habia recordado insistentemente que debian cumplirse dichas disposiciones.

Ademais, el Gobierno aleman alegdé que el Derecho nacional apenas ofrecia
posibilidad alguna para poner fin a la infraccién de la Directiva 92/50, puesto que
desde el 1 de enero de 1997 existe un contrato definitivo entre el municipio de
Bockhorn y EWE, que no puede resolverse sin el pago de unas altisimas
indemnizaciones a esta tiltima. Los costes de tal resolucion serian desproporcio-
nados en relacién con el objetivo de la Comision.
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Asunto C-28/01

La ciudad de Brunswick, situada también en el Estado federado de Baja Sajonia, y
Braunschweigsche Kohlebergwerke (en lo sucesivo, «BKB») celebraron un
contrato en virtud del cual se confié a ésta la eliminacién de residuos no

reciclables, para su tratamiento térmico, por un periodo de treinta afios a partir
de juniofjulio de 1999.

Las autoridades competentes de la ciudad de Brunswick consideraron que la
Directiva 92/50 era de aplicacién, pero invocaron el articulo 11, apartado 3, de
ésta para eludir la obligacién de publicar un anuncio y adjudicar el contrato por
los trdmites del procedimiento negociado.

Mediante escrito de requerimiento de 20 de julio de 1998, la Comisién rebatié
esta interpretacion.

Mediante escritos de 4 de agosto, 19 de octubre y 15 de diciembre de 1998, el
Gobierno alemén respondié al escrito de requerimiento y alegd que concurrfan
los requisitos para la aplicacién del articulo 11, apartado 3, letra b), de la
Directiva 92/50, en la medida en que, por razones técnicas, el tratamiento térmico
de residuos tdnicamente podia adjudicarse a BKB. Sefial6 que la proximidad
geogrifica de las instalaciones de incineracién a la ciudad de Brunswick
constituyd un criterio esencial de adjudicacidén para evitar el transporte a largas
distancias.
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Mediante escrito de 16 de diciembre de 1998, el Gobierno aleman reconocié que
dicha ciudad habia infringido la Directiva 92/50 al aplicar injustificadamente, sin
previa publicacién de un anuncio de licitacién, el procedimiento negociado.

El 6 de marzo de 2000, la Comisi6n remitié a la Reptiblica Federal de Alemania
un dictamen motivado en el que, en particular, insté a dicho Estado miembro a
recordar inmediatamente a las autoridades competentes la normativa sobre la
materia y a exhortarlas a cumplir en el futuro las disposiciones aplicables.

Mediante comunicacidn de 17 de mayo de 2000, el Gobierno aleman reconoci6 la
infraccién imputada. También sefiald que el Gobierno del Estado federado de
Baja Sajonia habia exhortado a todas las autoridades locales a que respetaran las
disposiciones relativas a la adjudicacion de contratos piblicos. Como en el asunto
C-20/01, puntualizé que no se podian corregir las consecuencias de la infraccién
de la Directiva 92/50 mediante la resolucién del contrato. Alegd que, ademds, tal
resolucién obligaria a la ciudad de Brunswick a pagar indemnizaciones muy
elevadas a la otra parte contratante. Por lo tanto, los costes de tal resolucion
serfan desproporcionados.

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 2001, se
acumularon los asuntos C-20/01 y C-28/01 a efectos de las fases escrita y oral y
de la sentencia.

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 18 de mayo de 2001, se
admiti6 la intervencion del Reino Unido en apoyo de las pretensiones de la parte
demandada.
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S(;bre la admisibilidad del recurso

Motivos y alegaciones de las partes

El Gobierno alemén alega, con caricter principal, que no procede admitir los
recursos por cuanto ya no existe ningin incumplimiento al que el Estado
miembro demandado deba poner fin. Sefiala que, en efecto, la normativa
comunitaria relativa a la adjudicacién de los contratos piblicos consiste
Gnicamente en normas de procedimiento. La infraccién de estas normas, a su
juicio, agota todos sus efectos en el mismo momento en que se comete. Sostiene
que, una vez que la Repiblica Federal de Alemania ha reconocido dicha
infraccién, ya no existe ningin interés objetivo para interponer el recurso por
incumplimiento.

