SENTENCIA DE 22.4.2010 — ASUNTO C-423/07

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)
de 22 de abril de 2010*

En el asunto C-423/07,

que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al ar-
ticulo 226 CE, el 13 de septiembre de 2007,

Comision Europea, representada por los Sres. D. Kukovec y M. Konstantinidis, y
por la Sra. S. Pardo Quintillan, en calidad de agentes, asistidos por la Sra. M. Canal
Fontcuberta, abogada, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandante,

contra

Reino de Espaiia, representado por el Sr. F. Diez Moreno, en calidad de agente, que
designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: espafiol.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. K. Lenaerts, Presidente de la Sala Tercera, en funciones de Presi-
dente de la Sala Cuarta, y la Sra. R. Silva de Lapuerta y los Sres. E. Juhasz (Ponente),
J. Malenovsky y T. von Danwitz, Jueces;

Abogado General: Sr. P. Mengozzi;
Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 9 de sep-
tiembre de 2009;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
20 de octubre de 2009;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso, la Comisién de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal
de Justicia que declare que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 3 de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los contra-
tos publicos de obras (DO L 199, p. 54), y, por lo tanto, de su articulo 11, apartados 3,
6,7, 11 y 12, y que ha vulnerado los principios del Tratado CE, en particular los de
igualdad de trato y no discriminacién, al no haber incluido entre las obras objeto de
la concesidn, en el anuncio de licitacién y en el pliego de clausulas administrativas
particulares para la adjudicacion de una concesién administrativa cuyo objeto era la
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construccion, conservacion y explotacion de las conexiones de la autopista A-6 con
Segovia y Avila, asi como la conservacién y explotacién a partir de 2018 del tramo
Villalba-Adanero en la misma autopista, obras que fueron posteriormente adjudi-
cadas en dicho procedimiento de licitacién, entre ellas las del tramo gratuito de la
autopista A-6.

Normativa comunitaria

La Directiva 93/37 declara, en su quinto considerando, que: «[...] habida cuenta de
la importancia creciente de la concesién de obras publicas y su naturaleza especifica,
resulta conveniente incluir en la presente Directiva normas relativas a su publicidad».

Con arreglo al articulo 1, letra c), de esta Directiva:

«A efectos de la presente Directiva se entenderd por: [...] obra: el resultado de un con-
junto de obras de construccion o de ingenieria civil destinada a cumplir por s misma
una funcién econémica o técnica».

De conformidad con la definicién del articulo 1, letra d), de la misma Directiva, es

«concesion de obras puiblicas: el contrato que presente los caracteres contemplados en
la letra a) [referente a los contratos publicos de obras], con la salvedad de que la con-
trapartida de las obras consista, o bien inicamente en el derecho a explotar la obra, o
bien en dicho derecho acompaiiado de un precio».
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El articulo 3 de la Directiva 93/37 establece:

«1. En los contratos de concesién de obras publicas celebrados por los poderes ad-
judicadores cuyo importe sea igual o superior a 5000000 [de] ecus, se aplicardn las
reglas de publicidad definidas en los apartados 3, 6, 7 y 9 a 13 del articulo 11 y en el
articulo 15.

4. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que los concesio-
narios de obras publicas que no sean poderes adjudicadores apliquen las reglas de
publicidad definidas en los apartados 4, 6,7 y 9 a 13 del articulo 11 y en el articulo 16
en la adjudicacion de contratos de obras a terceros, cuando el valor de estos contratos
sea igual o superior a 5000000 [de] ecus. [...]

Elarticulo 11 de la Directiva 93/37, que forma parte del titulo III de ésta, con la rabri-
ca «Reglas comunes de publicidad», dispone:

«1. Los poderes adjudicadores dardn a conocer, mediante un anuncio indicativo, las
caracteristicas bdsicas de los contratos de obras que tengan proyectado adjudicar,
cuyos importes sean iguales o superiores al umbral indicado en el apartado 1 del
articulo 6.
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3. Los poderes adjudicadores que deseen recurrir a la concesién de obras publicas
dardn a conocer su intencién por medio de un anuncio.

6. Los anuncios contemplados en los apartados 1 a 5 se ajustardn a los modelos que
figuran en los Anexos IV, V' y V1 y precisaran la informacién que en éstos se solicita.

7. Los anuncios contemplados en los apartados 1 a 5 serdn enviados por los poderes
adjudicadores a la mayor brevedad posible y por la via més adecuada a la Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. [...]
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9. Los anuncios contemplados en los apartados 2, 3 y 4 se publicardn in extenso en
el Diario Oficial de las Comunidades Europeas |...]

10. La Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas publicara los
anuncios a mas tardar doce dias después de su envio. En el caso del procedimiento
acelerado contemplado en el articulo 14, este plazo se reducird a cinco dias.

11. La publicacién de los anuncios en los diarios oficiales o en la prensa del pais del
poder adjudicador no deberd producirse antes de la fecha de envio a la Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas y deberd mencionar dicha fe-
cha. La publicacién no deberd incluir més informacién que la publicada en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas.

12. Los poderes adjudicadores deberdn poder justificar la fecha de envio.

Los anexos que cita el mencionado articulo 11, apartado 6, de la Directiva 93/37 con-
tienen modelos de anuncios que el 6rgano de contratacion deberd publicar en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas. El anexo IV de dicha Directiva se refiere a
los contratos publicos de obras, el anexo V a las concesiones de obras publicas, y el
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anexo VI contiene el modelo de anuncio para cuando el concesionario quiera adjudi-
car a terceros contratos de ejecucion de obras que se le hayan concedido.

El articulo 15 de esta Directiva dispone:

«Los poderes adjudicadores que deseen recurrir a la concesién de obras publicas fi-
jaran un plazo para la presentacién de candidaturas a la concesién, que no podra ser
inferior a cincuenta y dos dias a partir de la fecha de envio del anuncio.»

