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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)

de 25 de marzo de 2010*'

«Procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de obras — Contratos publicos de obras —
Concepto — Venta por un organismo publico de un terreno en el que el comprador pretende realizar
posteriormente obras — Obras que se adecuan a los objetivos de desarrollo urbanistico establecidos por
un ente territorial»
En el asunto C-451/08,
que tiene por objeto una peticion de decisiéon prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por
el Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania), mediante resolucién de 2 de octubre de 2008, recibida en
el Tribunal de Justicia el 16 de octubre de 2008, en el procedimiento entre
Helmut Miiller GmbH
y
Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben,
en el que participan:
Gut Spascher Sand Immobilien GmbH,
Ciudad de Wildeshausen,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),
integrado por el Sr. ].N. Cunha Rodrigues (Ponente), Presidente de la Sala Segunda, en funciones de
Presidente de la Sala Tercera, y la Sra. P. Lindh y los Sres. A. Rosas, A. O Caoimh y A. Arabadjiev,
Jueces;
Abogado General: Sr. P. Mengozzi;
Secretario: Sr. B. Fiilop, administrador;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 23 de septiembre de 2009;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Helmut Miiller GmbH, por el Sr. O. Griibbel, Rechtsanwalt;

— en nombre de la Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben, por el Sr. S. Hertwig, Rechtsanwalt;

* Lengua de procedimiento: aleman.
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— en nombre de la Stadt Wildeshausen, por el Sr. J. Lauenroth, Rechtsanwalt;

— en nombre del Gobierno alemdn, por los Sres. M. Lumma y J. Moller, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno francés, por los Sres. G. de Bergues y J.-S. Pilczer, en calidad de agentes;
— en nombre del Gobierno italiano, por el Sr. G. Fiengo, avvocato dello Stato;

— en nombre del Gobierno neerlandés, por la Sra. C. Wissels y el Sr. Y. de Vries, en calidad de
agentes;

— en nombre del Gobierno austriaco, por los Sres. E. Riedl y M. Fruhmann, en calidad de agentes;

— en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por los Sres. G. Wilms y C. Zadra, en
calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 17 de noviembre
de 2009;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisidon prejudicial se refiere a la interpretacion del concepto «contrato publico de
obras» en el sentido de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios (DO L 134, p. 114).

Dicha peticién se formulé en el marco de un litigio entre Helmut Miiller GmbH (en lo sucesivo,
«Helmut Miiller») y la Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (Administracién federal para asuntos
inmobiliarios; en lo sucesivo, «Bundesanstalt») en relaciéon con la venta por esta ultima de un terreno
en el que el comprador debia realizar posteriormente obras de conformidad con los objetivos de
desarrollo urbanistico fijados por un ente local: en el presente asunto, la Stadt Wildeshausen
(Ayuntamiento de Wildeshausen).

Marco juridico

Normativa de la Union
De conformidad con el segundo considerando de la Directiva 2004/18:

«La adjudicacién de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales,
regionales o locales y otros organismos de derecho publico esta supeditada al acatamiento de los
principios del Tratado CE vy, en particular, los principios de la libre circulacién de mercancias, la
libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios, asi como de los principios que de estas
libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacidn, el
principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia.
No obstante, para la adjudicaciéon de contratos publicos por importes superiores a una determinada
cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinacién de los
procedimientos nacionales de adjudicacion que estén basadas en dichos principios, de forma que
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queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la contrataciéon publica. Por consiguiente,
dichas disposiciones de coordinacién deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes
mencionados y a las demds normas del Tratado.»

El articulo 1, apartados 2 y 3, de la citada Directiva establece:

«2. a) Son “contratos publicos” los contratos onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios
operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de
obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios en el sentido de la presente
Directiva.;

b) Son “contratos publicos de obras” los contratos ptblicos cuyo objeto sea bien la ejecucién, o
bien conjuntamente el proyecto y la ejecuciéon de obras relativas a una de las actividades
mencionadas en el anexo I o de una obra, bien la realizacion, por cualquier medio, de una obra
que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador. Una “obra” es el resultado
de un conjunto de obras de construccién o de ingenieria civil destinado a cumplir por si mismo
una funcién econdmica o técnica.

[...]

3. La “concesiéon de obras publicas” es un contrato que presente las mismas caracteristicas que el
contrato publico de obras, con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien
unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompanado de un precio.»

De conformidad con el articulo 16, letra a), de la Directiva 2004/18:
«La presente Directiva no se aplicara a aquellos contratos publicos de servicios:
a) cuyo objeto sea la adquisicion o el arrendamiento, independientemente del sistema de financiacion,

de terrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles, o relativos a derechos sobre estos
bienes [...].»