En cuanto a la necesidad de tal interés objetivo, el Gobierno aleman considera
que el recurso por incumplimiento puede compararse al recurso por omisién
establecido en el articulo 232 CE. Alega que no procede admitir este ltimo
recurso cuando, tras haber sido requerida para que actte, la institucién de que se
trate ha definido su posicién. Segiin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
incluso el reconocimiento de una abstencién ilegal hace que desaparezca el interés
objetivo en que se declare la omisién.

Segiin el Gobierno alemdn, el interés objetivo en que se declaren los incum-
plimientos de que se trata tampoco puede derivarse, en el caso de autos, de la
necesidad de establecer el fundamento de la responsabilidad del Estado miembro
demandado. En particular, aduce que ha de descartarse la responsabilidad frente
a los particulares, ya que no se ha comprobado que estos hayan sufrido un
perjuicio debido a los contratos celebrados por el municipio de Bockhorn y la
ciudad de Brunswick.
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En cuanto a los contratos celebrados por las entidades adjudicadoras, el
Gobierno alemin, apoyado en relacién con este extremo por el Gobierno del
Reino Unido, considera que el Derecho comunitario les confiere la protecciéon que
resulta de los derechos adquiridos. Sefiala que la Directiva 89/665/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién
de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos
publicos de suministros y de obras (DO L 3935, p. 33), consagra el principio pacta
sunt servanda. Considera que, en efecto, al reservar al Derecho nacional la
posibilidad de limitar las facultades del organismo de control del procedimiento
de adjudicaci6n de los contratos puiblicos a la concesién de indemnizaciones de
dafios y perjuicios a toda persona que haya resultado perjudicada por una
violacion del Derecho comunitario en materia de contratos piblicos, el articulo 2,
apartado 6, de dicha Directiva se abstiene precisamente de exigir que se resuelvan
o se incumplan los contratos validamente celebrados.

En lo que atafie al Derecho nacional, el Gobierno alemidn sefiala que se
caracteriza por el principio de que un contrato celebrado por una entidad
adjudicadora con infraccién de las disposiciones en materia de adjudicacién de
contratos publicos s6lo puede resolverse por una causa grave, concepto que no
incluye las circunstancias anteriores a la celebracion de ese contrato. Por lo
demds, la nulidad de tales contratos sélo esta prevista para casos excepcionales,
estrictamente definidos, que no incluyen a los contratos celebrados en el caso de
autos. Precisa que, en cambio, el Derecho nacional contiene las disposiciones
adecuadas que permiten a los perjudicados solicitar una indemnizacién de dafios
y perjuicios.

La Comisi6n alega que no tiene que demostrar que exista un interés especial en
gjercitar la accién para interponer un recurso por incumplimiento con arreglo al
articulo 226 CE. Considera que el Tribunal de Justicia sélo ha examinado la
existencia de tal interés en los casos en que un Estado miembro se ha atenido al
dictamen motivado de la Comisidn tras la expiracion del plazo establecido en
dicho dictamen. Segin la Comisidn, tal interés podria consistir, no obstante, no
s6lo en determinar el fundamento de la responsabilidad del Estado miembro
afectado, sino también en aclarar los puntos esenciales del Derecho comunitario y
en evitar los riesgos de reincidencia.
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En el caso de autos, la Comisi6én considera que el incumplimiento denunciado no
ha agotado todos sus efectos en un vicio de procedimiento y que persiste. A su
juicio, por una parte, las instrucciones generales impartidas a las autoridades
locales no permitieron poner fin a las infracciones concretas. Por otra, para evitar
una accién judicial entablada por la Comisién, un Estado miembro no puede
alegar un hecho consumado del que él mismo es responsable.