El articulo 61 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de
los contratos ptblicos de obras, de suministro y de servicios (DO L 134, p. 114), bajo
la rdbrica «Adjudicacién de obras complementarias al concesionario», establece:

«La presente Directiva no sera de aplicacion a las obras complementarias que el po-
der adjudicador confie al concesionario y que no figuren en el proyecto de concesiéon
previsto inicialmente ni en el contrato inicial y que, debido a una circunstancia im-
prevista, pasen a ser necesarias para la ejecucion de la obra tal y como estaba descrita,
siempre que la adjudicacion recaiga en el operador econémico que ejecute dicha obra:

— cuando esas obras complementarias no puedan separarse del contrato inicial
técnica o econémicamente sin ocasionar grandes inconvenientes a los poderes
adjudicadores, o
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— cuando dichas obras, aunque se puedan separar de la ejecucién del contrato ini-
cial, sean estrictamente necesarias para su perfeccionamiento.

No obstante, el importe acumulado de los contratos adjudicados para las obras com-
plementarias no podrd ser superior al 50 % del importe de la obra inicial objeto de la
concesion.»

La comunicacién interpretativa de la Comision sobre las concesiones en el Derecho
comunitario (DO 2000 C 121, p. 2), sefiala, en su punto 3.1.1., con el titulo «Igualdad
de trato»:

Por lo demds, cuando, en algunos casos, el concedente no puede definir sus necesi-
dades en términos técnicos suficientemente precisos, busca ofertas alternativas que
puedan aportar soluciones diferentes a un problema expresado en términos genera-
les. Sin embargo, en este supuesto, el pliego de condiciones, para garantizar una com-
petencia sana y eficaz, debe detallar siempre de manera no discriminatoria y objetiva
lo que se pide a los candidatos y, en particular, los tipos de enfoque que deben seguir
para preparar sus ofertas. [...]»
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Normativa nacional

La Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacién de auto-
pistas en régimen de concesion (en lo sucesivo, «Ley de Autopistas»), en su version
en vigor desde 1996, establece en particular, en el articulo 8, apartado 2, parrafo se-
gundo, lo siguiente:

«[...] forman parte del objeto social de la sociedad concesionaria, [...], la construccion
de aquellas obras de infraestructuras viarias, distintas a las de la concesién pero con
incidencia en la misma y que se lleven a cabo dentro del érea de influencia de la auto-
pista o que sean necesarias para la ordenacién del trafico, cuyo proyecto y ejecucion o
so6lo ejecucion se impongan al concesionario como contraprestacion [...]»

El Real Decreto 597/1999, de 16 de abril, fijé en 20 km la extensién del area de in-
fluencia de las autopistas.

Las obras controvertidas

La autopista A-6 enlaza Madrid y La Coruifia y constituye el eje de conexién principal
que une el centro con el norte y el noroeste de Espaiia. Se trata de uno de los ejes
viarios mds importantes y frecuentados de ese pais. La parte de esta autopista situada
entre Madrid y la ciudad de Villalba es un tramo gratuito, de unos 40 km de longitud,
y atraviesa una zona practicamente urbana. El situado entre las ciudades de Villalba y
Adanero es un tramo de peaje, de unos 70 km de longitud (en lo sucesivo, «tramo de
peaje de la Autopista A-6»). Estos dos tramos de autopista se caracterizan desde hace
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mucho tiempo por estar sometidos a una circulacién muy intensa y a graves proble-
mas de embotellamientos.

Desde 1968, el tramo de peaje de la autopista A-6 viene siendo explotado en régimen
de concesion por la empresa Ibérica de Autopistas, S.A. (en lo sucesivo, «Iberpistas»).
Esta concesién habia sido otorgada hasta el 29 de enero de 2018.

Mediante Orden de 26 de mayo de 1997, el Ministerio de Fomento anuncié su in-
tencidén de incluir en el «Plan de Autopistas», aprobado por el Gobierno espafiol en
febrero de 1997, la construccién de autopistas que enlazaran las ciudades de Segovia
y Avila con la autopista A-6, ya que «todo ello, unido a los importantes traficos exis-
tentes en la actualidad que originan congestiones [...] hace que la construccién de
las autopistas de conexién de dichas ciudades con la actual A-6 sea de excepcional
interés publico para el desarrollo de las mismas».

Mediante anuncio publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas
(DO S 115, de 16 de junio de 1999; en lo sucesivo, «primer anuncio») y mediante el
pliego de cldusulas administrativas particulares aprobado por Orden de 4 de junio de
1999 (BOE n° 136, de 8 de junio de 1999; en lo sucesivo, «primer pliego»), el Ministe-
rio de Fomento, como érgano de contratacidn, inicié un procedimiento para adjudi-
car una concesion de obras publicas. El apartado 2 del primer anuncio y la cldusula 2,
apartado 4, del primer pliego, cuyo contenido era idéntico, describian el objeto de la
licitacion con vistas a la concesion.

Dicho objeto se referia a las siguientes obras:

— la construccién, conservacién y explotacion de las conexiones del tramo de peaje
de la autopista A-6 con las ciudades de Avila y Segovia;
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— la conservacidn y explotacidn, a partir del 30 de enero de 2018, del tramo de peaje
de la autopista A-6, por un periodo que se determinaria posteriormente a partir
del promedio de vehiculos que lo transitaran;

— la construccidn de la via de circunvalacién de la localidad de Guadarrama, muni-
cipio situado en el tramo de peaje de la autopista A-6;

— por ultimo, la ampliacién de una parte del tramo gratuito de la autopista A-6,
concretamente del tramo entre Madrid y Villalba. Se trataba de la construccién
de un cuarto carril por sentido con el fin de aumentar la capacidad de la autopista
A-6 en el tramo mencionado.

Mediante Orden de 7 de julio de 1999 (BOE n° 163, de 9 de julio de 1999), el 6rgano
de contratacién publicé un nuevo pliego de cldusulas administrativas particulares (en
lo sucesivo, «segundo pliego»). Se publicé un nuevo anuncio en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas (DO S 137, de 17 de julio de 1999; en lo sucesivo, «segun-
do anuncio»). La exposicion de motivos de esta segunda Orden declaraba que «por
razones de indole técnica se hace precisa la modificacién del citado [primer] pliego,
para redefinir el objeto de este concurso e introducir algunos cambios en la fijacién
del plazo concesional».