Normativa nacional

El articulo 10, apartado 1, del Baugesetzbuch (Cédigo de la Construccién), de 23 de septiembre de
2004 (BGBL. 2004 I, p. 2414; en lo sucesivo, «BauGB») dispone:

«El Ayuntamiento aprobara el plan urbanistico mediante Resolucion.»
El tenor del articulo 12 de la BauGB es el siguiente:

«1) El Ayuntamiento, mediante un plan urbanistico basado en un proyecto, podra admitir un proyecto
si el promotor, sobre la base de un plan de ejecucién acordado con el Ayuntamiento y de medidas de
desarrollo (plan de proyecto y desarrollo), estd dispuesto a comprometerse y se compromete a
ejecutarlo en un determinado plazo y a asumir total o parcialmente los costes de planificacién y de
desarrollo con anterioridad a la adopcion de la decision a la que se refiere el articulo 10, apartado 1
(contrato de ejecucion). [...].

[...]
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3 a) Cuando un plan urbanistico basado en un proyecto determine, estableciendo zonas edificables
[...] o de cualquier otro modo, la afectaciéon de obras [...], habrd que [...] tener en cuenta que,
para las afectaciones previstas, solo se autorizardn los proyectos a cuya realizacién se hubiese
comprometido el promotor en el contrato de ejecucion. [...]

[...]>»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

La Bundesanstalt era propietaria de un inmueble denominado «cuartel Wittekind», de una superficie
de casi 24 hectareas, sito en Wildeshausen (Alemania).

En octubre de 2005, el Pleno municipal de Wildeshausen decidi6, con el objetivo de devolver al uso
civil los terrenos de que se trata, que representan aproximadamente el 3 % de la superficie urbana y
urbanizable de dicho municipio, realizar estudios para un proyecto de desarrollo urbano.

En octubre de 2006, la Bundesanstalt comunicé, a través de Internet y de la prensa diaria, su intencién
de vender el cuartel Wittekind.

El 2 de noviembre de 2006, Helmut Miiller, empresa del sector inmobiliario, presenté una oferta de
compra por importe de 4 millones de euros, subordinandola, no obstante, a la aprobacion de un plan
urbanistico basado en su proyecto de uso de los terrenos.

A principios de enero de 2007 se desafect6 el cuartel Wittekind.

En enero de 2007, la Bundesanstalt abrié una licitacién para ceder lo antes posible el citado inmueble
en el estado en que se hallaba.

El 9 de enero de 2007, Helmut Miiller presenté una oferta por 400.000 euros, que elevé hasta el millén
de euros el 15 de enero de 2007.

Otra empresa inmobiliaria, Gut Spascher Sand Immobilien GmbH (en lo sucesivo, «GSSI»), por aquel
entonces en proceso de constitucion, present6é una oferta por 2,5 millones de euros.

Se presentaron otras dos ofertas.

De conformidad con una tasacién presentada por la Bundesanstalt ante el dérgano jurisdiccional
remitente, el valor de los terrenos en cuestion se elevaba a 1 de mayo de 2007 a 2,33 millones de
euros.

Seglin consta en la resoluciéon de remisiéon, los proyectos de los licitadores debian presentarse, en
presencia de la Bundesanstalt, al Ayuntamiento de Wildeshausen, que los discuti6é con aquellos.

Mientras tanto, la Bundesanstalt valor¢ el proyecto de Helmut Miiller asi como el de GSSI y prefirié el
proyecto de esta ultima por motivos urbanisticos, al considerar que potenciaba el atractivo del
municipio de Wildeshausen, y asi se lo hizo saber a ésta.

Se acordd entonces ceder inicamente el bien una vez que el Pleno municipal de Wildeshausen hubiese

aprobado el proyecto. La Bundesanstalt afirmé que se remitia a la decision del Ayuntamiento de
Wildeshausen.
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Siempre segtin el auto de remisién, el Pleno municipal de Wildeshausen se pronuncié en favor del
proyecto de GSSI y el 24 de mayo de 2007 decidié, en particular, lo siguiente:

«El Pleno municipal de Wildeshausen estd dispuesto a estudiar el proyecto presentado por el Sr. R.
[gerente de GSSI] y a iniciar el procedimiento para aprobar el correspondiente plan urbanistico [...].

La ley no otorga derecho alguno a que se obtenga la aprobacién de un plan urbanistico (vinculado, en
su caso, a un proyecto).

La ley prohibe que [el Ayuntamiento de Wildeshausen] asuma compromisos vinculantes sobre
edificabilidad o que comprometa su facultad de apreciacion (delimitada, por otra parte, juridicamente)
antes de que concluya el procedimiento ordinario de planeamiento urbanistico.