Ademads, si bien es cierto que el Tribunal de Justicia ya ha declarado la
inadmisibilidad de un recurso por incumplimiento en materia de contratos
publicos a causa de que ya no subsistia la infraccién al expirar el plazo
establecido en el dictamen motivado, esta solucién resultd, segiin la Comision, de
las circunstancias especiales del caso. Sostiene que, en los presentes asuntos, por
el contrario, los contratos celebrados con violacién del Derecho comunitario
seguirdn produciendo efectos durante décadas. Afirma que, por lo tanto, el
Gobierno alemén no puso fin al incumplimiento. Estima que la imposibilidad de
anular los contratos controvertidos en modo alguno influye en la admisibilidad
del recurso, ya que corresponde a los Estados miembros elegir el método de
reparacién adecuado para subsanar un incumplimiento.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Procede recordar que, segiin reiterada jurisprudencia, en el marco del ejercicio de
las competencias que le otorga el articulo 226 CE, la Comisién no necesita
. b
demostrar la existencia de un interés especifico en ejercitar la accién. En efecto
. . .. ’
dicha disposicién no se propone proteger los derechos propios de la Comisién.
sta tiene por misién, en aras del interés general comunitario, velar de oficio por
que los Estados miembros apliquen el Tratado CE y las disposiciones adoptadas
por las instituciones con arreglo a éste e instar la declaracion de la existencia de
posibles incumplimientos de las obligaciones que derivan de dicha normativa, con
vistas a poner fin a éstos (sentencias de 4 de abril de 1974, Comisién/Francia,
167/73, Rec. p. 359, apartado 15; de 11 de agosto de 1995, Comisién/Alemania
bl bl 3 A 3 o I
C-431/92, Rec. p. 1-2189, apartado 21, y de 5 de noviembre 2002, Comisién/
A 3 3 b 3
Alemania, C-476/98, Rec. p. I-9855, apartado 38).
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Dada su funcién de guardiana del Tratado, la Comisién es, por consiguiente, la
linica competente para decidir si es oportuno iniciar un procedimiento de
declaracion de incumplimiento, y debido a qué actuacién u omisién imputable al
Estado miembro afectado debe promoverse dicho procedimiento. Puede, por
consiguiente, solicitar al Tribunal de Justicia que declare un incumplimiento que
consista en no haber alcanzado, en un caso determinado, el resultado pretendido
por una directiva (sentencias de 11 de agosto de 1995, Comisién/Alemania, antes
citada, apartado 22, y de 5 de noviembre 2002, Comisién/Bélgica, C-471/98,
Rec. p. 1-9681, apartado 39).

El Gobierno aleman sostiene no obstante que, en el caso de autos, los
incumplimientos consistieron en infracciones de normas de procedimiento, que
agotaron todos sus efectos antes de que expiraran los plazos previstos en los
dictimenes motivados, y que antes de dicha fecha la Republica Federal de
Alemania reconocié como tales los mencionados incumplimientos.

Es cierto que la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcién de la
situacion del Estado miembro tal como ésta se presentaba al final del plazo
sefialado en el dictamen motivado (sentencias de 27 de noviembre de 1990,
Comision/Grecia, C-200/88, Rec. p. 1-4299, apartado 13; de 31 de marzo
de 1992, Comisién/Italia, C-362/90, Rec. p. 1-2353, apartado 10, y de 7 de
marzo de 2002, Comisién/Espafia, C-29/01, Rec. p. [-2503, apartado 11).

Si bien es cierto que, en materia de adjudicacién de contratos piblicos, el
Tribunal de Justicia ha considerado inadmisible un recurso por incumplimiento,
ello se debib a que, en la fecha de expiracion del plazo previsto en el dictamen
motivado, el anuncio de licitacién controvertido habia agotado todos sus efectos
(sentencia Comisién/Italia, antes citada, apartados 11 a 13).
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En cambio, el Tribunal de Justicia ha desestimado una excepcién de inadmisi-
bilidad basada en el supuesto cese de la infraccién imputada en una situacién en
la que los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos se habian
tramitado en su totalidad antes de la fecha de expiracion del plazo previsto en el
dictamen motivado, por cuanto los contratos no se habfan ejecutado integra-
mente en la referida fecha (sentencia de 28 de octubre de 1999, Comisién/Austria,
C-328/96, Rec. p. I-7479, apartados 43 a 45).

