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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)

de 14 de noviembre de 2013 *

«Fondos Estructurales — Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) — Participacién financiera
de un Fondo Estructural — Criterios de admisibilidad de los gastos — Reglamento (CE)
n°® 1260/1999 — Articulo 30, apartado 4 — Principio de invariabilidad de la operacién — Concepto de
“modificacién importante” de una operacion — Adjudicacién de un contrato de concesién sin
publicidad nilicitacién previas»

En el asunto C-388/12,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Tribunale amministrativo regionale per le Marche (Italia), mediante resolucién de 21 de junio de
2012, recibida en el Tribunal de Justicia el 16 de agosto de 2012, en el procedimiento entre

Comune di Ancona
Y

Regione Marche,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. L. Bay Larsen, Presidente de Sala, el Sr. K. Lenaerts, Vicepresidente del Tribunal de
Justicia, en funciones de Juez de la Sala Cuarta, y los Sres. M. Safjan y J. Malenovsky (Ponente), y la
Sra. A. Prechal, Jueces;
Abogado General: Sr. Y. Bot;

Secretaria: Sra. A. Impellizzeri, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 11 de julio de 2013;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre del Comune di Ancona, por el Sr. A. Lucchetti, avvocato;

— en nombre del Gobierno portugués, por el Sr. L. Inez Fernandes, la Sra. S. Rodrigues y el
Sr. A. Gattini, en calidad de agentes;

— en nombre de la Comisién Europea, por las Sras. A. Steiblyté y D. Recchia, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 5 de septiembre
de 2013;

* Lengua de procedimiento: italiano.
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dicta la siguiente

Sentencia

La presente peticiéon de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 30,
apartado 4, del Reglamento (CE) n° 1260/1999 del Consejo, de 21 de junio de 1999, por el que se
establecen disposiciones generales sobre los Fondos Estructurales (DO L 161, p. 1).

Dicha peticiéon fue presentada en el marco de un litigio entre el Comune di Ancona y la Regione
Marche, a propoésito de la decision de esta dltima de revocar y recuperar las contribuciones
financieras abonadas al primero para un proyecto de construccién de un dique seco.

Marco juridico
El considerando 4 del Reglamento n° 1260/1999 tiene el siguiente tenor:

«[...] con el fin de reforzar la concentracion y simplificar la acciéon de los Fondos Estructurales, [...]
conviene determinar que [los objetivos prioritarios] sean el desarrollo y el ajuste estructural de las
regiones menos desarrolladas, la reconversiéon econdémica y social de las zonas con deficiencias
estructurales y la adaptaciéon y modernizacién de las politicas y sistemas de educacién, formacién y
empleo».

El considerando 7 de dicho Reglamento establece:

«[...] el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) contribuye principalmente a la realizacion del
objetivo de desarrollo y ajuste estructural de las regiones menos desarrolladas y a la reconversiéon
economica y social de las regiones con deficiencias estructurales».

El considerando 41 del mismo Reglamento enuncia:

«[..] para garantizar que las ayudas de los Fondos resulten eficaces y tengan efectos duraderos, es
preciso que la ayuda de los Fondos sélo se considere devengada total o parcialmente para una
operaciéon cuando ni su naturaleza ni sus condiciones de ejecucion experimenten modificaciones
importantes que alteren el objetivo inicial de la operacion objeto de la ayuda».

El articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999, titulado «Subvencionabilidad», establece:

«Los Estados miembros comprobardn que sdlo se garantice la participaciéon de los Fondos en una
operacion si ésta no sufre ninguna modificaciéon importante durante cinco afios a partir de la fecha de
la decision de la autoridad nacional competente o de la autoridad de gestién sobre la contribucién de

los Fondos:

a) que afecte a su naturaleza o a sus condiciones de aplicacién o que proporcione una ventaja
indebida a una empresa o a un organismo publico, y

b) que resulte, bien de un cambio en la naturaleza del régimen de propiedad de una infraestructura,
bien de la interrupcién o del cambio de localizacién de una actividad productiva.