Asi pues, las decisiones precedentes no vinculan de ningin modo la planificacién urbanistica del
[municipio de Wildeshausen].

El promotor y las demds personas interesadas en el proyecto asumirdn, entre otros riesgos, los relativos
a los gastos de planificacién.»

Inmediatamente después de esta decisién de 24 de mayo de 2007, el Pleno municipal de Wildeshausen
retir6 la decision que habia adoptado en octubre de 2005, relativa a la realizacién de estudios
urbanisticos preliminares.

Mediante contrato celebrado el 6 de junio de 2007 ante notario, la Bundesanstalt, de acuerdo con el
Ayuntamiento de Wildeshausen, vendié el cuartel Wittekind a GSSI. El 7 de junio de 2007 informé de
ello a Helmut Miiller. En enero de 2008, se inscribié a GSSI en el Registro de la Propiedad como
propietaria de dicho inmueble. Mediante contrato celebrado el 15 de mayo de 2008 ante notario, la
Bundesanstalt y GSSI ratificaron el contrato de compraventa de 6 de junio de 2007.

Helmut Miiller presentdé un recurso ante la Vergabekammer (érgano competente en primera instancia
en materia de contratacién publica), en el que afirmaba que no habia tenido lugar el procedimiento de
adjudicacion legalmente previsto, pese a que la venta de dicho cuartel estaba sujeta a la normativa
sobre contrataciéon publica. Helmut Miiller alegaba que el contrato de compraventa era nulo porque
no habia sido informado, en su condicién de candidato a la compra del terreno, a su debido tiempo.

La Vergabekammer declaré la inadmisibilidad del recurso, sobre la base, en esencia, de que no se le
habia adjudicado a GSSI ningtin contrato de obras.

Helmut Miiller apel6 frente a esta resolucién de inadmisién ante el Oberlandesgericht Diisseldorf
alegando que, a la vista de las circunstancias, procedia considerar que GSSI iba a obtener un contrato
de obras en forma de concesidon de obras. A juicio de Helmut Miiller, se habian tomado las decisiones
pertinentes concertadamente entre la Bundesanstalt y el Ayuntamiento de Wildeshausen.

El Oberlandesgericht Diisseldorf es favorable a la estimacién de dicha alegacién. Este érgano
jurisdiccional considera que, en un futuro no muy lejano, pero que no puede ser precisado adn, el
Ayuntamiento de Wildeshausen ejercerd su poder de apreciaciéon aprobando un plan urbanistico
basado en un proyecto en el sentido del articulo 12 de la BauGB, celebrando un contrato de ejecucién
con GSSI en el sentido de ese mismo articulo y adjudicandole de este modo a GSSI un contrato
publico de obras.

Habida cuenta de que el Ayuntamiento de Wildeshausen no realizard pago alguno, dicho érgano
jurisdiccional considera que debe celebrarse dicho contrato publico de obras bajo la forma juridica de
la concesién de obra publica y que GSSI debe asumir el riesgo econdmico inherente a dicha operacién.
A juicio de este mismo oérgano jurisdiccional, la transmisién de la propiedad del terreno y la
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adjudicacion del contrato publico de obras constituyen, desde el punto de vista de la contratacién
publica, una unidad. Las actuaciones de la Bundesanstalt y las del Ayuntamiento de Wildeshausen,
afirma, estdn simplemente diferidas en el tiempo.

El Oberlandesgericht Dusseldorf afiade que ya se ha pronunciado en este mismo sentido en otros
litigios de que ha conocido y, en particular, en su sentencia de 13 de junio de 2007, relativa al terreno
de aviaciéon de Ahlhorn (Alemania). Sin embargo, no existe unanimidad respecto a su interpretacion,
pues la postura dominante en la justicia alemana va en otro sentido. Ademds, de conformidad con la
resolucion de remisidn, el Gobierno federal aleman estaba a punto de modificar la legislacién alemana
en materia de contratacién publica en el sentido opuesto a la postura preconizada por dicho érgano
judicial.

El proyecto de ley invocado por el érgano jurisdiccional remitente tenia previsto matizar la definicién
del concepto de «contrato publico de obras» que figuraba en el articulo 99, apartado 3, de la Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Ley contra las practicas restrictivas de la competencia), de
15 de julio de 2005 (BGBI. 2005 I, p. 2114) en los términos siguientes, donde se muestran en cursiva
las modificaciones previstas:

«Los contratos de obras son contratos que tienen por objeto, bien la ejecucion, bien conjuntamente el
proyecto y la ejecucién, por el poder adjudicador, de obras de construccién o de ingenieria civil
destinadas a cumplir por si mismas una funcién econémica o técnica, o de obras que reporten un
beneficio economico directo para el poder adjudicador y se ejecuten por terceros de conformidad con
las necesidades especificadas por aquél.»

