SENTENCIA DE 26.3.1996 — ASUNTO C-392/93

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 26 de marzo de 1996

En el asunto C-392/93,

que tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 177 del Tratado CEE, por High Court of Justice, Queen’s Bench Division,
Divisional Court, destinada a obtener, en el litigio pendiente ante dicho 6rgano
jurisdiccional entre

The Queen

H. M. Treasury,

ex parte: British Telecommunications plc,

una decisiéon prejudicial sobre la interpretacién del apartado 1 del articulo 8 de la
Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de septiembre de 1990, relativa a los pro-
cedimientos de formalizacién de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de las telecomunicaciones (DO L 297, p. 1),

* Lengua de procedimiento: inglés.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

integrado por los Sres.. G.C. Rodriguez Iglesias, Presidente; C.N. Kakouris,
D.A.O. Edward y J.-P. Puissochet, Presidentes de Sala; G.F. Mancini, FA. Schock-
weiler, J.C. Moitinho de Almeida (Ponente), C. Gulmann y J.L. Murray, Jueces;

Abogado General: Sr. G. Tesauro;
Secretaria: Sra. L. Hewlett, administradora;

consideradas las observaciones escritas presentadas:

— En nombre de British Telecommunications plc, por el Sr. G. Barling, QC, el Sr.
T. Sharpe y la Sra. H. Davies, Barristers, designados por el Sr. C. Green, Soli-
citor y Chief Legal adviser;

— en nombre del Gobierno del Reino Unido, por los Sres. J. Collins, Assistant
Treasury Solicitor, en calidad de Agente, y J. Beloff, QC;

— en nombre del Gobierno francés, por las Sras. H. Duchene, secrétaire des affai-
res étrangeres del ministére des Affaires étrangeres, y C. de Salins, conseiller
des affaires étrangeres del mismo Ministerio, en calidad de Agentes;

— en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por los Sres. H. van
Lier, Consejero Juridico, y D. MclIntyre, funcionario nacional adscrito al Ser-
vicio Juridico, en calidad de Agentes;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidas las observaciones de British Telecommunications plc, representada por los
Sres. G. Barling y T. Sharpe y por la Sra. H. Davies; del Gobierno del Reino
Unido, representado por los Sres. J. Collins, K. P. E. Lasok, QC, y S. Richards,
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Barrister; del Gobierno alemin, representado por el Sr. E. Réder, Ministerialrat del
Bundesministerium fiir Wirtschaft, en calidad de Agente; del Gobierno italiano,
representado por el Sr. I. Braguglia, avvocato dello Stato, y de la Comisién, repre-
sentada por los Sres. H. van Lier y D. Mclntyre, expuestas en la vista de 26 de
octubre de 1994;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia piiblica el
28 de noviembre de 1995;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante resolucién de 28 de julio de 1993, recibida en el Tribunal de Justicia el
23 de agosto siguiente, la High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Divisio-
nal Court (en lo sucesivo, «Divisional Court»), planted, con caricter prejudicial,
con arreglo al articulo 177 del Tratado CEE, cuatro cuestiones sobre la interpreta-
cién del apartado 1 del articulo 8 de la Directiva 90/531/CEE del Consejo, de
17 de septiembre de 1990, relativa a los procedimientos de formalizacién de con-
tratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomu-
nicaciones (DO L 297, p. 1; en lo sucesivo, «Directiva»).

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un recurso interpuesto por British
Telecommunications plc (en lo sucesivo, «<BT») contra el Gobierno del Reino
Unido y que tiene por objeto la anulacién del Anexo 2 de las «Utilities Supply and
Works Contracts Regulations 1992» (en lo sucesivo, «normas de 1992»), por las
que se ejecutaba el apartado 1 del articulo 8 de la Directiva.