Los Estados miembros informaran a la Comisién de cualquier modificaciéon de este tipo; en caso de
modificacién se aplicaran las disposiciones del articulo 39.»
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El articulo 38 de dicho Reglamento, titulado «Disposiciones generales», establece en su apartado 1:

«Sin perjuicio de la responsabilidad de la Comisiéon en la ejecucion del presupuesto general de [la
Unién Europea], los Estados miembros asumiran la primera responsabilidad del control financiero de
las intervenciones. A tal fin, las medidas que adopten incluiran:

[...]

e) la prevencion, deteccién y correccién de las irregularidades de acuerdo con la normativa vigente,
notificindolas a la Comisién y manteniéndola informada de la evolucién de las diligencias
administrativas y judiciales;

[...]

h) la recuperacién de los Fondos perdidos como consecuencia de una irregularidad comprobada,
aplicando, cuando proceda, intereses de demora.»

El articulo 39 del citado Reglamento, titulado «Correcciones financieras», establece en su apartado 1:

«Incumbira en primer lugar a los Estados miembros la responsabilidad de investigar las irregularidades,
incluida la actuacién cuando haya pruebas de una modificacién importante que afecte a la naturaleza o
a las condiciones de desarrollo o de control de una intervencién, y de efectuar las necesarias
correcciones financieras.

El Estado miembro efectuarad las correcciones financieras requeridas en relaciéon con la irregularidad
esporadica o sistemadtica. Las correcciones efectuadas por el Estado miembro consistirdin en la
supresion total o parcial de la participacion comunitaria. Los Fondos comunitarios asi liberados
podran ser reasignados por el Estado miembro a la intervencién de que se trate respetando las
normas que deberdn definirse con arreglo al apartado 2 del articulo 53.»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

La Regione Marche, autoridad de gestion de un programa operativo para las intervenciones
estructurales de la Unién Europea en la regiéon de Las Marcas, publicé, con cargo al FEDER, una
convocatoria de distintos proyectos de infraestructuras en las zonas portuarias locales para el periodo
de programacion 2002 a 2006.

En respuesta a dicha convocatoria, el Comune di Ancona presentd tres solicitudes de financiacién para
sendos proyectos, a saber, la construccién de un dique seco, la adquisicién de una gria sobre camién y
la realizacién de las obras de acondicionamiento de la explanada situada frente al dique. Las tres
solicitudes fueron aprobadas.

En enero de 2005, una vez construido el dique seco e instalada la gria sobre camién, el Comune di
Ancona, como autoridad beneficiaria de la financiacién de que se trata, plante6 a la Regione Marche
la posibilidad de ceder la gestién del dique a un tercero. La Regione Marche consideré que no habia
impedimento, si bien record6 la obligacién de respetar la normativa vigente en materia de
adjudicacion de concesiones de servicios ptblicos.

Mediante resoluciéon de su consejo municipal de 19 de abril de 2005, el Comune di Ancona
encomendo la gestion del dique seco a la Cooperativa arl Pescatori e Motopescherecci di Ancona (en
lo sucesivo, «Cooperativa Pescatori»), estableciendo, a cargo de esta tltima, una serie de obligaciones,
como el pago al Comune di Ancona de un canon anual concebido de tal forma que no generara
ingresos netos cuantiosos para el cedente ni para el cesionario, la prohibicion de modificar las
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condiciones de aplicacién de la operacidn financiada, la prohibicién de ejercer actividades lucrativas, el
respeto de todas las directivas y normas de la Unidén aplicables y el mantenimiento del caracter publico
y del destino de la obra de que se trata. Se precisd, ademads, que dicha obra, en cualquier caso, seguiria
siendo propiedad del Comune di Ancona.

En junio de 2010, la Regione Marche consideré que la gestiéon del dique seco por el Comune di
Ancona adolecia de ciertas irregularidades, a saber:

— La utilizacién del dique seco también por embarcaciones de recreo en una proporcién estimada
del 18 %.

— La inutilizacién de una parte de la obra de que se trata.

— Con caracter principal en relacién con los otros dos motivos, la concesién directa de la gestion de
dicha obra, es decir, sin recurrir a un procedimiento de licitaciéon publica.

Sobre la base de tales comprobaciones, la Regione Marche adopté una resoluciéon de revocaciéon y
recuperacion de la financiacion concedida al Comune di Ancona.

El Comune di Ancona interpuso entonces un recurso contencioso-administrativo de anulacién de
dicha resolucién ante el érgano jurisdiccional remitente.

Para fundamentar su recurso, el Comune di Ancona formulé las siguientes alegaciones:

— La posible inobservancia del procedimiento de licitacion puiblica por lo que respecta a la cesion de
la gestion del dique seco no constituye una causa de anulacién de la contribucién financiera.