Estaba previsto asimismo completar el articulo 99 de dicha Ley con un nuevo apartado 6 en el que se
incluye la siguiente definicién de concesién de obra publica:

«La concesion de obra es el contrato que tiene por objeto la ejecucién de un contrato de obras en el
que la contrapartida a la obra consiste no en un pago sino en el derecho a explotar la instalacién
durante un plazo determinado o, en su caso, en este derecho junto con el pago de un precio.»

Poco tiempo después del planteamiento de la presente peticiéon de demanda prejudicial, la Gesetz zur
Modernisierung des Vergaberechts (Ley de modernizaciéon de la normativa en materia de contratacién
publica), de 20 de abril de 2009, (BGBL 2009 I, p. 790) aprobé estas modificaciones.

En estas circunstancias, el Oberlandesgericht Diisseldorf decidi6é suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) Para que exista un contrato publico de obras de conformidad con el articulo 1, apartado 2, letra b),
de la Directiva [2004/18], ;es necesario que las obras se realicen en sentido material o fisico en
favor del poder adjudicador y le reporten un beneficio econémico directo?

2) En la medida en que con arreglo a la delimitacién conceptual del contrato publico de obras
realizada en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18 no sea posible renunciar al
elemento de la adquisicidn, ;debe considerarse que, con arreglo a la segunda modalidad que figura
en esa disposicion, existe adquisiciéon cuando para el poder adjudicador las obras estén destinadas a
alcanzar un determinado fin ptblico (por ejemplo, contribuyan al desarrollo urbanistico de una
zona municipal) y el poder adjudicador, en virtud del contrato, esté facultado para garantizar que
se alcance el fin publico y que la construccién se destine a tal efecto en el futuro?

3) ¢El concepto de contrato publico de obras con arreglo a las modalidades primera y segunda del
articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, requiere que el empresario esté obligado,
directa o indirectamente, a realizar la obra? ;Ha de tratarse, en su caso, de una obligacién exigible
judicialmente?
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4) El concepto de contrato publico de obras con arreglo a la tercera modalidad del articulo 1,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, requiere que el empresario esté obligado a realizar las
obras o que dichas obras constituyan el objeto del contrato?

5) ;Estan incluidos en el concepto de contrato publico de obras en su tercera modalidad contenida en
el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva [2004/18], los contratos mediante los cuales
pretende garantizarse, a través de las necesidades especificadas por el poder adjudicador, que la
obra que debe realizarse se destine a un determinado fin publico y mediante los cuales se otorga
simultdneamente al poder adjudicador la facultad (en virtud de disposicién contractual) de
garantizar (indirectamente en interés propio) el destino de la obra al fin publico?

6) ;Se cumple el requisito de “necesidades especificadas por el poder adjudicador”, que figura en el
articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, cuando las obras deben realizarse
siguiendo los planes examinados y aprobados por el poder adjudicador?

7) ¢Debe entenderse que no existe una concesion de obras publicas, en virtud del articulo 1,
apartado 3, de la Directiva 2004/18, cuando el concesionario sea o pase a ser propietario del
terreno sobre el que se va a edificar la construccién o cuando la concesién se otorgue sin
limitacién de plazos?

8) Debe aplicarse también la Directiva [2004/18] —con la consecuencia juridica de que el poder
adjudicador esta obligado a proceder a una licitacién— cuando la venta del terreno por parte de un
tercero y la adjudicacién de un contrato publico de obras tengan lugar de forma diferida y en el
momento de la conclusién del negocio inmobiliario ain no se haya adjudicado el contrato ptblico
de obras, pero el poder adjudicador ya haya proyectado otorgarlo?

9) :Debe considerarse que dos operaciones, distintas pero vinculadas, como una transmisién de un
terreno y un contrato publico de obras constituyen una unidad con arreglo a las normas sobre
adjudicaciéon de contratos, si, en el momento de la conclusiéon de la transmisién inmobiliaria,
estaba prevista la adjudicacién de un contrato publico de obras y las partes han establecido
conscientemente un vinculo estrecho entre los contratos, tanto en sentido material como, en su
caso, también temporal (en concordancia con la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 10 de noviembre de 2005, Comisién/Austria, C-29/04, Rec. p. I-9705)?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Observaciones preliminares

En la mayoria de las versiones lingiiisticas de la Directiva 2004/18, el concepto de «contrato publico de
obras», previsto en su articulo 1, apartado 2, letra b), comprende tres modalidades. La primera consiste
en la ejecucién, acompanada, en su caso, por el proyecto, de obras de construccién de alguna de las
categorias enumeradas en el anexo I de dicha Directiva. La segunda se refiere a la ejecucion,
acompanada, en su caso, del proyecto, de una obra. La tercera modalidad es la realizacién, por
cualquier medio, de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador.