Ademds, si bien es cierto que la Directiva 92/50 contiene esencialmente normas
de procedimiento, no es menos cierto que fue adoptada al objeto de suprimir las
trabas a la libre prestacién de servicios, por lo que su objetivo consiste en proteger
los intereses de los operadores econémicos establecidos en un Estado miembro
que deseen ofrecer servicios a las entidades adjudicadoras establecidas en otro
Estado miembro (véase, en particular, la sentencia de 18 de octubre de 2001,
SIAC Construction, C-19/00, Rec. p. [-7725, apartado 32).

Por consiguiente, procede considerar que la restriccion a la libre prestacién de
servicios derivada del incumplimiento de las disposiciones de la Directiva 92/50
subsiste mientras dure la ejecucion de los contratos celebrados con infraccién de
ésta.

Pues bien, en el caso de autos, los contratos supuestamente celebrados con
infraccién de las disposiciones de la Directiva 92/50 seguirdn produciendo sus
efectos durante décadas. En consecuencia, no puede sostenerse que los incum-
plimientos alegados cesaran antes de que expiraran los plazos previstos en los
dictdmenes motivados.

Esta conclusién no queda desvirtuada por la posibilidad ofrecida a los Estados
miembros, con arreglo al articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665, de
limitar las facultades del organismo responsable de los procedimientos de
recurso, una vez celebrado el contrato subsiguiente a la adjudicacién, a conceder
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una indemnizacién de dafios y perjuicios a toda persona perjudicada por una
violacién del Derecho comunitario en materia de contratos publicos.

En efecto, si bien es cierto que dicha disposicién autoriza a los Estados miembros
a mantener los efectos de contratos celebrados con infraccién de las directivas en
materia de adjudicacién de contratos publicos y protege, de este modo, la
confianza legitima de las partes contratantes, no puede, sin reducir el alcance de
las disposiciones del Tratado por las que se establece el mercado interior, tener
como consecuencia que el comportamiento de la entidad adjudicadora con
respecto a los terceros deba considerarse ajustada al Derecho comunitario con
posterioridad a la celebracién de tales contratos.

Por lo demds, no pueden influir en la admisibilidad de los presentes recursos ni el
hecho de que, en el procedimiento administrativo previo, el Gobierno aleman
haya reconocido la existencia de los incumplimientos que le imputa la Comisién
ni la circunstancia, alegada por dicho Gobierno, de que sea posible, en el Derecho
nacional, reclamar una indemnizacién de dafios y perjuicios aunque el Tribunal
de Justicia no declare los incumplimientos.

En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que le corresponde declarar si el
incumplimiento imputado existe o no, incluso si el Estado demandado ya no
niega el incumplimiento y reconoce el derecho a la reparacién del perjuicio que,
en su caso, hayan podido sufrir los particulares (sentencia de 22 de junio de 1993,
Comisién/Dinamarca, C-243/89, Rec. p. I-3353, apartado 30).

Como la declaracion de incumplimiento por un Estado miembro no estd
vinculada a la de un perjuicio derivado de él (sentencia de 18 de diciembre
de 1997, Comision/Bélgica, C-263/96, Rec. p. I-7453, apartado 30), la Republica

I-3644



43

44

45

COMISION 7 ALEMANIA

Federal de Alemania no puede alegar el hecho de que ningiin tercero haya
resultado perjudicado en el caso de los contratos celebrados por el municipio de
Bockhorn y la ciudad de Brunswick.

En la medida en que los incumplimientos alegados han perdurado mis all4 de la
fecha fijada en los dictimenes motivados y dado que la propia Repiblica Federal
de Alemania ha reconocido la existencia de tales incumplimientos, ésta tampoco
puede basar su argumentacién en una comparacién con el recurso por omisién
previsto en el articulo 232 CE ni en las circunstancias en las que el Tribunal de
Justicia considera que se ha puesto fin a una omisidn.

Atendido cuanto antecede, debe considerarse que procede admitir los recursos
interpuestos por la Comision.