El apartado 2 del segundo anuncio y la cldusula 2 del segundo pliego definian como
sigue el objeto de la concesidn:

«1. La construccion, conservacidn y explotacion del tramo de autopista de peaje: Au-
topista A-6, conexién Segovia, [...].
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2. La construccién, conservacién y explotacion del tramo de autopista de peaje
Autopista A-6, conexidén Avila. [...]

3. La conservacién y explotacion de la autopista de peaje A-6, tramo Villalba-
Adanero. [...]»

Se desprende de lo anterior que este segundo anuncio y este segundo pliego no men-
cionaban en el objeto de la concesidén la construccién de la via de circunvalacién de
Guadarrama ni la ampliacién de una parte del tramo gratuito de la autopista A-6.

La cldusula 3 del segundo pliego remitia al «expediente administrativo».

Los puntos 13 y 16 de la cldusula 5 del segundo pliego, cuyo tenor era el mismo en el
primer pliego, disponian:

«13 Los licitadores manifestardn expresamente en sus ofertas las medidas que se pro-
pongan adoptar en relacidn con los efectos derivados de la concesién sobre la red
global del tréfico, el interés turistico de la zona y valoracién de monumentos de
interés histdrico o artistico, asi como los referentes a la conservacién y manteni-
miento del paisaje y la defensa de la naturaleza, todo ello con independencia del
cumplimiento de la regulacion vigente en estas materias.
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16 Los licitadores expondréan las medidas que propondran adoptar a la Adminis-
tracion para una adecuada gestion del trafico interurbano del drea afectada por
la construccidn de las vias objeto de la concesidn, significando de entre ellas las
que el licitador se comprometa a llevar a cabo a su cargo. La creatividad y viabili-
dad de dichas consideraciones sera positivamente valorada en la adjudicacion del
concurso, dado el alto nivel de congestién de las zonas en cuyo trafico incidiran
las vias objeto de concesién.»

En la cldusula 10 del segundo pliego, que es idéntica a la que figura en la misma cldu-
sula del primero, se enumeraban los criterios que se tomarian en consideracién para
la adjudicacion del concurso. Entre estos criterios se encontraban:

— laviabilidad dela oferta presentada y el volumen de recursos aplicados (criterio III),

— las medidas propuestas para la gestion del trafico y medio ambiental (criterio V).

El subcriterio V, inciso i), sefialaba:

«las medidas propuestas para la gestién del trafico interurbano, incluyendo las refe-
ridas a la implantacion del peaje dindmico, en el drea afectada por la construccién de
las vias objeto de la concesidn, se puntuardn por su creatividad, viabilidad y eficacia
hasta 75 puntos».
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La cldusula 29 del segundo pliego declaraba que, con respecto a las conexiones del
tramo de peaje de la autopista A-6 con Avila y Segovia, el concesionario quedaba
obligado a que en ningtn punto de la autopista se superase un determinado nivel de
intensidad del trafico, expresado en términos técnicos, y que debia llevar a cabo a sus
expensas las ampliaciones necesarias a tal fin.

Por ultimo, la clausula 33 del segundo pliego establecia que la duracién de la conce-
sién no seria superior a treinta y siete afios ni inferior a veintidés, y que la duracién
exacta en afios de la concesidn se fijaria tomando en consideracién la evolucién real
del trafico de cada uno de los distintos tramos, lo que se evaluaria transcurridos vein-
te afios desde el inicio de la concesién.

En virtud del Real Decreto 1724/1999, de 5 de noviembre, el Gobierno adjudicé la
concesidn a Iberpistas. El articulo 5 de este Real Decreto preveia no obstante la eje-
cucién de obras complementarias de las mencionadas en el segundo anuncio y en el
segundo pliego. De este modo, ademas de la construccién de las conexiones del tramo
de peaje de la autopista A-6 con Avila y Segovia, asi como la conservacién y explota-
cién de dicho tramo de peaje de la autopista A-6 entre Villalba y Adanero, se preveian
las siguientes obras:

— construccion de un tercer carril de circulacién por sentido en el tramo de peaje
de la autopista A-6 situado entre Villalba y el enlace Valle de los Caidos (en lo
sucesivo, «obra A»);

— construccion de un tercer carril reversible en el tramo de peaje de la autopista A-6
situado entre el enlace Valle de los Caidos y la localidad de San Rafael, incluida la
construccion de un nuevo tdnel (en lo sucesivo, «obra B»);
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— construccion de un cuarto carril de circulacion por sentido en el tramo libre de
peaje de la autopista A-6, en la parte situada entre Madrid y Villalba (en lo sucesi-
vo, «obra C»).

Enlo sucesivo, se hara referencia a las obras A, By C, como «obras complementarias».

Resulta de lo anterior que la obra C se mencionaba en el primer anuncio y en el
primer pliego, pero no en los segundos. Las obras A y B no se mencionaban en los
primeros ni en los segundos. En cuanto a las obras de construcciéon de una via de
circunvalacién de Guadarrama, incluidas en el primer pliego pero no en el segundo,
no estaban comprendidas en el objeto de la concesién adjudicada a Iberpistas y final-
mente no se llevaron a cabo.

Se desprende del expediente que la conexion entre el tramo de peaje de la autopista
A-6y Segovia entr6 en funcionamiento en 2003, y que el cuarto carril de circulacién
en el tramo libre de peaje de la autopista A-6 (obra C) entr6 en servicio el 1 de enero
de 2006. Se desprende asimismo del expediente que entre tanto se completaron las
restantes obras.

