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RESUMEN:

La Sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto C-306/08, Commision c. Espafa, de 26
de mayo de 2011 desestima el recurso por pre-
sentado por la Comisién por el incumplimiento
de la normativa europea en materia de contra-
tacion publica, representada por las Directivas
93/37 y 2004/18, en lo que a la adjudicacion de
los Programas de Actuacién Integrada recogi-
dos en la normativa urbanistica valenciana se
refiere. El Tribunal omite en su Sentencia toda
referencia al requisito de la onerosidad a efec-
tos de la calificacion del vinculo entre poder ad-
judicador y operador econémico como contrato
publico en el sentido de las referidas Directivas,
a pesar del exhaustivo andlisis realizado al res-
pecto, tanto desde el punto de vista de la nor-
mativa europea como de la nacional, por el
Abogado General en su escrito de Conclusio-
nes. Con tal omisién el Tribunal parece mante-
ner su linea interpretativa en la materia, carac-
terizada por la generosidad en la aplicacién de
la normativa de contratacién sobre la base de
la atencion a la existencia de vinculo contrac-
tual y a la calificacién juridica de éste, no obs-
tante su progresiva (si bien todavia insuficiente)
delimitacién conceptual en los sucesivos pro-
nunciamientos emitidos por aquél.

ABSTRACT:

In Case C-306/08, Commision vs. Spain, of
May 26, 2011, the European Court of Justice
dismisses the action for infringement brought
by the Commission concerning the procedure
awarding “Integrated Action Programmes”, en-
visaged in the urban development legislation of
the Autonomous Community of Valencia, for
failure to fulfill obligations under Council Directi-
ves 93/37/EEC and 2004/18/EC, on procedures
for the award of public contracts. In its decision,
the Court of Justice set aside the question of
the pecuniary interest bearing on the adminis-
tration as a requirement for the existence of pu-
blic contract between the contracting authority
and the economic operator. That happened
despite the Advocate General’'s comprehensive
analysis from the point of view of the national
and the European legal framework alike. The
Court seems therefore to maintain his wide in-
terpretation concerning the enforcement of the
aforementioned Directives (progressively boun-
ded, but maybe not enough, however), based
in the very existence of contractual link and in
the legal classification of the latter.
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I. INTRODUCCION

El pasado 26 de mayo el Tribunal de Justicia dict6 Sentencia en el asunto
Comision contra Espana (C-306/08). La Sentencia resuelve, desestimandolo,
el recurso por incumplimiento que gira en torno a la supuesta infracciéon
de las Directivas 97/37/CEE' y 2004/18/CE?, sobre contratos publicos, in-
fraccién que vendria determinada por la manera en que han de adjudicarse
los llamados Programas de Actuacion Integrada (PAI) de acuerdo, en pri-
mer lugar, con la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora de la Activi-
dad Urbanistica de la Comunidad de Valencia, y en segundo lugar con la ley
que vino a suceder a ésta, la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica
Valenciana.

Esta parecia constituir una muy buena oportunidad en manos del Tribunal
de Justicia a efectos de clarificar una materia confusa y controvertida, carac-
terizada en los ultimos anos por la existencia de «una inseguridad y una
incertidumbre general en toda Europa»3, especialmente tras la Sentencia de
12 de julio de 2001, dictada en el asunto Proyecto Scala 2001 (C-299/98). Una
muy buena oportunidad, en efecto, habida cuenta del cuidadoso y detallado
analisis de la normativa urbanistica valenciana relativa a los PAI y su adjudi-
cacion, desde la perspectiva de las Directivas en materia de contrataciéon
publica, ofrecido por el Abogado General Sr. Nilo Jakskinen en sus Conclu-
siones en el asunto Comision contra Esparna (C-306/08), presentadas el 16 de
septiembre de 2010, analisis que gravitaba sobre lo que parece ser la cues-
tion central en esta materia, la existencia o no de relacion onerosa entre la
Administraciéon actuante y el adjudicatario del PAI. Los resultados de tal
exhaustivo andlisis conducian a una interesante, novedosa y clarificadora
interpretaciéon del mismo punto de partida de las referidas Directivas de
contratacion; esto es, la existencia o no de relaciéon contractual, a efectos
de poder hablar con rigor de poder adjudicador y contratista en estos su-
puestos.

! Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras (DO L 199, p. 4),
en la versién modificada por las Directivas 97/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de octubre de 1997 (DO L 328, p. 1) y 2001/78/CE de la Comisién, de
13 de septiembre de 2001 (DO L 285, p. 1).