Segtin la letra d) del apartado 2 del articulo 2 de la Directiva, las actividades que se
incluyen en su dmbito de aplicacién son, entre otras, «la puesta a disposicién o la
explotacién de redes piblicas de telecomunicaciones o el suministro de uno o mids
servicios publicos de telecomunicaciones».
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Con arreglo a la letra b) del apartado 1 de su articulo 2, la Directiva se aplica a las
entidades contratantes que, «sin ser poderes publicos ni empresas publicas ejerzan,
entre sus actividades, alguna de las contempladas en el apartado 2, o varias de estas
actividades y gocen de derechos especiales o exclusivos expedidos por una autori-
dad competente de un Estado miembro». La letra a) del apartado 3 del articulo
2 precisa ademds que, a los efectos de la aplicacién de la letra b) del apartado 1, una
entidad contratante goza de derechos especiales o exclusivos, en particular, cuando,
«con el fin de construir las redes o efectuar las instalaciones a que se refiere el apar-
tado 2, dicha entidad pueda recurrir a un procedimiento de expropiacién publica o
de servidumbre o utilizar el suelo, el subsuelo y el espacio situado sobre la via
publica para instalar los equipos de las redes».

A tenor del apartado 6 del articulo 2, «las entidades contratantes enumeradas en los
Anexos I a X deberin responder a los criterios enunciados anteriormente». En el
Anexo X, que se refiere precisamente a los «Organismos contratantes del sector de
las telecomunicaciones» figuran, entre otros, en lo que respecta al Reino Unido,
BT, Mercury Communications Ltd (en lo sucesivo, «Mercury») y City of Kingston
upon Hull plc (en lo sucesivo, «Hull»).

El articulo 8 de la Directiva dispone lo siguiente:

«1. La presente Directiva no se aplicard a los contratos que las entidades contra-
tantes [...] formalicen para sus compras destinadas exclusivamente a permitirles ase-
gurarse uno o varios servicios de telecomunicaciones cuando otras entidades pue-
dan ofrecer libremente los mismos servicios en la misma zona geogrifica y en
condiciones sustancialmente idénticas.

2. Las entidades contratantes comunicarin a la Comisién, a peticién de ésta, los
servicios que consideren como excluidos en virtud del apartado 1. La Comisién
podri publicar periédicamente en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
con caricter informativo, la lista de servicios que considere como excluidos. A este
respecto, la Comisién respetari el caricter comercial sensible que las entidades
contratantes indiquen cuando presenten esta informacién.»
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Por tltimo, la letra d) del apartado 1 del articulo 33 prevé lo siguiente:

«1. Las entidades contratantes conservarin la informacién adecuada sobre cada
contrato que les permita justificar posteriormente las decisiones relativas a:

(]

d) la no aplicacién de las disposiciones de los titulos IL, IIT y IV en virtud de las
excepciones previstas en el titulo L»

En el Reino Unido, la adaptacién del Derecho interno al apartado 1 del articulo
8 de la Directiva se efectué mediante el apartado 1 del articulo 7 de las normas de
1992, segin el cual,

«Las presentes normas no se aplicarin a las licitaciones para la formalizacién de un
contrato por parte de una entidad precisada en el Anexo 2 con el tnico fin de per-
mitirle prestar uno o varios servicios de telecomunicaciones especificados en la
parte del Anexo 2 en la que se menciona dicha entidad.»

La referida Parte B del Anexo 2 dice lo siguiente:

«British Telecommunications plc
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Kingston Communications plc

2. Todos los servicios piiblicos de telecomunicaciones, si se prestan dentro del
drea geogrifica para la que el prestador estd autorizado como operador piblico de
telecomunicaciones, distintos de los siguientes servicios: los servicios basicos de
telefonia vocal, los servicios bisicos de transmisién de datos, el suministro de
circuitos privados en arrendamiento y los servicios maritimos.»

El apartado 2 del articulo 7 aiade lo siguiente:

«Un servicio piiblico como el mencionado en el Anexo 2 deberi enviar al Ministro,
para posterior traslado a la Comisién, un informe en el que se describan los servi-
cios publicos de telecomunicaciones que presta y que considera que estin com-
prendidos en la parte del Anexo 2 en la que se menciona ese servicio ptiblico.»