Igualmente se desprende de un escrito de las autoridades espanolas, de 28 de noviem-
bre de 2001, que el importe de las obras mencionadas explicitamente en el segundo
anuncio y en el segundo pliego (concretamente las conexiones del tramo de peaje de
la autopista A-6 con Segovia y Avila) ascendia a 151,76 millones de euros. Dicho im-
porte no incluia el coste de las obras de conservacién y explotacién del tramo de peaje
de la autopista A-6 de Villalba a Adanero, que se concedieron a partir del 30 de enero
de 2018. El coste de las tres «obras complementarias» ascendié a 132,03 millones de
euros.

I - 3472



32

33

34

COMISION / ESPANA

Procedimiento administrativo previo

Puesto que tenia dudas sobre la regularidad, desde el punto de vista de la Directiva
93/37, del procedimiento con arreglo al cual se concedié la ejecucién de las obras
complementarias, la Comisién, con fecha de 30 de abril de 2001, envi6 al Reino de Es-
pana un escrito de requerimiento, al que dicho Estado miembro respondié mediante
escrito de 27 de junio de 2001. Dado que no consideré satisfactorias las explicaciones
proporcionadas por aquél, la Comisién, con fecha de 18 de julio de 2002, emiti6é un
dictamen motivado, al que el citado Estado respondié mediante escritos de 20 de sep-
tiembre de 2002 y 13 de marzo de 2003.

El 25 de julio de 2003, la Comisién envié al Reino de Espaia un escrito de requeri-
miento complementario referente al incumplimiento de los principios de igualdad de
trato y no discriminaciodn, al cual éste respondi6é mediante escrito de 28 de octubre de
2003. El 22 de diciembre de 2004, la Comisién envié un dictamen motivado comple-
mentario relativo a la infraccion de los mencionados principios, al que dicho Estado
miembro respondié mediante escrito de 3 de marzo de 2005. Al estimar que esta
respuesta no era satisfactoria, la Comisidén interpuso el presente recurso.

Sobre el recurso

Sobre la admisibilidad

El Gobierno espafiol plantea dos excepciones de inadmisibilidad. En primer lugar,
sostiene que la demanda ignora las exigencias del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia, pues no se aporta la prueba del poder de representacién de la
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abogada que asiste a la Comisién. Esta institucién, ademads, no justifica el encargo
encomendado a dicha abogada para intervenir en el presente asunto, ya que no actia
como agente de la Comision.

En segundo lugar, el Reino de Espana plantea una excepcién de inadmisibilidad ba-
sada en que el recurso de la Comisién adolece de falta de claridad, ya que se refiere
indistintamente a la infraccién de los articulos 3 y 11, apartados, 3,6, 7,11y 12, dela
Directiva 93/37. Sin embargo, la tnica disposicién del articulo 3 que puede tenerse
en cuenta en el presente asunto es la de su apartado 1. Ademds, en el caso de autos,
el érgano de contratacién cumplié plenamente sus obligaciones, de conformidad con
el articulo 11, apartados 3, 7, 11 y 12, de dicha Directiva. Por otra parte, el apartado 6
del mismo articulo se referia a los anexos IV, V' y VI de la Directiva, cuando, en su opi-
nién, tnicamente el anexo V puede aplicarse en este asunto. Por lo tanto, considera
que el objeto del recurso esta indeterminado.

En cuanto a la primera excepcién de inadmisibilidad, hay que sefialar que la Comisién
ha estado debidamente representada por tres agentes, asistidos por una abogada. Por
otra parte, la Comisién adjunté a su demanda la copia de un documento certifica-
tivo de que la abogada en cuestidn estd habilitada para ejercer, en el sentido del ar-
ticulo 38, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, ante
un érgano jurisdiccional de un Estado miembro, en este caso, el Reino de Espaiia.

Tampoco puede acogerse la segunda excepcién de inadmisibilidad. En efecto, se des-
prende, sin equivoco alguno, del conjunto de los documentos aportados a este Tribu-
nal, que el recurso y las imputaciones de la Comisidn se refieren a la inobservancia,
durante el procedimiento de concesion de las obras en cuestién, de las obligaciones
de publicidad impuestas al drgano de contratacion por las disposiciones aplicables
de la Directiva 93/37, en la medida en que no todas las obras efectivamente adjudi-
cadas y ejecutadas se mencionaban en el anuncio que a estos efectos prevén dichas
disposiciones.
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Por lo tanto, en el objeto del recurso no se plantea en absoluto un problema de clari-
dad que pueda cuestionar su admisibilidad.

La posibilidad de que algunos de los preceptos de la Directiva 93/37 senialados por la
Comisidén en apoyo de sus alegaciones no resulten pertinentes para el caso de autos
no convierte su recurso en inadmisible.

Sobre el fondo

Alegaciones de las partes

La Comision alega, en esencia, que el objeto de la concesién, tal como se describe en
el anuncio y en el pliego de clausulas administrativas particulares, y las obras efecti-
vamente adjudicadas deben coincidir. Sin embargo, el objeto de la concesién en cues-
tidn se define de manera precisa en la clausula 2 del segundo pliego y se refiere a obras
determinadas, concretamente, a las conexiones del tramo de peaje de la autopista
A-6 con Segovia y Avila, y a la conservacién y explotacién de dicho tramo a partir del
30 de enero de 2018. Por el contrario las obras complementarias no se mencionan ni
en el segundo anuncio ni en el segundo pliego.

El incumplimiento que se reprocha al Reino de Espana consiste, por lo tanto, segun
la Comisién, en que las autoridades espafiolas ampliaron a posteriori el objeto de la
concesidn, al adjudicar a Iberpistas obras que no habian sido objeto de publicacién y
que se situaban fuera del dambito geografico comprendido en el objeto de la concesién,
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de acuerdo con lo publicado. Esto constituye un incumplimiento de las obligaciones
que incumben a los Estados miembros en virtud de las disposiciones pertinentes de
los articulos 3 y 11 de la Directiva 93/37.