? La citada Directiva 93/37 fue sustituida (desde 31 de enero de 2006) por 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 (DO L 134, p. 114).

® FernANDEZ, T. R., «La gestién urbanistica y las directivas de contratos: ¢el final de un
enredo?», RUE 23, 2011, pag. 16 y Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional — WP
IDEIR n° 3 (2011), pag. 2.

REDE 41 / Enero-Marzo - 2012 ISSN 1579-6302 113



M: AstrID MUNOZ Gurjosa

Una buena oportunidad, sin embargo, no aprovechada por el Tribunal, que
sin entrar en el nucleo central de la cuestion, desestima el recurso sobre la
base de un argumento tangencial o, en todo caso, de un argumento que
parece deberia ubicarse temporalmente, como se vera, en un momento ulte-
rior al analisis relativo a la existencia de relacién contractual onerosa.

II. LA PROBLEMATICA DE LA GESTION URBANISTICA Y LA
CONTRATACION PUBLICA ANTE EL TRIBUNAL DE
JUSTICIA

A) La interpretacion pro contratacion publica

El asunto Comision contra Espania (C-306/08) no constituye, como ha sido
senalado, el primero (ni parece que constituira el Gltimo) de los supuestos
controvertidos que llegan al Tribunal de Justicia en lo que a gestién urbanis-
tica y sujecioén a las Directivas de contratacion se refiere. Por el contrario,
el Tribunal ha tenido ya ocasién de pronunciarse en varias ocasiones acerca
de la problematica derivada de la vinculacién que haya de existir entre la
gestion y ejecucion urbanisticas y las exigencias de contratacion publica que
derivan de las referidas Directivas.

A tal respecto, resulta decisiva la ya citada Sentencia de 12 de julio de 2001,
asunto Ordine degli Archatetti delle Province di Milano e Lodi y otros contra Comune
di Milano (C-299/98), Sentencia que marca un antes y un después en la
materia, al afirmarse en aquélla que la Directiva 93/37 «se opone a una
legislacién nacional en materia de urbanismo que permite, apartindose de
los procedimientos previstos por esta Directiva, la realizacién directa por el
titular de una licencia urbanistica o de un plan de urbanizacién aprobado
de una obra de urbanizacién, con imputacién de la totalidad o parte de la
obra a cuenta de la contribucién adeudada por la concesién de la licencia,
cuando el valor de dicha obra sea igual o superior al umbral fijado por la
Directiva». Con el importante precedente de la referida Sentencia Scala,
ulteriores pronunciamientos del Tribunal de Justicia han incidido asimismo
sobre la materia. Asi, entre los recientes pronunciamientos, destacan las
Sentencias de 18 de enero de 2007, caso Jean Auroux y otros contra Commune
de Roanne (C-220/05), de 21 de febrero de 2008, Comision contra Italia (C-
412/04), o de 25 de marzo de 2010, caso Helmut Miiller GmbH contra Bunde-
sanstalt fiir Immobilienaufgaben (C-451/08).

Tales pronunciamientos han ido perfilando de manera mas o menos acu-
sada la doctrina de la Sentencia Scala. Ahora bien, la doctrina del Tribunal
en la materia, en todo caso, se construye de una manera un tanto asistema-
tica (como, por lo demas, parece que no puede ser de otra forma, dadas las
caracteristicas de las vias de acceso al Tribunal), lo que ha contribuido a las
ya referidas confusion e inseguridad. Asi, al abordar la relacion entre ges-
tién urbanistica y exigencias derivadas de las Directivas de contratacién pu-
blica, con motivo de los asuntos que han llegado a su conocimiento, el
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Tribunal ha examinado, entre otras cuestiones, las condiciones que ha de
reunir el contratista para ser considerado como tal, las caracteristicas que
ha de reunir el objeto del contrato, el caracter oneroso del vinculo existente
entre la administracion urbanistica competente y el encargado de llevar a
efecto las determinaciones de concretos planes o programas’, la cuestiéon de
la titularidad de las obras a realizar, asi como el interés que se satisface con
la realizacion de las mismas (ambas cuestiones en relacion con lo anterior),
las circunstancias determinantes de la clasificacion del contrato como con-
trato de obras o de concesién de obra pﬁblica5, o los criterios que han de
seguirse para determinar el valor de aquél’.