BT es una sociedad anénima, constituida el 1 de abril de 1984 con arreglo a la Bri-
tish Telecommunications Act 1984 (Ley de 1984 sobre Telecomunicaciones). Con-
forme a esta Ley se le transfirieron la propiedad y todos los derechos y obligacio-
nes de la antigua sociedad de Derecho piblico, denominada también «British
Telecommunications», que, a su vez, en virtud de la British Telecommunications
Act 1981, habia sucedido al Post Office, el cual habia poseido hasta entonces el
monopolio exclusivo de la gestién de los sistemas de telecomunicaciones en casi
todo el territorio.

En el dmbito de los servicios de telecomunicaciones de sefiales mediante enlaces
fijos (entre los que figura la telefonia vocal con terminales fijos), el Gobierno del
Reino Unido, como consecuencia de la Ley de 1984 sobre Telecomunicaciones
concedid las licencias necesarias a BT y a Mercury. Con el fin de garantizar una
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competencia mis amplia, la Ley de 1984 sobre Telecomunicaciones impuso la inter-
conexidn de las dos redes. Asi pues, BT y Mercury obtuvieron hasta 1990 (periodo
de duopolio) la exclusividad de la explotacién de los servicios de telecomunicacio-
nes mediante enlaces fijos.

La politica de duopolio fue abandonada en este sector a principios de los afios
noventa. El Gobierno del Reino Unido expidié muchas licencias. No obstante, en
1992, BT controlaba atin el 90 % de la actividad telefénica, mientras que Mercury
controlaba el 7 % y los nuevos prestadores sélo el 3 %. De 1984 a julio de 1993, el
Gobierno cedié progresivamente las acciones que adn poseia en el capital de BT.

La licencia concedida a BT por veinticinco afios le impone la obligacién de prestar
servicios de telefonia vocal a quien lo solicite en todo el Reino Unido, salvo algu-
nas excepciones, aunque la demanda sea insuficiente para cubrir sus costes (obliga-
cién de servicio universal). BT es la inica de los titulares de licencia que estd sujeta
a una regulacién sobre las variaciones de sus tarifas (price cap).

Al adaptar el Derecho interno al articulo 8 de la Directiva, las normas de
1992 excluyeron de la obligacién de atenerse a dicha disposicién a casi todos los
operadores del sector, incluido Mercury, en lo que respecta a los contratos relativos
a la prestacion de servicios de telecomunicaciones. Unicamente BT (y Hull en la
zona cubierta por su concesidn) sigue sujeta a lo dispuesto en la Directiva, pero
s6lo en lo que se refiere a los servicios bisicos de telefonia vocal, a los servicios
bésicos de transmision de datos, al suministro de circuitos privados en arrenda-
miento y a los servicios maritimos.

Mediante el recurso que interpuso ante la Divisional Court, BT solicita la anula-
cién del Anexo 2 de las normas de 1992 basindose en que el apartado 1 del articulo
7 y el referido anexo constituyen una ejecucién errénea del articulo 8 de la Direc-
tiva. Efectivamente, BT estima que el Gobierno del Reino Unido deberia haber
adaptado el Derecho interno a los criterios que figuran en el apartado 1 del articulo
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8 de la Directiva, en vez de aplicarlos. Al determinar, para cada entidad contra-
tante, cuiles son los servicios prestados que pueden responder a dichos criterios, el
Gobierno del Reino Unido privé a BT, segtin ésta, de la facultad de decision que le
reconocia la Directiva.