La Comision afirma que ni la modificacién del objeto de la concesién introducida en
el segundo anuncio y en el segundo pliego ni la redaccién de las cldusulas 5, puntos 13
y 16, y 29, del segundo pliego, permitian a un licitador razonablemente informado y
diligente entender que, de hecho, las autoridades competentes le invitaban a formular
proposiciones que condujeran a la realizacién de trabajos como las obras comple-
mentarias. Si fuera de otro modo, habria que admitir que los licitadores podian pro-
poner obras en todas las carreteras de las provincias de Madrid, Segovia y Avila, ya
que el trafico en ellas podia verse afectado por las obras objeto de concesién.

En opini6n de la Comisién, el hecho de que las obras complementarias no estuvieran
comprendidas en el objeto de la concesién y de que un licitador normalmente infor-
mado no pudiera deducir de las clausulas del pliego que podia presentar proposicio-
nes para la ejecucidn de obras de tal envergadura favorecia iinicamente a Iberpistas,
que ya era concesionaria del tramo de peaje de la autopista A-6 y conocia las nece-
sidades reales del poder adjudicador. Por el contrario, ni los otros candidatos ni los
licitadores potenciales podian conocer todos los datos que iban a tomarse en consi-
deracion para adjudicar la concesion, lo cual constituye una vulneracién del principio
de igualdad de trato de los licitadores.

El Reino de Espaiia sostiene, en primer lugar, que como resulta del segundo pliego, el
concurso se regia no s6lo por dicho pliego, sino también por el conjunto de la norma-
tiva aplicable a los procedimientos de licitacién, a saber, por la Ley de autopistas y por
el Pliego de Clausulas Generales aprobado por el Decreto 215/1973, de 25 de enero.
Sin embargo, el objetivo de esta normativa es, en consonancia con el desarrollo del
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Plan de Autopistas, antes mencionado, permitir una gran libertad a las iniciativas de
las empresas privadas, tanto en el momento de presentacion de sus ofertas como al
realizar sus actividades después de adjudicarse la concesion.

Por otra parte, este enfoque se ha seguido sin problemas para adjudicar la concesiéon
de construccién de otras autopistas en Espafia y, ademads, estd confirmado por el ar-
ticulo 8 de la ley de autopistas, que prevé la posibilidad de que los licitadores pro-
pongan obras complementarias, ya sea en el drea de influencia de las autopistas, de
conformidad con la definicién de este término en la normativa nacional, ya sea fuera
de dicha 4rea.

En este caso, el segundo pliego ya no menciona explicitamente los proyectos de cons-
truccién de determinadas obras. Esta modificacién tenfa por objeto permitir a la ini-
ciativa y creatividad de los empresarios privados que propusieran al 6rgano de con-
tratacidn la realizacion de obras que pudieran resolver los problemas de tréfico en la
autopista A-6, en particular tras la construccién de las nuevas conexiones con Avila 'y
Segovia. En efecto, segtiin dicho Estado miembro, la construccién de estas dos nuevas
autopistas agravaria la situacién del trafico en el eje afectado. La propuesta de solu-
cién de este problema se dejaba a la iniciativa de los licitadores, como se desprende
igualmente del tenor de la cldusula 5, apartados 13 a 16, y de las cldusulas 29 y 33 del
segundo pliego.

En segundo lugar, el Reino de Espaiia alega que, en todo caso, no puede mantenerse
en el presente asunto que se hayan incumplido las obligaciones de publicidad en lo
que respecta a la adjudicacién de las obras complementarias. Efectivamente, el men-
cionado Estado miembro afirma que Iberpistas no ejecuté por si misma dichas obras
complementarias, sino que las anuncié y las adjudicé a terceras empresas, de confor-
midad con las exigencias de publicidad y concurrencia establecidas por la Directiva
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93/37 y por la legislacion espaiola. Estas obras complementarias, por lo tanto, se
realizaron por terceras empresas independientes de la concesionaria Iberpistas.

En tercer lugar, el Reino de Espafia pone de relieve que las denuncias ante la Comision
no fueron presentadas por licitadores no seleccionados, ni por terceros real o poten-
cialmente interesados en la adjudicacién de la concesién controvertida, sino por per-
sonas y entidades que carecian de cualquier tipo de relacion profesional con la citada
concesién. Estos denunciantes no tenfan interés alguno en la aplicacién correcta de
las normas de concurrencia, sino que estaban guiados por otras motivaciones. Segun
dicho Estado miembro, todas las empresas que deseaban participar en el procedi-
miento dispusieron de la misma informacién y ningun licitador, ni otro interesado
real o potencial impugné, mediante queja, reclamacién o accién judicial, el resultado
del procedimiento. Por consiguiente, se respet6 la igualdad de trato.

El Reino de Espana sefiala, en cuarto lugar, que estos mismos denunciantes, antes de
dirigirse a la Comisién, habian interpuesto dos recursos contencioso-administrativos
contra el procedimiento controvertido ante el Tribunal Supremo, el mas alto 6rga-
no jurisdiccional espafiol, que era el idéneo para pronunciarse sobre la cuestiéon de
hecho planteada en el presente asunto, consistente en determinar los motivos de la
modificacion introducida en el segundo anuncio de la concesién. Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo desestim¢ los recursos mediante dos sentencias de 11 de febrero y
de 4 de octubre de 2003, en las que también examind la adjudicacién de la concesién
controvertida a la luz del Derecho comunitario, y declar6 que se habian respetado los
principios de igualdad de trato y no discriminacidn.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Con cardcter preliminar, hay que sefalar que, si bien la Comision reprocha al Rei-
no de Espaiia la vulneracién de los articulos 3 y 11, apartados 3, 6, 7, 11 y 12, de la
Directiva 93/37, no discute que se publicé un anuncio de licitacién ni el momento y
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las modalidades de dicha publicacién, como se establecen en los articulos 11, apar-
tados 7, 11 y 12, de esta Directiva. Por otra parte, se desprende de su demanda que,
respecto al articulo 3 de dicha Directiva, el recurso de la Comisidn sélo se refiere a su
apartado 1.