— La concesién de la gestién de dicho dique no requeria la convocatoria de una licitacién publica, al
ser la Cooperativa Pescatori el inico operador interesado en tal concesion.

— La utilizacién del dique seco por embarcaciones de recreo no es contraria a los objetivos del
FEDER.

En estas circunstancias, el Tribunale amministrativo regionale per le Marche decidi6 suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe interpretarse [el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999] en el sentido de que,
para poder apreciar si la adjudicacién de la concesién no genera ingresos significativos para el
concedente ni ventajas indebidas para el concesionario, primero debe comprobarse si la obra ha
sufrido una modificacién importante?

2) [En caso de respuesta afirmativa a esta primera cuestion, ;qué se entiende] por “modificacién
importante”, es decir, si [el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999] se refiere
unicamente a modificaciones fisicas ?en el sentido de que la obra realizada no es conforme con la
prevista en el proyecto financiado— o si también se refiere a modificaciones funcionales y, en tal
caso, si existe una “modificaciéon importante” cuando la obra se utiliza “también” —pero no con
caracter principal— para actividades distintas de las previstas en la convocatoria de proyectos o en
la solicitud de participacion en ésta[?]

3) [En caso contrario, si la respuesta a la primera cuestiéon es negativa], cuando la financiacién
publica se utiliza para construir obras cuya gestion puede presentar interés econdémico ;se aplica
[el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999] sélo a la fase de construcciéon de la
obra o bien [...] se mantiene la obligaciéon de respetar la normativa en materia de licitaciones
publicas por lo que respecta a la concesion de la gestion[?]
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4) Por dltimo, ;debe interpretarse [...] el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 en el
sentido de que la comprobacién de que la concesiéon a terceros de la gestién no genera ingresos
netos significativos ni situaciones de ventaja indebida a una empresa o a un organismo publico
[...] constituye una fase ldgica y juridicamente posterior a la cuestiéon prejudicial (a saber, la
obligacion de respetar los procedimientos de licitacién publica), o bien [...] la existencia de la
obligacién de convocar una licitacién publica debe verificarse teniendo en cuenta el régimen
concreto de la relacién de concesion?»

Cuestiones prejudiciales

Observaciones preliminares

El articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 establece el principio de que la participacion
de los Fondos Estructurales en una operacion sélo estd definitivamente garantizada si ésta no sufre
ninguna «modificaciéon importante» durante los cinco afios siguientes a la fecha de la decisiéon de la
autoridad nacional competente o de la autoridad de gestion sobre la contribucién de dichos Fondos.
En el litigio principal, las partes discrepan, en particular, sobre si las modificaciones constatadas por la
Regione Marche estan comprendidas en el ambito de aplicacién de la citada disposicion.

De entrada, procede recordar que no compete al Tribunal de Justicia calificar de manera especifica las
modificaciones controvertidas en el litigio principal. En efecto, tal calificacién es competencia exclusiva
del juez nacional. El papel del Tribunal de Justicia se limita a proporcionar al juez nacional una
interpretacion del Derecho de la Unidn util para la resolucion que debera adoptar en el litigio de que
conoce. En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia puede determinar los elementos pertinentes que
pueden guiar al drgano jurisdiccional remitente en su apreciaciéon (véase la sentencia de
10 de noviembre de 2011, Norma-A y Dekom, C-348/10, Rec. p. I-10983, apartados 57 y 58).

En este contexto, debe senalarse que para considerar que una modificacién estd comprendida en el
ambito de aplicacion del articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999, primero es necesario
asegurarse de que la operacién concreta que sufre tal modificaciéon esté incluida en el dmbito de
aplicacion de dicho articulo y, si ello es asi, a continuacién deberd examinarse si la citada
modificacién cumple los requisitos mencionados en dicha disposicidn, parrafo primero, letras a) y b),
teniendo en cuenta que el empleo de la conjuncién copulativa «y» entre ambos requisitos de este
articulo 30, apartado 4, parrafo primero, letras a) y b), implica que una modificaciéon debe cumplir
acumulativamente ambos requisitos.

En el examen de dichos requisitos debe verificarse, en primer lugar, si la modificacién controvertida
cumple el requisito mencionado en el articulo 30, apartado 4, parrafo primero, letra b), del Reglamento
n°® 1260/1999, que exige que resulte de un cambio en la naturaleza del régimen de propiedad de una
infraestructura o de la interrupciéon o del cambio de localizacion de una actividad productiva. En
efecto, en la verificacion de este requisito deben apreciarse los elementos que dieron lugar a la
modificacién controvertida, constituyendo por ello sus causas.