De conformidad con dicha disposicién, la «obra» se define como el «resultado de un conjunto de obras
de construcciéon o de ingenieria civil destinado a cumplir por si mismo una funcién econémica o
técnica».

Mientras que la mayoria de las versiones lingiiisticas emplean el término «obra» tanto para la segunda

como para la tercera modalidad, la versién alemana utiliza dos términos distintos, a saber, «Bauwerk»
(obra) para la segunda modalidad y «Bauleistung» (actividad de construccion) para la tercera.
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Ademas, la versién alemana de dicho articulo 1, apartado 2, letra b), es la tinica que establece que la
actividad prevista en la tercera modalidad debe realizarse no sélo «por cualquier medio», sino también
«a través de terceros» («durch Dritte»).

Segin reiterada jurisprudencia, la formulaciéon utilizada en una de las versiones lingiiisticas de una
disposicion del Derecho de la Unién no puede constituir la tnica base para la interpretaciéon de esta
disposicion; tampoco se le puede reconocer caricter prioritario frente a otras versiones lingiiisticas.
Este enfoque seria incompatible con la exigencia de uniformidad en la aplicacién del Derecho de la
Unién. En caso de divergencia entre versiones lingiiisticas, la norma de que se trata debe interpretarse
en funcién de la estructura general y de la finalidad de la normativa en que se integra (véanse las
sentencias de 27 de marzo de 1990, Cricket St Thomas, C-372/88, Rec. p. I-1345, apartados 18 y 19; de
12 de noviembre de 1998, Institute of the Motor Industry, C-149/97, Rec. p. I-7053, apartado 16, asi
como la de 9 de octubre de 2008, Sabatauskas y otros, C-239/07, Rec. p. I-7523, apartados 38 y 39).

Procede responder a la luz de estas consideraciones a las cuestiones planteadas por el érgano
jurisdiccional remitente.

Sobre las cuestiones primera y segunda

Mediante sus dos primeras cuestiones, que procede examinar conjuntamente, el érgano jurisdiccional
remitente pregunta, en esencia, si el concepto de «contrato publico de obras», en el sentido del
articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, exige que las obras objeto del contrato se
ejecuten material o fisicamente por el poder adjudicador y le reporten un beneficio econdémico directo
o si basta con que tales obras satisfagan un determinado fin ptblico, como el desarrollo urbanistico de
una zona municipal.

Procede precisar de entrada que la venta a una empresa, por un poder publico, de un solar o de un
terreno ya edificado no constituye contrato publico de obras en el sentido del articulo 1, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2004/18. En efecto, por una parte, en dicho contrato el poder publico debe
asumir la posiciéon de comprador y no de vendedor. Por otra parte, el objeto de dicho contrato debe
ser la ejecucidon de obras.

El tenor del articulo 16, letra a), de dicha Directiva confirma esta interpretacion.

Por tanto, queda excluido que una venta, como la del cuartel Wittekind por la Bundesanstalt a GSSI en
el asunto principal, pueda constituir por si misma un contrato publico de obras en el sentido del
articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18.

Las cuestiones formuladas por el érgano jurisdiccional remitente no contemplan, sin embargo, esta
relacion de vendedor a comprador, sino mds bien las relaciones entre el Ayuntamiento de
Wildeshausen y GSSI, a saber, entre el poder pablico urbanisticamente competente y el comprador
del cuartel Wittekind. Dicho érgano jurisdiccional desea saber si estas relaciones pueden constituir un
contrato publico de obras en el sentido de dicha disposicién.

A este respecto, procede senalar que, de conformidad con el articulo 1, apartado 2, letra a), de la
Directiva 2004/18, los contratos publicos son contratos onerosos celebrados por escrito.

El concepto de contrato es esencial para definir el ambito de aplicacién de la Directiva 2004/18. Tal
como se enuncia en el segundo considerando de dicha Directiva, su objeto es aplicar la normativa de
la Unién a la adjudicacién de contratos celebrados por cuenta de autoridades estatales, regionales o
locales y otros organismos de Derecho publico. Esta Directiva no contempla otras actuaciones
correspondientes a los poderes publicos.
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Ademas, sélo un contrato celebrado a titulo oneroso puede constituir un contrato publico a los efectos
de la Directiva 2004/18.