En estas circunstancias, procede examinar el recurso de la Comisién teniendo en cuen-
ta, Gnicamente, los articulos 3, apartado 1, y 11, apartados 3 y 6, de la Directiva 93/37.

A este respecto, consta en los autos que la actuacidn aqui controvertida es una «con-
cesion de obras publicas», en el sentido del articulo 1, letra d), de la Directiva 93/37.
De acuerdo con este precepto, la «concesién de obras publicas» es un contrato que
presenta los mismos caracteres que los propios de los «contratos publicos de obras»,
con la salvedad de que la contrapartida de las obras consiste, o bien inicamente en el
derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompanado de un precio.

De conformidad con el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/37, cuando los pode-
res adjudicadores celebren un contrato de concesién de obras publicas, se aplicaran
las normas de publicidad definidas, en particular, en su articulo 11, apartados 3 y 6,
cuando el importe del contrato sea igual o superior a 5000000 de ecus.

El articulo 11, apartado 3, de la misma Directiva exige que los poderes adjudicadores
que deseen recurrir a la concesion de obras publicas den a conocer su intencién por
medio de un anuncio. Este anuncio, como se desprende del apartado 6 del mismo
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articulo, debe ajustarse al modelo que figura en el anexo V de esta Directiva, y preci-
sar la informacién que en él se solicita.

Entre las informaciones que debe contener dicho anuncio figuran, de conformidad
con el apartado II de este anexo V, titulado «Objeto del contrato», el objeto principal
y los objetos adicionales del contrato, la descripcion y el lugar de las obras de la con-
cesidn, y la cantidad o extension global de éstas.

Esta obligacién de publicidad, debido a que conlleva la posibilidad de comparar las
ofertas, garantiza un nivel de concurrencia que el legislador de la Unién Europea con-
sidera satisfactorio en el &mbito de las concesiones de obras publicas.

En este dmbito, dicha obligacidn expresa los principios de igualdad de trato y transpa-
rencia, que se imponen en cualquier circunstancia a los poderes adjudicadores.

Mediante la clara redaccion de los términos del anuncio, debe ofrecerse objetivamen-
te a todo posible licitador, normalmente informado y experimentado y razonable-
mente diligente, la oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben
realizarse, asi como de su localizacién, y de formular consecuentemente su oferta.

El carcter fundamental del anuncio, en lo que se refiere tanto a los contratos pablicos
como a las concesiones de obras, en lo que respecta a la informacién, en condiciones
respetuosas con el principio de igualdad de trato, a los licitadores de los diferentes
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Estados miembros, se pone de relieve en el articulo 11, apartado 11, de la Directiva
93/37, de acuerdo con el cual, la posible publicacién de anuncios en el dmbito na-
cional no debe incluir mds informacién que la publicada en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas.

No obstante, dado el limitado espacio disponible en el modelo de anuncio de con-
cesién que figuran en el anexo V de la Directiva 93/37, la informacion referente a la
concesién puede hacerse constar en el pliego de cldusulas administrativas particu-
lares que debe aprobar el drgano de contratacién y que constituye el complemento
natural del anuncio.

En el presente asunto, procede sefnalar que las obras complementarias sobre las que
versan las imputaciones de la Comisién, cuyo valor sobrepasa considerablemente el
umbral establecido en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/37, no se mencio-
naban en el objeto de la concesién controvertida, definido en el segundo anuncio y en
el segundo pliego.

No obstante, el Reino de Espana sostiene que el segundo pliego deberia haberse en-
tendido en el sentido de que remitia a la normativa basica de aplicacién general a los
procedimientos de licitacién, en particular a la Ley de autopistas, y haberse inter-
pretado a la luz de esta normativa, cuyo objetivo es conceder una gran libertad a la
iniciativa de los licitadores. Por lo tanto, los licitadores deberian haber comprendido,
a la luz del articulo 8 de esta Ley, que el 6rgano de contratacidn estaba en realidad
apelando a su iniciativa y a su creatividad para resolver el principal problema plantea-
do, es decir, la intensidad de trafico en la Autopista A-6. Este problema es notorio y
se desprende inequivocamente de las estadisticas de las autoridades nacionales com-
petentes. Por lo tanto, es de sentido comun que el érgano de contratacion esperase
recibir proposiciones en tal sentido. Esta expectativa, por otra parte, estd confirmada
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por el hecho de que algunas obras ya no se mencionaban en el segundo pliego, con
objeto de dejar un mayor margen a la iniciativa de los licitadores, y por el tenor de las
clausulas 5, apartados 13 y 16, y 29 del segundo pliego.

Debe rechazarse esta alegacion.

En efecto, es necesario senalar que, con el fin de aclarar las exigencias de una conce-
sion, a veces resulta inevitable que el anuncio o el pliego de cldusulas administrativas
particulares remitan a la normativa nacional sobre las especificaciones técnicas en
materia de seguridad, salud, proteccién del medio ambiente o sobre exigencias de
otro tipo. Esta posibilidad de remisién, no obstante, no permite que el érgano de
contratacion eluda las obligaciones de publicidad impuestas por la Directiva 93/37,
de acuerdo con las cuales el objeto de la concesidn de que se trate debe estar defini-
do en el anuncio y en el pliego de cldusulas administrativas particulares, que deben
contener las informaciones a que se refiere el apartado 55 de esta sentencia. Tampoco
puede aceptarse la necesidad de interpretar el anuncio o el pliego a la luz de dicha
normativa, con objeto de averiguar el verdadero objeto de una concesidn.

Esta exigencia debe interpretarse de manera estricta. De este modo, el Tribunal de
Justicia, en el marco del contrato ptblico de obras, ha descartado la legalidad de una
remision del pliego de condiciones a la legislacién nacional respecto a la posibili-
dad de que los licitadores presenten variantes en sus ofertas, de conformidad con el
articulo 19, parrafos primero y segundo, de la Directiva 93/37, ya que no estaban
mencionados, en el pliego de condiciones, los requisitos minimos que tales variantes
debian cumplir (véase la sentencia de 16 de octubre de 2003, Traunfellner, C-421/01,
Rec. p. [-11941, apartados 27 a 29). Puesto que se trata de una obligacién de trans-
parencia cuyo objetivo consiste en garantizar el respeto del principio de igualdad de
trato de los licitadores al que debe atenerse todo procedimiento de adjudicacién de
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contratos publicos regulado por la Directiva 93/37, esta conclusién del Tribunal de
Justicia es igualmente valida en materia de concesion de obras.