En segundo lugar, debe examinarse si la modificaciéon considerada encaja en alguno de los supuestos
mencionados en el articulo 30, apartado 4, parrafo primero, letra a), de dicho Reglamento, a saber,
que afecte a la naturaleza o a las condiciones de aplicacién de la operacion de que se trate o
proporcione una ventaja indebida a una empresa o a un organismo publico, supuestos referidos a los
efectos de la modificacién en cuestion.

En tercer lugar, una vez examinados los requisitos mencionados en el articulo 30, apartado 4, parrafo

primero, letras a) y b), del Reglamento n° 1260/1999, debe verificarse si las modificaciones
controvertidas son importantes.
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Tal es el orden en que el Tribunal de Justicia responderd a las distintas cuestiones prejudiciales
planteadas por el érgano jurisdiccional remitente.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

Mediante su tercera cuestiéon prejudicial, que procede responder en primer lugar, el drgano
jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el articulo 30, apartado 4, del Reglamento
n° 1260/1999 debe interpretarse en el sentido que unicamente regula las modificaciones producidas
durante la realizacion de una obra o si también estan comprendidas en €l las modificaciones operadas
con posterioridad, en particular durante la gestion de ésta.

A este respecto, por una parte, del tenor del articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 se
desprende que éste regula las modificaciones introducidas en una operaciéon durante los cinco afios
siguientes a la fecha de la decisién de la autoridad nacional competente o de la autoridad de gestién
sobre la contribuciéon de los Fondos Estructurales. Habida cuenta, por ejemplo, de que en caso de
realizacién de una obra no puede descartarse que el tiempo de construccion sea inferior a dicho plazo
de cinco anos, procede concluir que las modificaciones que regula no deben limitarse a las producidas
durante la realizaciéon de una obra, sino que también deben incluirse, en su caso y sin perjuicio de tal
plazo, las operadas con posterioridad a su realizacion, en particular durante su gestion.

Por otra parte, del considerando 4 del Reglamento n° 1260/1999 se desprende que la intervencién de
los Fondos Estructurales responde a objetivos prioritarios, a saber, «el desarrollo y el ajuste estructural
de las regiones menos desarrolladas, la reconversién econdémica y social de las zonas con deficiencias
estructurales y la adaptaciéon y modernizacién de las politicas y sistemas de educacién, formacién y
empleo». En el caso del FEDER, tales objetivos son, mds concretamente, de acuerdo con el
considerando 7 del Reglamento n° 1260/1999, el desarrollo y ajuste estructural de las regiones menos
desarrolladas y la reconversiéon econémica y social de las regiones con deficiencias estructurales.

De ello se deduce que los Fondos Estructurales persiguen objetivos que sélo pueden alcanzarse si las
subvenciones concedidas por tales Fondos y los controles que llevan aparejados tienen por objeto los
actos y gastos ligados a la realizaciéon de una operacién, asi como sus modalidades de ejecucion y
gestion, con el limite del plazo de cinco afios establecido en el articulo 30, apartado 4, del Reglamento
n° 1260/1999. En efecto, tnicamente de este modo se puede garantizar la eficacia de la accién de
dichos Fondos, evitando que financien obras que, una vez concluidas y como consecuencia de una
modificacién en su gestion, dejan de contribuir a los objetivos para los que tal financiaciéon se
concedio.

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la tercera cuestion
prejudicial que el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 debe interpretarse en el
sentido de que las modificaciones que éste regula comprenden tanto aquellas que se producen en la
realizaciéon de una obra como las operadas posteriormente, en particular durante la gestiéon de ésta,
siempre y cuando tales modificaciones tengan lugar durante el plazo de cinco afnos establecido en dicha
disposicion.

Sobre la primera cuestion prejudicial

Mediante su primera cuestion prejudicial, a la que ha de responderse en segundo lugar, el érgano
jurisdiccional remitente pretende dilucidar si el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n® 1260/1999
debe interpretarse en el sentido de que, para poder apreciar si la adjudicaciéon de una concesién no
genera ingresos significativos para el concedente o ventajas indebidas para el concesionario, primero
debe comprobarse si la obra objeto de concesion ha sufrido alguna modificacién importante.