El cardcter oneroso del contrato implica que el poder adjudicador que haya celebrado un contrato
publico de obras reciba mediante el mismo una prestaciéon a cambio de una contraprestacién. Esta
prestaciéon consiste en la realizacién de las obras que la entidad adjudicadora prevé obtener (véanse
las sentencias de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti y otros, C-399/98, Rec. p. 1-5409,
apartado 77, y de 18 de enero de 2007, Auroux y otros, C-220/05, Rec. p. I-385, apartado 45).

Tanto por su naturaleza como por la estructura y los objetivos de la Directiva 2004/18, dicha
prestacion debe conllevar un beneficio econémico directo para el poder adjudicador.

Este beneficio econdémico estd claramente acreditado cuando se dispone que el poder adjudicador
asumird la propiedad de las obras objeto del contrato.

Puede constatarse también dicho beneficio econdémico si se establece que el poder adjudicador
dispondra de un titulo juridico que le asegurara la disponibilidad de las obras objeto del contrato, a
los efectos de su afectacion publica (véase, en este sentido, la sentencia Ordine degli Architetti y otros,
antes citada, apartados 67, 71 y 77).

Asimismo, el beneficio econémico puede radicar en las ventajas econdémicas que el poder adjudicador
pueda obtener en un futuro del uso o de la cesion de la obra por el hecho de haber participado
econémicamente en su realizacién o por los riesgos que asume en el supuesto de un revés econémico
de la obra (véase, en este sentido, la sentencia Auroux y otros, antes citada, apartados 13, 17, 18 y 45).

El Tribunal ya ha declarado que un convenio mediante el cual una primera entidad adjudicadora
encarga a una segunda entidad adjudicadora la realizacién de una obra puede constituir un contrato
publico de obras, con independencia del hecho de que se prevea o no que la primera entidad
adjudicadora sea o pase a ser propietaria de la totalidad o de parte de dicha obra (sentencia Auroux y
otros, antes citada, apartado 47).

De cuanto precede resulta que el concepto de «contrato publico de obras», en el sentido del articulo 1,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, requiere que las obras objeto del contrato se ejecuten en
beneficio econémico directo del poder adjudicador sin que, no obstante, sea preciso que la prestacién
revista la forma de adquisiciéon de un objeto material o fisico.

La cuestién que se plantea es si se cumplen tales requisitos cuando las obras previstas pretenden
satisfacer un fin publico de interés general cuyo respeto le corresponde garantizar al poder
adjudicador, como el desarrollo o la coherencia urbanistica de una zona municipal.

En los Estados miembros de la Unidn Europea, la ejecucién de obras de construccion, al menos cuando
éstas son de una cierta envergadura, exige normalmente la autorizacion previa por parte del poder
publico competente en materia de urbanismo. Este poder estd llamado a valorar, en ejercicio de sus
competencias normativas, si la ejecucién de las obras se adecua al interés publico.

Pues bien, el mero ejercicio de competencias normativas en materia urbanistica, con la finalidad de
satisfacer el interés general, no tiene por objeto ni recibir prestaciones contractuales ni satisfacer el
beneficio econémico directo del poder adjudicador, en los términos exigidos por el articulo 1,
apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18.
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En consecuencia, procede responder a las cuestiones primera y segunda que el concepto de «contrato
publico de obras», en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, no exige
que las obras objeto del contrato se realicen material o fisicamente para el poder adjudicador, siempre
que dichas obras le reporten un beneficio econémico directo. El ejercicio por este tdltimo de
competencias normativas en materia urbanistica no basta para cumplir este ultimo requisito.

Sobre las cuestiones tercera y cuarta

Mediante sus cuestiones tercera y cuarta, que procede examinar conjuntamente, el drgano
jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el concepto de «contrato publico de obras», en el
sentido del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, exige que el adjudicatario asuma,
directa o indirectamente, la obligaciéon de realizar las obras objeto del contrato y que se trate de una
obligacién exigible judicialmente.

Como se ha recordado en los apartados 45 y 47 de la presente sentencia, el articulo 1, apartado 2,
letra a), de la Directiva 2004/18 define los contratos publicos como contratos onerosos. Este concepto
descansa en la idea de que el adjudicatario se compromete a realizar la prestacién objeto del contrato a
cambio de una contrapartida. Al celebrar un contrato ptblico de obras, el adjudicatario se obliga, pues,
a ejecutar, o hacer ejecutar, las obras que constituyen su objeto.

Carece de relevancia que el adjudicatario ejecute las obras con medios propios o recurriendo a
subcontratistas (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Ordine degli Architetti y otros,
apartado 90, y Auroux y otros, apartado 44).

Al ser las obligaciones dimanantes del contrato juridicamente vinculantes, su ejecucién debe ser
exigible judicialmente. En ausencia de normativa propia del Derecho de la Unién, y de conformidad
con el principio de autonomia procedimental, se dejan al Derecho interno las modalidades de
ejecucién de dichas obligaciones.