Procede afadir, asimismo, que el 6rgano de contratacién puede, teniendo en cuenta
las posibles particularidades de los trabajos objeto de concesién, dejar cierto margen
a la iniciativa de los licitadores para la formulacién de sus ofertas.

No obstante, no puede considerarse que las clausulas 5, apartados 13 y 16, y 29 del
segundo pliego, que sustituyé al primero, hayan hecho un llamamiento a la iniciativa
de los licitadores para que propusieran alternativas referentes a obras distintas de las
claramente identificadas en el segundo anuncio. En efecto, el apartado 13 de la clau-
sula 5 no precisa, en particular, la localizacién de las medidas que hayan de adoptarse
para reducir el posible aumento del tréfico originado por la realizacién de los trabajos
mencionados en el segundo anuncio. Ademds, el apartado 16 de dicha cldusula 5 se
limita a invitar a los licitadores a proponer medidas para la «gestién» adecuada del
tréfico interurbano en el drea «afectada por la construccién de las vias objeto de con-
cesién», ya que tal drea no es objeto de mayores precisiones. Asimismo, la cldusula
29 se refiere, de manera que no se precisa suficientemente, a las medidas que deben
adoptarse en relacion con las conexiones del tramo de peaje de la autopista A-6 con
Avilay Segovia.

Cabe senalar que la iniciativa y las ofertas alternativas de los licitadores, que al pare-
cer esperaba el Gobierno espaiiol por el hecho de que el segundo pliego sustituyé al
primero «por razones de indole técnica» y «para redefinir el objeto de este concurso»,
ademads de que no podrian ser comprendidas por un licitador normalmente informa-
do y diligente, en el sentido alegado por el Reino de Espaiia, no se refieren al objeto
de la concesion litigiosa, sino que responden mds bien a razones de la politica general
de transportes en el Estado miembro interesado. Basdndose pues en tal concepcion,
como acertadamente pone de relieve la Comision, los licitadores habrian sido libres
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de proponer sin limitacién alguna la realizacién de obras en todo el territorio de la
Comunidad Auténoma de Madrid y de las provincias de Avila y Segovia.

Del mismo modo, el posible caracter notorio de un problema de démbito nacional, que
no cabe presumir que se perciba como tal por los potenciales licitadores establecidos
en otros Estados miembros, no puede tenerse en cuenta por los licitadores como
criterio implicito de definicién del objeto de una concesién y afectar de este modo
a la importancia concedida por la normativa de la Unién al anuncio y al pliego de
condiciones.

En cualquier caso, aun cuando se admitiera que todos los licitadores entendieran de la
misma forma su libertad de iniciativa, no es respetuoso con la Directiva 93/37 adjudi-
car sin transparencia alguna un contrato de concesién de obras publicas que incluye
trabajos denominados «complementarios» que por si solos constituyen «contratos
publicos de obras» en el sentido de esa Directiva, y cuyo valor supere el umbral que
alli se establece.

En caso contrario, esas obras denominadas «complementarias» se sustraerian a la
obligacién de publicidad y, por consiguiente, a toda forma de competencia. Puesto
que los licitadores que hicieran uso de su iniciativa serian totalmente libres para so-
meter proposiciones en las que determinarian la naturaleza, la extensién y la locali-
zacién geografica de las obras previstas, de forma independiente y sin necesidad de
contemplar un objetivo previamente determinado, no seria posible en modo alguno
comparar sus ofertas.

Procede senalar, ademads, que el Reino de Espafia no puede recurrir eficazmente al
argumento basado en el articulo 61 de la Directiva 2004/18. En efecto, ademds de
que esta Directiva no es aplicable ratione temporis al presente asunto, es preciso
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sefalar que las obras complementarias controvertidas no constituyen, en el sentido
del mencionado precepto, «obras complementarias [...] que no figuren en el proyecto
de concesidén previsto inicialmente» y que hayan pasado a ser necesarias, debido a
una circunstancia imprevista, para la ejecucion de la obra tal y como estaba descrita.

La forma de proceder del Reino de Espana en el caso de autos tampoco puede jus-
tificarse por lo sefialado en el punto 3.1.1 de la Comunicacién interpretativa de la
Comision sobre las concesiones en el Derecho comunitario, antes citada. En efecto,
ese texto sélo se aplica a los casos en que, por no poder definir sus necesidades en
términos técnicos suficientemente precisos, el érgano de contratacién busca ofertas
alternativas que puedan resolver un problema expresado en términos generales, lo
que no es el caso en el presente asunto.

Por consiguiente, procede concluir que las obras complementarias se adjudicaron a
Iberpistas a pesar de que no estaban comprendidas en el objeto de la concesidn de
que se trata, como se describe en el segundo anuncio y en el segundo pliego, lo cual
constituye una vulneracién de los articulos 3, apartado 1, y 11, apartados 3 y 6, de la
Directiva 93/37, interpretados en relacién con el anexo V de ésta.

Como se desprende del apartado 57 de la presente sentencia, las disposiciones de la
Directiva 93/37 que exigen una publicidad apropiada son expresién de los principios
de igualdad de trato y de transparencia. Por consiguiente, no procede examinar de
forma separada la cuestion de la posible vulneracién de dichos principios.