Sobre el fondo

Motivos y alegaciones de las partes

La Comisién alega, en el asunto C-20/01, que la Directiva 92/50 era aplicable al
contrato de que se trata, el cual deberia haber sido objeto de un anuncio de
licitacién con arreglo a lo dispuesto en el articulo 8, en relacidon con el articulo 15,
apartado 2, de dicha Directiva. El resultado del procedimiento de adjudicacién
deberfa haberse publicado de conformidad con el articulo 16 de ésta.
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En el asunto C-28/01, la Comision sostiene que el contrato de que se trata estd
también comprendido en el dmbito de aplicacién de la Directiva 92/50. A su
juicio, no concurrian los requisitos que permiten optar por un procedimiento
negociado sin previa publicaciéon de un anuncio de licitacién, con arreglo al
articulo 11, apartado 3, letra b), de dicha Directiva. Considera que ni la
localizacién de la empresa elegida, debido a la proximidad del lugar de la
prestacién, ni la urgencia en la adjudicacién del contrato podian justificar la
aplicacion de dicha disposicion en el caso de autos.

Sostiene que el principio de correccién de los atentados al medio ambiente,
preferentemente en la fuente misma, previsto en el articulo 130 R, apartado 2, del
Tratado CE (actualmente articulo 174 CE, tras su modificacién), debe
interpretarse a la luz de ésta disposicién en su conjunto, segin la cual las
exigencias en materia de proteccién del medio ambiente deben integrarse en la
definicién y la ejecucion de las demds politicas de la Comunidad. Sefiala que
dicha disposicién no establece que la politica comunitaria en el dmbito del medio
ambiente deba ser prioritaria con respecto a las demds politicas comunitarias en
caso de conflicto entre ellas. Ademds, en un procedimiento de adjudicacién de
contratos publicos no pueden utilizarse criterios de caricter ecoldgico con fines
discriminatorios.

Por otra parte, a su juicio, la entidad adjudicadora justifica la eleccion del
procedimiento de adjudicacion del contrato controvertido sobre la base de la
garantia de la eliminaci6én. Segiin la Comisidn, tal argumento contradice aquél
segun el cual dicho procedimiento se habia elegido debido a consideraciones de
caracter medioambiental y de proximidad regional de la instalacién de
eliminacion de los residuos.

El Gobierno alemdn, que formula su argumentacién sobre el fondo tnicamente
con caracter subsidiario, alega que los recursos interpuestos por la Comisién en
modo alguno son fundados, por cuanto las infracciones de la Directiva 92/50
alegadas habian agotado todos sus efectos en el momento en que se cometieron,
por lo que no perduraban en la fecha en que expird el plazo previsto en los
dictdmenes motivados.
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En el asunto C-28/01, el Gobierno alemdn agrega que s6lo BKB podia cumplir el
requisito de la proximidad regional de la instalacién de eliminacién de los
residuos, que se establecid de forma totalmente legal. Sostiene que este requisito
no es automdticamente discriminatorio en la medida en que no cabe descartar que
algunas empresas establecidas en otros Estados miembros puedan ajustarse a
dicha exigencia.

Considera que, con cardcter general, una entidad adjudicadora puede tener en
cuenta criterios medioambientales en sus consideraciones relativas a la adjudi-
cacién de un contrato ptblico cuando determina el tipo de servicio que prevé
solicitar. El Gobierno alemin estima que, también por este motivo, no puede
exigirse la resolucion del contrato celebrado entre la ciudad de Brunswick y BKB,
dado que, de efectuarse una nueva adjudicacién, dicho contrato deberia
adjudicarse nuevamente a la referida sociedad.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Asunto C-20/01

En el asunto C-20/01, ha quedado acreditado que se daban todos los requisitos
para la aplicacién de la Directiva 92/50. En efecto, como sefiala el Abogado
General en el punto 65 de sus conclusiones, el tratamiento de aguas residuales es
un servicio en el sentido del articulo 8 y del anexo I A, categoria 16, de dicha
Directiva. La construccién de determinadas instalaciones tiene tan sélo caricter
accesorio con respecto al objeto principal del contrato celebrado entre el
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municipio de Bockhorn y EWE. El valor del contrato sobrepasa con creces el
umbral que establece el articulo 7 de dicha Directiva.