BT reclama ademids la indemnizacién del perjuicio que alega haber sufrido debido
a la adaptacién incorrecta del Derecho interno a la Directiva, a saber, los gastos
adicionales en que incurrié para atenerse a las normas de 1992. Por otra parte,
afiade, éstas le impidieron celebrar operaciones rentables y crearon desventajas en
el plano comercial y de la competencia, debido a la obligacién, a la que no estin
sujetos los operadores del sector, de publicar en el Diario Oficial sus proyectos en
materia de contratos publicos de obras y de suministros.

En el marco del recurso interpuesto por BT, la Divisional Court decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes:

«1) A la luz de una interpretacién correcta de la Directiva 90/531/CEE del Con-
sejo, ¢entra dentro de la facultad discrecional reconocida a un Estado miem-
bro por el articulo 189 del Tratado CEE el hecho de que el propio Estado
miembro, al ejecutar el apartado 1 del articulo 8 de la Directiva, determine a
qué servicios de telecomunicaciones prestados por la entidad contratante se
aplica la exclusion prevista en dicho articulo y a cuiles no se aplica?

2) a) La expresidon “cuando otras entidades puedan ofrecer libremente los mis-
mos servicios en la misma zona geogrifica y en condiciones sustancial-
mente idénticas” que figura en el apartado 1 del articulo 8, ¢se refiere sélo
a una “libertad” y a “condiciones” de caricter legal o reglamentario?

b) Si la respuesta a la cuestién 2 a) es negativa:
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i) ¢A qué otro concepto se refiere dicha expresién?

ii) ¢Es relevante para ello la posicién que una entidad contratante ocupa
en el mercado de un servicio concreto de telecomunicaciones?

iii) En caso de que su posicién sea relevante, jen qué sentido lo es y en
qué circunstancias puede ser decisiva?

¢Afecta a las respuestas de las cuestiones ii) y iii) del subapartado b) el
hecho de que la entidad esté sujeta a limitaciones de tipo administrativo y,
de ser asi, en qué aspectos las afecta?

3) Si la respuesta a la cuestién 1 es afirmativa:

b)

I-1662

En caso de controversia entre una entidad contratante y las autoridades
nacionales responsables de la ejecucién del apartado 1 del articulo 8, ;cé6mo
puede el érgano jurisdiccional nacional al que se someta dicha controversia
velar por que los criterios para la aplicacién de la exclusién previstos en el
apartado 1 del articulo 8 se apliquen de forma correcta? y, especialmente,
¢debe reemplazar su propia valoracién sobre la aplicacidn de la exclusién
prevista en el apartado 1 del articulo 8 por la de las autoridades nacionales
responsables de la ejecucién de dicha disposicién?

Si el 6rgano jurisdiccional nacional considera que las definiciones de cier-
tos servicios de telecomunicaciones, adoptadas por las autoridades nacio-
nales responsables de la ejecucién del apartado 1 del articulo 8 con el fin
de determinar si la exclusién es aplicable o no a un servicio concreto, son
de tal naturaleza que resulta imposible para la entidad contratante decidir
si dicha exclusién se aplica o no a un servicio, ¢supone eso una vulneracién
de la Directiva 90/531/CEE o de algtin principio general del Derecho
comunitario, en particular del principio de seguridad juridica?
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c) Al definir determinados servicios de telecomunicaciones, ¢puede un Estado
miembro adoptar definiciones basadas en descripciones de los medios téc-
nicos mediante los cuales se presta un servicio, en vez de en una descrip-
cién del servicio mismo?

4) Si un Estado miembro ha ejecutado erréneamente el apartado 1 del articulo
8 de la Directiva 90/531/CEE del Consejo, ¢estd obligado en virtud del Dere-
cho comunitario a indemnizar a una entidad contratante por los per)u1c1os
sufridos a consecuencia de las pérdidas causadas por dicho error y, si es asi, en
qué condiciones se produce esa responsabilidad?»

Sobre la primera cuestién

Mediante su primera cuestién, la Divisional Court pide fundamentalmente que se
dilucide si un Estado miembro puede, cuando adapta su Derecho interno a la
Directiva, determinar los servicios de telecomunicaciones excluidos del imbito de
aplicacién de la Directiva, en virtud del apartado 1 de su articulo 8, o si tal deter-
minacién incumbe a las propias entidades contratantes.