La conclusidn a la que se ha llegado en el apartado 74 de la presente sentencia no
queda desvirtuada por la alegacién del Reino de Espana basada en que Iberpistas no
ejecutd por si misma las obras complementarias, sino que las adjudicé a terceras em-
presas, de conformidad con las exigencias de publicidad establecidas en el articulo 3,
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apartado 4, de la Directiva 93/37. En efecto, como ha sefialado correctamente la Co-
misidn, el articulo 3 de esta Directiva impone claramente, tanto al 6rgano de contra-
tacién como al concesionario, obligaciones de publicidad acumulativas y no alterna-
tivas, que deben ser cumplidas por ambos, en todas las fases del procedimiento, con
objeto de preservar el efecto util de esta disposicidn.

De igual modo, es ineficaz la alegacién del Reino de Espana basada en que la Co-
misién ha decidido iniciar el presente procedimiento por incumplimiento a raiz de
demandas presentadas por personas que no estén relacionadas con el procedimiento
controvertido, y no por otros licitadores, real o potencialmente interesados en obte-
ner la concesién controvertida.

Se desprende en efecto, de reiterada jurisprudencia, que corresponde a la Comisiéon
apreciar la oportunidad de actuar contra un Estado miembro, especificar las disposi-
ciones que éste haya podido infringir y elegir el momento en que inicia en su contra
el procedimiento por incumplimiento, sin que puedan afectar a la admisibilidad del
recurso las consideraciones que determinen dicha decisién. En este sentido, mien-
tras que la Comisidn es la tnica a la que corresponde apreciar la oportunidad de la
interposicion y del mantenimiento de un recurso por incumplimiento, el Tribunal de
Justicia debe examinar si existe o no el incumplimiento imputado, sin que le incumba
pronunciarse sobre el ejercicio por la Comision de su facultad de apreciacién (véa-
se, en este sentido, la sentencia de 8 de diciembre de 2005, Comisién/Luxemburgo,
C-33/04, Rec. p. I-10629, apartados 65 a 67 y jurisprudencia citada). Por otra parte, el
hecho de que otros licitadores no hayan impugnado el procedimiento de adjudicacién
de la concesidn litigiosa no influye en el examen de la legalidad de dicho procedimien-
to y de los fundamentos juridicos del presente recurso.

Es necesario seiialar, asimismo, que tampoco es pertinente, para resolver el presente
asunto, la alegacion basada en que el Tribunal Supremo, que conocié de los recursos
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interpuestos contra la resolucién del érgano de contratacidén, haya declarado en dos
sentencias que no se habian infringido las disposiciones de la Directiva 93/37 ni el
principio de igualdad de trato y en que haya procedido, a estos efectos, a una apre-
ciacion de los hechos en relacién con las cldusulas del segundo pliego, lo que, se-
gin el Estado miembro demandado, es competencia de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales.

En efecto, es preciso recordar que la interposicién de un recurso, ante un 6rgano
jurisdiccional nacional, contra una decisiéon de una autoridad nacional objeto de un
recurso por incumplimiento y la decisién de dicho érgano jurisdiccional no pueden
incidir sobre la admisibilidad o sobre el fondo del recurso por incumplimiento inter-
puesto por la Comisién. En efecto, la existencia de vias de impugnacién ante los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales no puede obstaculizar la interposicién del recurso
contemplado en el articulo 226 CE, ya que las dos acciones tienen objetivos y efectos
diferentes (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de febrero de 1970, Comisién/
Italia, 31/69, Rec. p. 25, apartado 9; de 18 de marzo de 1986, Comisioén/Bélgica, 85/85,
Rec. p. 1149, apartado 24; de 10 de junio de 2004, Comision/Italia, C-87/02, Rec.
p. I-5975, apartado 39, y de 4 de mayo de 2006, Comisién/Reino Unido, C-508/03,
Rec. p. I-3969, apartado 71).

Por cuanto antecede, procede declarar que el Reino de Espaiia ha incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud de los articulos 3, apartado 1, y 11, apartados 3
y 6, de la Directiva 93/37, en relacién con el anexo V de ésta., debido a la adjudicacién
a Iberpistas, el 5 de noviembre de 1999, de

— la construccion de un tercer carril de circulacidn por sentido en el tramo de peaje
de la autopista A-6 situado entre la localidad de Villalba y la conexién del Valle de
los Caidos,

— la construccion de un tercer carril reversible en el tramo de peaje de la autopista
A-6 situado entre el enlace del Valle de los Caidos y la ciudad de San Rafael, in-
cluida la construccién de un nuevo tunel, y
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— la construccién de un cuarto carril de circulacion por sentido en el tramo gratuito
de la autopista A-6 situado entre las ciudades de Madrid y Villalba,

sin que estas obras se mencionaran en el objeto del contrato de concesién de obras
publicas, tal como se describia en el anuncio publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas y en el pliego de condiciones.

82 Desestimar el recurso en todo lo demas.

Costas

83 En virtud del articulo 69, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Al haber sido desestimadas en lo sustancial las pretensiones del Reino de Espaiia,
procede condenarlo en costas, conforme a lo solicitado por la Comisién.
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COMISION / ESPANA

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) decide:

1) Declarar que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud de los articulos 3, apartado 1, y 11, apartados 3 y 6, de la
Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacidon de los contratos publicos de obras, en
relacion con el anexo V de ésta, debido a la adjudicacion a Ibérica de Auto-
pistas, S.A., el 5 de noviembre de 1999, de

— la construccion de un tercer carril de circulaciéon por sentido en el tramo
de peaje de la autopista A-6 situado entre la localidad de Villalba y la co-
nexion del Valle de los Caidos,

— la construccion de un tercer carril reversible en el tramo de peaje de la
autopista A-6 situado entre el enlace del Valle de los Caidos y la ciudad
de San Rafael, incluida la construccién de un nuevo tanel, y

— la construcciéon de un cuarto carril de circulacién por sentido en el tra-
mo gratuito de la autopista A-6 situado entre las ciudades de Madrid y
Villalba,

sin que estas obras se mencionaran en el objeto del contrato de concesiéon de
obras publicas, tal como se describia en el anuncio publicado en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeasy en el pliego de condiciones.
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2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Condenar en costas al Reino de Espaiia.

Firmas
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