6 ECLIL:EU:C:2013:734
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A este respecto, del tenor del articulo 30, apartado 4, del Reglamento n°1260/1999 se desprende que la
existencia de una ventaja indebida es uno de los elementos potencialmente constitutivos de una
modificacién importante en el sentido de esta disposicion.

De ello se deduce que, antes de concluir, en el caso de autos, la existencia o inexistencia de una
modificacién importante en el sentido del articulo 30, apartado 4, del Reglamento n°1260/1999, el
organo jurisdiccional remitente debe verificar, en particular, si la modificacién controvertida genera
una ventaja indebida o afecta a la naturaleza o a las condiciones de aplicacidon.

Por tanto, habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 debe interpretarse en el
sentido de que, para poder apreciar si la adjudicacién de una concesidn no genera ingresos
significativos para el concedente o ventajas indebidas para el concesionario, no es necesario verificar
de antemano si la obra objeto de concesién ha sufrido alguna modificacién importante.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

Mediante su segunda cuestién prejudicial, a la que ha de responderse en tercer lugar, el érgano
jurisdiccional remitente pregunta si el articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 debe
interpretarse en el sentido de que sélo recoge el supuesto de una modificaciéon fisica, cuando la obra
realizada no es conforme con la prevista en el proyecto financiado, o si también recoge el supuesto de
una modificacién funcional. En tal caso, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si existe una
«modificaciéon importante» cuando la obra de que se trata se utiliza en parte, pero no con caricter
principal, para actividades distintas de las previstas en la convocatoria de proyectos o en la solicitud
de financiacion presentada en respuesta a ésta.

Con cardcter previo, dado que el legislador de la Unién se tomé la molestia de afnadir el adjetivo
«importante» para calificar la modificacion de que se trata, ésta, para estar comprendida en el ambito
de aplicacion del articulo 30, apartado 4, del Reglamento n°® 1260/1999, no sélo deberd reunir los dos
requisitos que figuran en dicha disposicion, sino que ademads deberd tener entidad.

A este respecto, del considerando 41 del Reglamento n° 1260/1999 se desprende que la ayuda
proporcionada por cualquiera de los Fondos Estructurales sélo se considera devengada total o
parcialmente para una operaciéon cuando ni su naturaleza ni sus condiciones de ejecucion
experimenten modificaciones importantes que alteren el objetivo inicial de la operacién objeto de la
ayuda.

En consecuencia, cuando una modificaciéon cumple el requisito que figura en el articulo 30, apartado 4,
parrafo primero, letra a), del Reglamento n° 1260/1999, al afectar a la naturaleza o a las condiciones de
ejecucion de una operacidn, tal modificacién unicamente puede calificarse de «modificacion
importante» en el sentido del articulo 30, apartado 4, de dicho Reglamento si merma de manera
significativa la capacidad de la operacién de que se trate para alcanzar el objetivo que le fue asignado.

Teniendo en cuenta que tanto modificaciones materiales como funcionales pueden mermar de manera
significativa la capacidad de una operacién para alcanzar el objetivo que se le asign6, debe concluirse
que el control de las modificaciones introducidas en una obra relativa al articulo 30, apartado 4, del
Reglamento n° 1260/1999 no sélo tiene por objeto las disparidades entre el proyecto de obra y la obra
realizada, sino también las modificaciones introducidas en el funcionamiento de la obra de que se trate.

De las consideraciones anteriores se deduce que el hecho de que los distintos elementos que forman

parte de una operaciéon se hayan modificado en cierta proporcién cuantitativa, por si solo, no puede
considerarse determinante.

ECLIL:EU:C:2013:734 7



40

41

42

43

44

45

46

SENTENCIA DE 14.11.2013 — ASUNTO C-388/12
COMUNE DI ANCONA

Por tanto, en las circunstancias del litigio principal, corresponde al érgano jurisdiccional remitente
apreciar si las modificaciones operadas, en particular, el hecho de que el dique seco construido por el
Comune di Ancona sea utilizado por embarcaciones de recreo en una proporcién estimada del 18 %,
cuando tal utilizacién no estaba prevista en el proyecto financiado, podian transformar
significativamente la utilizacién de la obra de que se trata recurriendo a actividades distintas de las
previstas y, en consecuencia, mermar de manera significativa la capacidad de la operacién en cuestion
para alcanzar el objetivo que le fue asignado.