Los Gobiernos alemdn, francés, italiano y del Reino Unido estiman que la Direc-
tiva no impide a los Estados miembros designar los servicios de telecomunicacio-
nes prestados por cada entidad contratante a los que se aplica la exclusién prevista
en el apartado 1 del articulo 8. Al actuar de este modo, precisan el contenido de
dicha disposicién y permiten un control jurisdiccional que de otro modo no exis-
tiria.

Los Gobiernos aleman y del Reino Unido consideran ademds que dicha ejecucién
del apartado 1 del articulo 8 puede resultar especialmente necesaria cuando existen
divergencias entre un Estado miembro y una entidad contratante en cuanto a la
definicién del imbito de aplicacién de la exclusidn, lo que, segiin ellos, ocurre en el
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presente asunto. El Gobierno alemin afiade que los Estados miembros se encuen-
tran en una posicién mucho mis favorable que la Comisién para apreciar si la
situacién del mercado de las telecomunicaciones es competitiva en el caso de un
servicio determinado y que, por lo tanto, el hecho de que esos Estados concreten el
apartado 1 del articulo 8 permite ejercer un control mis eficaz que el que efectia la
Comisién basindose en las informaciones obtenidas con arreglo al apartado 2 del
mismo articulo.

Por dltimo, el Gobierno alemin, sefiala también, en particular, que el apartado
2 del articulo 8 y la letra d) del apartado 1 del articulo 33 no permiten llegar a la
conclusién de que sélo las entidades contratantes pueden determinar los servicios
que deben considerarse excluidos. En efecto, el hecho de que tales entidades estén
obligadas, en virtud de las referidas disposiciones, a proporcionar a la Comisién
informaciones sobre los servicios excluidos y a conservar la informacién adecuada
sobre cada contrato que les permita justificar posteriormente la no aplicacién de las
disposiciones de los Titulos II, III y IV de la Directiva no implica que no pueda
considerarse que los Estados miembros estin facultados para determinar, ellos mis-
mos, el dmbito de aplicacién de la excepcidén prevista en el apartado 1 del articu-
lo 8.

Esta argumentacién no puede acogerse.

En efecto, el apartado 2 del articulo 8, asi como también el apartado 3 del articulo
6 y el apartado 2 del articulo 7 de la Directiva, prevé que las entidades contratantes
deben comunicar a la Comisidn, a peticiéon de ésta, los servicios que consideren
excluidos en virtud de los articulos mencionados. Si correspondiera a los Estados
miembros determinar los servicios de que se trata, los servicios excluidos de este
modo del dmbito de aplicacién de la aplicacién de la Directiva deberian también
ser comunicados por dichos Estados a la Comisién para que ésta cumpliera la fun-
cién que le incumbe en virtud de los referidos apartados.

Dado que la Directiva no ha previsto, como hace el apartado 4 del articulo 3, tal
obligacién para los Estados miembros, la decision de determinar los servicios
excluidos con arreglo al apartado 1 del articulo 8 corresponde tinicamente a las
entidades contratantes.
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Esta interpretacién resulta confirmada por el objetivo perseguido por la Directiva
92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de
las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacién de contratos de
las entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones (DO L 76, p. 14; en lo sucesivo, «Directiva 92/13»),
que es garantizar una proteccién juridica adecuada de los suministradores y los
contratistas en caso de violacién del Derecho comunitario en materia de contratos
ptblicos (véase, en este sentido, el quinto considerando de la Directiva 92/13).