En consecuencia, procede responder a las cuestiones tercera y cuarta que el concepto de «contrato
publico de obras», en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, requiere
que el adjudicatario asuma, directa o indirectamente, la obligaciéon de realizar las obras objeto del
contrato y que se trate de una obligacién exigible judicialmente de conformidad con las modalidades
previstas por el Derecho interno.

Sobre las cuestiones quinta y sexta

Mediante sus cuestiones quinta y sexta, que procede tratar conjuntamente, el érgano jurisdiccional
remitente pregunta, en esencia, si «las necesidades especificadas por el poder adjudicador», en el
sentido de la tercera modalidad enunciada en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva
2004/18, pueden consistir, bien en que el poder adjudicador ejerza la competencia de garantizar que
la obra que haya de realizarse responda a un interés publico, bien en el ejercicio de la competencia
atribuida al poder adjudicador de comprobar y aprobar planes de construccion.

Estas cuestiones tienen su origen en el hecho de que, en el asunto principal, el poder adjudicador
presunto, a saber, el Ayuntamiento de Wildeshausen, no aprob6 una relacién de las necesidades que
justificaban la realizaciéon de una obra en los terrenos del cuartel Wittekind. De conformidad con el
auto de remision, dicho Ayuntamiento se limité a decidir que estaba dispuesto a estudiar el proyecto
presentado por GSSI y a iniciar un procedimiento de aprobacién del correspondiente plan urbanistico.
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Pues bien, en la tercera modalidad enunciada en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva
2004/18, se establece que los contratos publicos de obras tienen por objeto la realizacién de una
«obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador».

Para que se pueda admitir que el poder adjudicador ha especificado sus necesidades en el sentido de
dicha disposicién, es preciso que este ultimo haya adoptado medidas tendentes a definir las
caracteristicas de la obra o, cuando menos, a ejercer una influencia determinante en su proyecto.

El mero hecho de que un poder publico, en el ejercicio de sus competencias en materia de normativa
urbanistica, estudie algunos planes de construcciéon que le hayan sido presentados o adopte una
decisién en el ejercicio de competencias en esta materia no cumple con la exigencia relativa a las
«necesidades especificadas por el poder adjudicador», en el sentido de dicha disposicion.

Por tanto, procede responder a las cuestiones quinta y sexta que las «necesidades especificadas por el
poder adjudicador», en el sentido de la tercera modalidad enunciada en el articulo 1, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2004/18, no pueden consistir en el mero hecho de que un poder publico
estudie algunos planes de construcciéon que le hayan sido presentados o en que adopte una decision
en el ejercicio de sus competencias en materia de normativa urbanistica.

Sobre la cuestion séptima

Mediante su séptima cuestién, el drgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si debe
entenderse que no existe una concesién de obras publicas, en el sentido del articulo 1, apartado 3, de
la Directiva 2004/18, cuando el tnico operador al que puede atribuirse la concesion ya es propietario
del solar en el que se va a edificar o cuando la concesion se otorgue sin limitacién de plazos.

De conformidad con el articulo 1, apartado 3, de la Directiva 2004/18, la concesién de obra publica «es
un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato publico de obras, con la salvedad
de que la contrapartida de las obras consista, o bien tinicamente en el derecho a explotar la obra, o
bien en dicho derecho acompanado de un precio.»

Para que un poder adjudicador pueda transferir a su cocontratante el derecho a explotar una obra en el
sentido de dicha disposicién, es preciso que este poder adjudicador pueda disponer de su explotacion.

Normalmente, esto no ocurre cuando el derecho de explotacién deriva tnicamente del derecho de
propiedad del operador afectado.

En efecto, el propietario de un terreno tiene derecho a explotarlo respetando la normativa aplicable.
Mientras un operador disfrute del derecho a explotar el terreno del que es propietario, queda
excluida, en principio, cualquier posible concesiéon de dicha explotacion por parte de los poderes
publicos.

Ademas, es preciso sefialar que la esencia de la concesién reside en el hecho de que el propio
concesionario soporta el riesgo econdémico principal o, cuando menos, sustancial, de explotacion
(véase, en este sentido, en relacion con las concesiones de servicios publicos, la sentencia de
10 de septiembre de 2009, Eurawasser, C-206/08, Rec. p-I 0000, apartados 59 y 77).

La Comision de las Comunidades Europeas sostiene que dicho riesgo puede residir en la incertidumbre
del empresario acerca de si el servicio urbanistico del correspondiente ente aprobard o no sus planes.

Esta alegacién no puede acogerse.
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En una situaciéon como la aludida por la Comisidn, el riesgo estd relacionado con las competencias
normativas del poder adjudicador en materia urbanistica y no con la relaciéon contractual dimanante
de la concesidn. En consecuencia, el riesgo no esta relacionado con la explotacion.