Por consiguiente, en virtud de los articulos 8 y 15, apartado 2, de la Directiva
92/50, el contrato deberia haberse adjudicado con arreglo a lo dispuesto en dicha
Directiva. Ha quedado acreditado que el municipio de Bockhorn no lo hizo,
extremo que, por otra parte, no niega el Gobierno aleman.

La oposicién sobre el fondo formulada por la Repiiblica Federal de Alemania se
remite esencialmente a los argumentos alegados para cuestionar la admisibilidad
del recurso. Por lo motivos enunciados en los apartados 29 a 43 de la presente
sentencia, procede desestimar dichos argumentos.

De ello se deduce que el recurso de la Comision en el asunto C-20/01 es fundado.

Asunto C-28/01

En el asunto C-28/01, la Directiva 92/50 era manifiestamente aplicable y, por lo
demads, la ciudad de Brunswick la aplicd. Sin embargo, sobre la base del
articulo 11, apartado 3, letra b), de dicha Directiva, la mencionada ciudad optéd
por un procedimiento negociado sin previa publicacién de un anuncio de
licitaci6n.
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Pues bien, aunque en el procedimiento administrativo previo reconocié que no
concurrian los requisitos para la aplicacion de dicha disposicién, el Gobierno
alemdn alega que BKB era efectivamente la nica empresa a la que podia
adjudicarse el contrato y que una nueva adjudicacién no habria podido modificar
dicho resultado.

Al respecto, debe sefialarse, en primer lugar, que las disposiciones del articulo 11,
apartado 3, de la Directiva 92/50, que autorizan excepciones a las normas que
pretenden garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en
el sector de los contratos piiblicos de servicios, deben ser objeto de una
interpretacidn estricta, y que la carga de la prueba de que existen realmente las
circunstancias excepcionales que justifican la excepcién incumben a quien quiera
beneficiarse de ellas (véase, en lo que atafie a los contratos piblicos de obras, la
sentencia de 28 de marzo de 1996, Comisién/Alemania, C-318/94, Rec. p. 1-1949,
apartado 13).

El articulo 11, apartado 3, letra b), de la Directiva 92/50 s6lo puede aplicarse si
se demuestra que, por razones técnicas, artisticas o por cualquier otra razén
relacionada con la proteccién de derechos exclusivos, s6lo existe una empresa
efectivamente capaz de ejecutar el contrato de que se trate. Dado que en el caso
de autos no se ha alegado ninguna razén artistica o relacionada con la proteccién
de derechos exclusivos, tinicamente debe verificarse si las razones alegadas por el
Gobierno aleman pueden constituir razones técnicas en el sentido de dicha
disposicion.

Es cierto que una entidad adjudicadora puede tener en cuenta criterios relativos a
la preservacién del medio ambiente en las diferentes fases de un procedimiento de
adjudicacidn de contratos ptblicos (véase, en lo que atafie a la utilizacién de tales
criterios como criterios para la adjudicacion de un contrato de gestiéon de una
linea de una red de autobuses urbanos, sentencia de 17 de septiembre de 2002,
Concordia Bus Finland, C-513/99, Rec. p. 1-7213, apartado 57).
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Por consiguiente, no puede excluirse que una razén técnica relacionada con la
proteccién del medio ambiente pueda tomarse en consideracién para apreciar si el
contrato de que se trata s6lo puede confiarse a un prestador de servicios
determinado.

No obstante, el procedimiento utilizado a causa de la existencia de tal razén
técnica debe respetar los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en
particular, el principio de no discriminaci6én que se deriva de las disposiciones del
Tratado en materia de derecho de establecimiento y de libre prestacién de
servicios (véase, por analogia, la sentencia Concordia Bus Finland, antes citada,
apartado 63).

Pues bien, el riesgo de que se viole el principio de no discriminacién es
especialmente elevado cuando una entidad adjudicadora decide no someter a la
concurrencia un contrato determinado.

En el caso de autos, debe sefialarse, en primer lugar, que, a falta de todo elemento
de prueba en este sentido, no puede considerarse que la opcién por un
tratamiento térmico de los residuos constituya una razén técnica capaz de
justificar la alegacién de que el contrato no podia adjudicarse mds que a un
prestador de servicios determinado.