En efecto, si la decisién de excluir determinados servicios del dmbito de aplicacién
de la Directiva correspondiera a los Estados miembros, los operadores econémicos
no podrian disponer de los instrumentos juridicos previstos en la Directiva
92/13 en caso de violacién de las normas comunitarias sobre los contratos piblicos
por parte de las empresas contratantes y especialmente del derecho a indemniza-
cién por dafios y perjuicios y a las medidas coercitivas que el apartado 1 del arti-
culo 2 prevé para evitar o poner fin a cualquier infraccién.

Por tltimo, la interpretacién adoptada permite garantizar la igualdad de trato de
las entidades contratantes y de sus suministradores que, de este modo, quedan
sujetos a las mismas normas.

Procede, pues, responder a la primera cuestién que un Estado miembro no puede,
cuando adapta su Derecho interno a la Directiva, determinar los servicios de tele-
comunicaciones excluidos del imbito de aplicacién de la Directiva, en virtud del
apartado 1 de su articulo 8, dado que tal prerrogativa corresponde a las propias
entidades contratantes.

Sobre la segunda cuestién

Mediante su segunda cuestién, la Divisional Court, pide que se determine si el
requisito, establecido por el apartado 1 del articulo 8, de que «otras entidades
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puedan ofrecer libremente los mismos servicios en la misma zona geogrifica y en
condiciones sustancialmente idénticas» debe verificarse tnicamente en el plano
juridico o también en el fictico. En este iltimo supuesto, el 6rgano jurisdiccional
remitente pide que se especifique cuéles son los elementos que hay que tener en
cuenta para apreciar si la situacion del mercado de las telecomunicaciones es efec-
tivamente competitiva en el caso de un servicio determinado.

BT mantiene que se cumple el requisito que figura en el apartado 1 del articulo 8,
dado que disposiciones legales o reglamentarias garantizan en el plano juridico la
libre competencia en el sector de que se trata, sin que sea necesario examinar si tal
competencia existe efectivamente.

A este respecto, procede sefialar que el tenor literal del apartado 1 del articulo 8 y
el objetivo perseguido por esta disposicion se oponen a dicha interpretacién. En
efecto, el requisito de que otras entidades contratantes puedan ofrecer los mismos
servicios en condiciones sustancialmente idénticas esti formulado en términos
generales por el apartado 1 del articulo 8. Ademds, el decimotercer considerando
de la Directiva afirma que, para poder estar excluidas del 4mbito de aplicacién de la
Directiva, las actividades de las entidades contratantes deben hallarse «directamente
expuestas a la competencia en mercados cuyo acceso no estd limitado».

Por tanto, el requisito establecido por el apartado 1 del articulo 8 debe interpre-
tarse en el sentido de que las otras entidades contratantes no s6lo deben estar auto-
rizadas a operar en el mercado de los servicios de que se trate, cuyo acceso no esté
limitado por la ley, sino que también deben ser efectivamente capaces de prestar los
referidos servicios en las mismas condiciones que la entidad contratante.

En tales circunstancias, la decisién de excluir determinados servicios del ambito de
aplicacién de la Directiva debe adoptarse caso por caso, teniendo en cuenta espe-
cialmente todas sus caracteristicas, la existencia de servicios sustitutivos, las condi-
ciones de precio, la posicién dominante de la entidad contratante en el mercado y
la existencia de posibles obligaciones legalmente establecidas.
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Procede, pues, responder a la segunda cuestién que el requisito, establecido por el
apartado 1 del articulo 8 de la Directiva, de que «otras entidades puedan ofrecer
libremente los mismos servicios en la misma zona geogrifica y en condiciones sus-
tancialmente idénticas» debe verificarse en el plano juridico y en el fictico,
teniendo en cuenta especialmente todas las caracteristicas de los servicios de que se
trate, la existencia de servicios sustitutivos, las condiciones de precio, la posicién
dominante de la entidad contratante en el mercado y las posibles obligaciones
legalmente establecidas.

Sobre la tercera cuestidon

Habida cuenta de la respuesta dada a la primera cuestién, no es necesario respon-
der a la tercera.