En cualquier caso, en cuanto a la duraciéon de las concesiones, motivos serios, entre los cuales figura,
en particular, el mantenimiento de la competencia, llevan a considerar que el otorgamiento de
concesiones ilimitadas en el tiempo es contrario al orden juridico de la Unién, como ha sefalado el
Sr. Abogado General en los puntos 96 y 97 de sus conclusiones (véase, en el mismo sentido, la
sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, Rec. p. 1-4401,
apartado 73).

En consecuencia, procede responder a la séptima cuestion que, en las circunstancias del asunto
principal, queda excluida una concesién de obras publicas en el sentido del articulo 1, apartado 3, de
la Directiva 2004/18.

Sobre las cuestiones octava y novena

Procede tratar conjuntamente las cuestiones octava y novena formuladas por el érgano jurisdiccional
remitente. Este, mediante su octava cuestién, pregunta, en esencia, si las disposiciones de la Directiva
2004/18 son aplicables cuando un poder publico vende un terreno a una empresa al tiempo que otro
poder publico pretende adjudicar un contrato de obras en ese terreno pese a no haber decidido ain
formalmente otorgar dicho contrato. La novena cuestién versa sobre la posibilidad de considerar
como una unidad, desde el punto de vista juridico, la venta del terreno y la posterior adjudicacién en
éste de un contrato de obras.

A este respecto, conviene no excluir de entrada la aplicacién de la Directiva 2004/18 a un
procedimiento de adjudicacién en dos fases, caracterizado por la venta de un terreno sobre el que
recaerd posteriormente un contrato de obras, considerando estas operaciones como una unidad.

Sin embargo, las circunstancias del asunto principal no confirman la existencia de los presupuestos de
semejante aplicacion de la citada Directiva.

Tal como ha puesto de manifiesto el gobierno francés en sus observaciones escritas, las partes en el
asunto principal no han contraido obligaciones juridicamente vinculantes.

En primer lugar, el Ayuntamiento de Wildeshausen y GSSI no han suscrito obligaciones de dicha
naturaleza.

GSSI no se ha comprometido tampoco a realizar el proyecto de valorizaciéon del terreno comprado.

Por ultimo, los contratos de compraventa ante notario no contienen indicio alguno de una préxima
adjudicacion de un contrato putblico de obras.

Las intenciones que los documentos obrantes en autos ponen de manifiesto no constituyen
obligaciones vinculantes ni pueden cumplir en ningtn caso el requisito de contrato escrito exigido por
el propio concepto de contrato publico previsto en el articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva
2004/18.

Procede, pues, responder a las cuestiones octava y novena que, en circunstancias como las del asunto
principal, no son aplicables las disposiciones de la Directiva 2004/18 cuando un poder publico vende
un terreno a una empresa al tiempo que otro poder publico pretende adjudicar un contrato de obras
en ese terreno pese a no haber decidido atn formalmente otorgar dicho contrato.
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Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de un incidente
promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones
ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1)

2)

3)

4)

5)

El concepto de «contrato publico de obras», en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra b),
de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios, no exige que las obras objeto del contrato se realicen
material o fisicamente por el poder adjudicador, siempre que dichas obras le reporten un
beneficio econémico directo. El ejercicio por este altimo de competencias normativas en
materia urbanistica no basta para cumplir este ultimo requisito.

El concepto de «contrato publico de obras», en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra b),
de la Directiva 2004/18, requiere que el adjudicatario asuma, directa o indirectamente, la
obligacion de realizar la obra objeto del contrato y que se trate de una obligacion exigible
judicialmente de conformidad con las modalidades previstas por el Derecho interno.

Las «necesidades especificadas por el poder adjudicador», en el sentido de la tercera
modalidad enunciada en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, no
pueden consistir en el mero hecho de que un poder publico estudie algunos planes de
construccion que le hayan sido presentados o en que adopte una decision en el ejercicio de
sus competencias en materia de normativa urbanistica.

En las circunstancias del asunto principal, queda excluida una concesion de obras publicas,
en el sentido del articulo 1, apartado 3, de la Directiva 2004/18.

En circunstancias como las del asunto principal, no son aplicables las disposiciones de la
Directiva 2004/18 cuando un poder publico vende un terreno a una empresa al tiempo que
otro poder publico pretende adjudicar un contrato de obras en ese terreno pese a no haber
decidido aun formalmente otorgar dicho contrato.

Firmas

i — «El apartado 58 del presente texto ha sufrido una modificacién de caricter lingiiistico con posterioridad a su primera publicacién en linea».
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