Habida cuenta del segundo requisito mencionado en el articulo 30, apartado 4, letra b), del Reglamento
n°® 1260/1999, para poder calificar de «modificacién importante», en el sentido de dicho articulo 30,
apartado 4, una modificacién consistente en la utilizacién de una obra para actividades distintas de las
previstas en el proyecto financiado, es necesario precisar ademds que tal modificacién debe resultar de
la interrupcioén, al menos parcial, de algunas de las actividades previstas en el proyecto financiado.

En consecuencia, procede responder a la segunda cuestion prejudicial que el articulo 30, apartado 4,
del Reglamento n° 1260/1999 debe interpretarse en el sentido de que recoge tanto el supuesto de una
modificacidn fisica, cuando la obra realizada no es conforme con lo previsto en el proyecto financiado,
como el supuesto de una modificacion funcional, teniendo en cuenta que, en caso de modificacion
consistente en la utilizacién de una obra para actividades distintas de las inicialmente previstas en el
proyecto financiado, tal modificacién debe poder mermar de manera significativa la capacidad de la
operacion de que se trate para alcanzar el objetivo que le fue asignado.

Sobre la cuarta cuestion prejudicial

Mediante su cuarta cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el
Derecho de la Unién se opone a la adjudicacién directa, es decir, sin licitacién, por un ayuntamiento a
un tercero, de una concesidon de servicio publico relativa a una obra, cuando dicha concesién no puede
generar ingresos netos cuantiosos ni proporcionar ninguna ventaja indebida a dicho tercero o a la
autoridad publica concedente.

A este respecto, procede senalar, en primer lugar, que, si las modificaciones de que se trata no
pudieran calificarse de «modificaciones» a efectos del articulo 30, apartado 4, del Reglamento
n° 1260/1999, el Estado miembro en cuestion, ciertamente, en cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el articulo 38, apartado 1, letras e) y h), de dicho Reglamento, deberia examinar si
tales modificaciones no constituyen una irregularidad, en el sentido de los articulos 38 y 39 del citado
Reglamento, ante la que, en consecuencia, se deberian efectuar las correcciones financieras necesarias y
recuperar los importes perdidos que correspondieran aplicando, en su caso, intereses de demora.

Debe recordarse, ademds, que las concesiones de servicios publicos no estan reguladas por el Derecho
de la Unién. A falta de tal normativa, el Derecho aplicable a las concesiones de servicios debe
examinarse a la luz del Derecho originario y, mas concretamente, de las libertades fundamentales
establecidas en el Tratado FUE (véase la sentencia de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y
Telefonadress, C-324/98, Rec. p. [-10745, apartado 60).

En este contexto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion por razén de nacionalidad imponen, en particular, a la autoridad concedente una
obligacién de transparencia que consiste en garantizar, en beneficio de cualquier licitador potencial,
una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el procedimiento de adjudicacién y
controlar la imparcialidad de dicho procedimiento, sin implicar necesariamente la obligaciéon de
convocar una licitacion (sentencias de 13 de septiembre de 2007, Comision/Italia, C-260/04, Rec.
p. 1-7083, apartado 24, y de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant, C-324/07, Rec. p. 1-8457,
apartado 25).
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Mis concretamente, se ha declarado que, en la medida en que una concesién también puede interesar
a una empresa establecida en un Estado miembro distinto del de la autoridad concedente, la
adjudicacion de dicha concesidn, sin respetar el principio de transparencia, a una empresa establecida
en este ultimo Estado miembro constituye una diferencia de trato en perjuicio de las empresas
establecidas en otros Estados miembros. En efecto, si no existe transparencia, las empresas situadas en
esos otros Estados miembros no tendran ninguna posibilidad real de manifestar su interés en obtener
dicha concesién (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de julio de 2005, Coname, C-231/03, Rec.
p. 1-7287, apartados 17 y 18).

Si no esta justificada por circunstancias objetivas, tal diferencia de trato, que opera principalmente en
perjuicio de las empresas establecidas en otro Estado miembro, constituye una discriminacion
indirecta por razén de nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE
(sentencia de 17 de julio de 2008, ASM Brescia, C-347/06, Rec. p. I-5641, apartado 60).

En estas circunstancias, para apreciar si la adjudicaciéon de una concesion sobre el dique seco respeta el
Derecho de la Unién, el 6rgano jurisdiccional remitente debera verificar si la adjudicacion de la
concesion de servicio publico por el Comune di Ancona cumple el requisito de transparencia,
permitiendo, en particular, que una empresa establecida en el territorio de un Estado miembro
distinto de la Republica Italiana pudiera tener acceso a la informacién adecuada sobre dicha concesién
antes de su adjudicacién, de forma que, de haberlo deseado, habria estado en condiciones de
manifestar su interés por obtener la citada concesién (véase la sentencia Coname, antes citada,
apartado 21).