Sobre la cuarta cuestion

Mediante su cuarta cuestién, la Divisional Court pide que se dilucide si el Derecho
comunitario obliga a un Estado miembro que, al adaptar su Derecho interno a la
Directiva, determind, el mismo, los servicios de una entidad contratante que estin
excluidos de su 4mbito de aplicacién de conformidad con el articulo 8, a indemni-
zar a esa empresa por los dafios que haya sufrido a causa del error cometido al
actuar de ese modo.

Con caricter preliminar, debe recordarse que el principio de la responsabilidad del
Estado por los dafios causados a los particulares por violaciones del Derecho
comunitario que le son imputables es inherente al sistema del Tratado (sentencias
de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, asuntos acumulados C-6/90 y
C-9/90, Rec. p. 1-5357, apartado 35, y de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur
y Factortame, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Rec. p.1-1029, apartado
31). De ello resulta que dicho principio es vilido para cualquler supuesto de vio-
lacién del Derecho comunitario por parte de un Estado miembro (sentencia Bras-
serie du pécheur y Factortame, antes citada, apartado 32).
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Procede recordar que, en la dltima sentencia citada, el Tribunal de Justicia, consi-
deré también, a propésito de una violacién del Derecho comunitario imputable a
un Estado miembro que actuaba en un imbito en el que dispone de un amplio
margen de apreciacién para efectuar opciones normativas, que el Derecho comu-
nitario reconoce un derecho a indemnizacién cuando se cumplen tres requisitos, a
saber, que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los par-
ticulares, que la violacién esté suficientemente caracterizada y que exista una rela-
cién de causalidad directa entre la infraccién de la obligacién que incumbe al
Estado y el dafio sufrido por los particulares lesionados en sus derechos (apartados
50 y 51).

Hay que aplicar estos requisitos al supuesto que el Juez remitente plantea al Tri-
bunal de Justicia, es decir, al caso de que un Estado miembro adapte incorrecta-
mente su Derecho interno a una Directiva comunitaria. Efectivamente, en dicho
supuesto, los requisitos restrictivos para que el Estado miembro incurra en respon-
sabilidad estin justificados por los motivos ya considerados por el Tribunal de Jus-
ticia para justificar los requisitos restrictivos para que se genere la responsabilidad
extracontractual de las Instituciones o de los Estados miembros cuando ejercen su
actividad normativa en idmbitos comprendidos dentro del Derecho comunitario y
en los que disponen de una amplia facultad de apreciacién, especialmente por el
deseo de que el ejercicio de dicha actividad normativa no se vea obstaculizado por
la perspectiva de reclamaciones de indemnizacién de dafios y perjuicios cada vez
que el interés general exija que esas Instituciones o esos Estados miembros adopten
medidas que puedan lesionar los intereses de particulares (véanse, especialmente,
las sentencias de 25 de mayo de 1978, HNL y otros/Consejo y Comisién, asuntos
acumulados 83/76, 94/76, 4/77, 15/77 y 40/77, Rec. p. 1209, apartados 5y 6, y
Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada, apartado 45).

Si bien corresponde, en principio, a los érganos jurisdiccionales nacionales verificar
si se reiinen o no los requisitos para que los Estados incurran en responsabilidad
derivada de la violacién del Derecho comunitario, procede sefialar que, en el pre-
sente asunto, el Tribunal de Justicia dispone de todos los elementos necesarios para
apreciar si los hechos del caso de autos deben calificarse de violacién suficiente-
mente caracterizada del Derecho comunitario.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que una violacién es
suficientemente caracterizada cuando una Institucién o un Estado miembro en el
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ejercicio de su facultad normativa, vulnera, de manera manifiesta y grave los limites
impuestos al ejercicio de sus facultades (sentencia HNL y otros/Consejo y Comi-
sién, antes citada, apartado 6, y Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada,
apartado 55). A este respecto, entre los elementos que el érgano jurisdiccional
competente puede tener que considerar, debe sefialarse el grado de claridad y de
precisién de la norma vulnerada (sentencia Brasserie du pécheur y Factortame,
antes citada, apartado 56).