En segundo lugar, el hecho de que, segiin el Gobierno alemaén, la proximidad de
la eliminacién sea una consecuencia necesaria de la decisién de la ciudad de
Brunswick de tratar térmicamente los residuos no reciclables no queda
corroborada por ningin elemento de prueba y, por lo tanto, no puede
considerarse que constituya tal razon técnica. Mds concretamente, el Gobierno
aleman no ha demostrado que el transporte de los residuos a largas distancias
constituya necesariamente un peligro para el medio ambiente o para la salud
publica.
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En tercer lugar, la proximidad de un prestador de servicios determinado al
territorio municipal tampoco puede constituir, por si sola, una razén técnica con
arreglo al articulo 11, apartado 3, letra b), de la Directiva 92/50.

De ello se desprende que la Repiiblica Federal de Alemania no ha demostrado que
esté justificada la aplicacién del articulo 11, apartado 3, de la Directiva 92/50 en
el caso de autos. Por consiguiente, procede igualmente acoger el recurso de la
Comisién en el asunto C-28/01.

Teniendo en cuenta lo que precede, procede declarar que:

— la Repiblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de lo dispuesto en el articulo 8, en relacién con los
articulos 15, apartado 2, y 16, apartado 1, de la Directiva 92/50, con motivo
de la adjudicacién del contrato relativo a la evacuacién de las aguas
residuales del municipio de Bockhorn, al no haber convocado este municipio
una licitacién para dicho contrato ptiblico de servicios y no haber publicado
el resultado del procedimiento de adjudicacién en el Suplemento del Diario
Oficial de las Comunidades Europeas;

— la Republica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 8 y 11, apartado 3, letra b), de la
Directiva 92/50, con motivo de la adjudicaciéon de un contrato relativo a la
eliminacién de los residuos de la ciudad de Brunswick, al haber adjudicado
esta ciudad dicho contrato piblico de servicios mediante procedimiento
negociado sin previa publicacién de un anuncio de licitacién, a pesar de que
no concurrian los requisitos establecidos en el articulo 11, apartado 3, de
dicha Directiva para la adjudicacién de contratos de mutuo acuerdo sin
licitacién a escala comunitaria.
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Costas

A tenor del articulo 69, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso serd condenada en costas si asi lo hubiera solicitado la otra
parte. Por haber pedido la Comisién que se condene en costas a la Repiiblica
Federal de Alemania y al haber sido desestimados los motivos formulados por
ésta, procede condenarla en costas. Con arreglo al articulo 69, apartado 4, del
Reglamento de Procedimiento, el Reino Unido soportard sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

decide:

1) Declarar que la Repiiblica Federal de Alemania ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de lo dispuesto en el articulo 8, en relacion
con los articulos 15, apartado 2, y 16, apartado 1, de la Directiva
92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de servicios, con
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motivo de la adjudicacién del contrato relativo a la evacuacién de las aguas
residuales del municipio de Bockhorn (Alemania), al no haber convocado
este municipio una licitacién para dicho contrato piiblico de servicios y no
haber publicado el resultado del procedimiento de adjudicacién en el
Suplemento del Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Declarar que la Repiiblica Federal de Alemania ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de los articulos 8 y 11, apartado 3, letra b),
de la Directiva 92/50, con motivo de la adjudicacion de un contrato relativo
a la eliminacién de los residuos de la ciudad de Brunswick (Alemania), al
haber adjudicado esta ciudad dicho contrato piiblico de servicios mediante
procedimiento negociado sin previa publicacion de un anuncio de licitacién,
a pesar de que no concurrian los requisitos establecidos en el articulo 11,
apartado 3, de dicha Directiva para la adjudicacién de contratos de mutuo
acuerdo sin licitacion a escala comunitaria,

Condenar en costas a la Repiiblica Federal de Alemania.

El Reino Unido de Gran Bretaiia ¢ Irlanda del Norte soportara sus propias
costas.

Wathelet Edward La Pergola

Jann Rosas

Pronunciada en audiencia ptblica en Luxemburgo, a 10 de abril de 2003.

El Sccretario El Presidente de la Sala Quinta

R. Grass M. Wathelet
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