En el litigio principal, el Comune di Ancona no invocé ninguna circunstancia objetiva que pudiera
justificar la falta total de transparencia en la adjudicacién de la concesién. En cambio, sostuvo que la
concesion no podia interesar a empresas establecidas en otros Estados miembros, en la medida en que
la concesién acordada a la Cooperativa Pescatori estaba concebida de tal modo que no podia generar
ingresos netos cuantiosos a su beneficiario ni proporcionar ninguna ventaja indebida a este dltimo o al
Ayuntamiento.

Sin embargo, el hecho de que una concesién no pueda generar ingresos netos cuantiosos ni
proporcionar una ventaja indebida a una empresa o a un organismo publico, por si solo, no permite
concluir que tal concesién carece de interés econdmico para empresas establecidas en Estados
miembros distintos del de la autoridad concedente. En efecto, en el marco de una estrategia
economica que pretende extender una parte de sus actividades a otro Estado miembro, una empresa
puede tomar la decisién tactica de solicitar, en dicho Estado miembro, la adjudicacién de una
concesidn, pese a que ello no pueda, como tal, generar beneficios adecuados, pues ciertamente tal
ocasion le puede servir para establecerse en el mercado de dicho Estado y darse a conocer con el fin
de preparar su expansion futura.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la cuarta cuestiéon prejudicial
que, en las circunstancias del litigio principal, el Derecho de la Unién no se opone a la adjudicacién
sin licitacion de una concesiéon de servicio publico relativa a una obra, siempre y cuando dicha
adjudicacion responda al principio de transparencia, cuyo respeto, sin implicar necesariamente la
obligacién de convocar una licitacién, debe permitir a una empresa establecida en el territorio de un
Estado miembro distinto del de la autoridad concedente tener acceso a la informacién adecuada
relativa a dicha concesion antes de su adjudicacién, de forma que, de haberlo deseado, la citada
empresa habria estado en condiciones de manifestar su interés por obtener tal concesion,
circunstancia que corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente.
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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 remitente, 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 Cuarta) declara:

1)

2)

3)

4)

El articulo 30, apartado 4, del Reglamento (CE) n° 1260/1999 del Consejo, de 21 de junio de
1999, por el que se establecen disposiciones generales sobre los Fondos Estructurales, debe
interpretarse en el sentido de que las modificaciones que éste regula comprenden tanto
aquellas que se producen en la realizacion de una obra como las operadas posteriormente,
en particular durante la gestion de ésta, siempre y cuando tales modificaciones tengan lugar
durante el plazo de cinco afos establecido en dicha disposicion.

El articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 debe interpretarse en el sentido de
que para poder apreciar si la adjudicacion de una concesion no genera ingresos significativos
para el concedente o ventajas indebidas para el concesionario no es necesario verificar de
antemano si la obra objeto de concesion ha sufrido alguna modificacion importante.

El articulo 30, apartado 4, del Reglamento n° 1260/1999 debe interpretarse en el sentido de
que recoge tanto el supuesto de una modificacion fisica, cuando la obra realizada no es
conforme con lo previsto en el proyecto financiado, como el supuesto de una modificacion
funcional, teniendo en cuenta que, en caso de modificacion consistente en la utilizacion de
una obra para actividades distintas de las inicialmente previstas en el proyecto financiado,
tal modificacion debe poder mermar de manera significativa la capacidad de la operacion
de que se trate para alcanzar el objetivo que le fue asignado.

En las circunstancias del litigio principal, el Derecho de la Unién no se opone a la
adjudicacion sin licitacion de una concesion de servicio pablico relativa a una obra, siempre
y cuando dicha adjudicacion responda al principio de transparencia, cuyo respeto, sin
implicar necesariamente la obligacion de convocar una licitacion, debe permitir a una
empresa establecida en el territorio de un Estado miembro distinto del de la autoridad
concedente tener acceso a la informacion adecuada relativa a dicha concesion antes de su
adjudicacion, de forma que, de haberlo deseado, la citada empresa habria estado en
condiciones de manifestar su interés por obtener tal concesidon, circunstancia que
corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente.

Firmas
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