En el caso de autos, procede sefialar que el apartado 1 del articulo 8 es impreciso y
admitia razonablemente, ademis de la interpretacién dada por el Tribunal de Jus-
ticia en la presente sentencia, la interpretacién que de él dio, de buena fe, el Reino
Unido basindose en argumentos no carentes en absoluto de pertinencia (véanse los
apartados 20 a 22 de la presente sentencia). Tal interpretacién, que también com-
partian otros Estados miembros, no era manifiestamente contraria al texto de la
Directiva ni al objetivo perseguido por ésta.

Ademis, debe sefialarse, en particular, que el Reino Unido no disponia de ninguna
indicacién resultante de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en cuanto a la
interpretacién de la disposicién controvertida, sobre la que la Comisién tampoco
se habia pronunciado cuando se adoptaron las normas de 1992.

En tales circunstancias, el hecho de que, al adaptar su Derecho interno a la Direc-
tiva, un Estado miembro considerase que era necesario que determinara él mismo
los servicios excluidos de su dmbito de aplicacién con arreglo al articulo 8, infrin-
giendo asi esta disposicién, no puede considerarse como una violacién suficiente-
mente caracterizada del Derecho comunitario en el sentido de la sentencia Brasse-
rie du pécheur y Factortame, antes citada.

Procede, pues, responder a la cuarta cuestién que el Derecho comunitario no
obliga a un Estado miembro, que, al adaptar su Derecho interno a la Directiva,
determind, él mismo, los servicios de una entidad contratante que estin excluidos
de su dmbito de aplicacién de conformidad con el articulo 8, a indemnizar a dicha
entidad por los dafios sufridos a causa del error cometido al actuar de ese modo.
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Costas

Los gastos efectuados por los Gobiernos alemén, francés e italiano, asi como por la
Comision de las Comunidades Europeas, que han presentado observaciones ante
este Tribunal de Justicia, no pueden ser objeto de reembolso. Dado que el proce-
dimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caricter de un incidente pro-
movido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las
costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronuncidndose sobre las cuestiones planteadas por la High Court of Justice,
Queen’s Bench Division, Divisional Court, mediante resolucién de 28 de julio de
1993, declara:

1) Un Estado miembro no puede, cuando adapta su Derecho interno a la
Directiva, determinar los servicios de telecomunicaciones excluidos del
ambito de aplicaciéon de la Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de sep-
tiembre de 1990, relativa a los procedimientos de formalizacion de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomu-
nicaciones, en virtud del apartado 1 de su articulo 8, dado que tal prerroga-
tiva corresponde a las propias entidades contratantes.

2) El requisito establecido por el apartado 1 del articulo 8 de la Directiva
90/531, de que «otras entidades puedan ofrecer libremente los mismos servi-
cios en la misma zona geografica y en condiciones sustancialmente idénticas»
debe verificarse en el plano juridico y en el factico, teniendo en cuenta espe-
cialmente todas las caracteristicas de los servicios de que se trate, la existen-
cia de servicios sustitutivos, las condiciones de precio, la posicion dominante
de la entidad contratante en el mercado y las posibles obligaciones legal-
mente establecidas.
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3) El Derecho comunitario no obliga a un Estado miembro, que, al adaptar su
Derecho interno a la Directiva 90/531, determind, él mismo, los servicios de
una entidad contratante que estin excluidos de su dmbito de aplicacién de
conformidad con el articulo 8, a indemnizar a dicha entidad por los dafios
sufridos a causa del error cometido al actuar de ese modo.

Rodriguez Iglesias Kakouris Edward
Puissochet Mancini Schockweiler
Moitinho de Almeida Gulmann Murray

Pronunciada en audiencia piblica en Luxemburgo, a 26 de marzo de 1996.

El Secretario El Presidente

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias
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