Puede decirse, en general, que la problematica de la aplicacion de las Direc-
tivas de contrataciéon a los procesos de gestion urbanistica se ha resuelto
hasta ahora por el Tribunal en sentido positivo, esto es, considerando que
si existe contrato publico a los efectos de aplicacién de las Directivas, con
obligacién en consecuencia de sujetar a las exigencias derivadas de aquéllas
los procesos de ejecuciéon urbanistica, y en concreto, la adjudicacién de
las operaciones de ejecuciéon a determinados operadores urbanisticos. Una
consideracion que aparece como resultado de una «interpretacién relativa-
mente amplia pro contratacién publica»’, y que ha merecido valoraciones
de distinto signo en la doctrina.

Asi, T. R. FERNANDEZ se muestra muy critico con la interpretacién del Tribu-
nal en la materia, fundamentalmente por la falta de atencién que en la
misma se manifiesta respecto a las normativas nacionales en materia de ur-
banismo, y por la «<incomprensioén de la dindmica especifica del trafico urba-
nistico»®. Criticamente también se pronuncia R. BustiLLo Borapo, para quien
«el objeto, la finalidad y los intereses afectados en el ambito del derecho
urbanistico difieren de aquellos que entran en juego en la normativa comu-
nitaria sobre contratos publicos», si bien reconoce que ello «podria esgri-
mirse como argumento lege ferenda para que las Directivas comunitarias en
materia de contratacién publica puedan ser sensibles a tal situacién», puesto
«nos guste o no nos guste, ni la Directiva 93/37/CE entonces, ni la Directiva

* Sentencias de 12.07.2001, as. Scala (C-399/98), y de 18.01.2007, as. Auroux (C-220/
05).

5 Sentencia de 25.03.2010, as. Miiller (C-45108).

® Sentencia Auroux, cit.

7 Conclusiones del Abogado General Sr. Nilo Jikskinen, as. Comision contra Esparia (C-
306/08), presentadas el 16.11.2010, apartado 73.

8 FernANDEZ, T. R., «La gestién urbanistica y las directivas de contratos...», op. cit., pags.
16-17; el autor llega a afirmar, respecto de la Sentencia Scala, que no obstante estar ante
una cuestion «bastante simple», el Tribunal «no acerté a verlo, porque se negé incluso a
dirigir la mirada un momento solo, que mas no hacia falta, a la legislacién italiana». Vid.
también, del mismo autor, «La Sentencia del TJCE de 12 de julio de 2001 (asunto “pro-
yecto Scala 2001”) y su impacto en el ordenamiento urbanistico espanol», DA nim. 261-
262, septiembre 2001-abril 2002, pags. 11 y ss.
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2004/18/CE ahora, recogen excepciones o matizaciones en el sentido sena-
lado»’.

Partidario, en cambio, de la doctrina del Tribunal se muestra J. C. TEEDOR
BieLsa, para quien «el avance de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea en relaciéon con el urbanismo parece evidente», puesto
que «cada vez mds claramente tiende el Tribunal a imponer la observancia
de la normativa europea de contratacion para la gestiéon de la obra de urba-
nizacién, configurandose la relacién entre administraciéon y urbanizador,
sujeta a licitacién (...) como una relaciéon de naturaleza no concesional vy,
propiamente, contractual especial comprensiva de un complejo catalogo de
prestaciones o, en su caso, tipica de contrato de obras»'’.

B) Sustrato tedrico-constructivo de la doctrina del Tribunal

Acaba de senalarse que sin que sea posible afirmar que se encuentra en
absoluto acabada, la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de ejecu-
ciéon de obra urbanizadora y normativa europea de contratacion se ha ido
formando de una manera un tanto asistematica, tras diversos pronuncia-
mientos con incidencia en la materia. Por ello, parece oportuno en este
momento hacer un intento de sistematizacion, siquiera somero, de las prin-
cipales cuestiones a partir de las cuales se construye la referida doctrina del
Tribunal.

A tales efectos, es posible sistematizar en dos grandes grupos bdsicos las
cuestiones a las que el Tribunal ha prestado atencién, a efectos de concluir
la sujecién de los distintos procesos de ejecucion urbanistica a la normativa
europea de contrataciéon: la indagacion relativa a la misma existencia de la
figura contractual en el sentido de las ya referidas Directivas, en primer
lugar y, supuesta tal existencia, el andlisis de la calificacién juridica que al
contrato haya de corresponder. A la referencia a ambos tipos de cuestiones
se dedican las siguientes paginas.

¢ BustiLLo Borapo, R. O., «Derecho urbanistico y concurrencia en la adjudicacién de
contratos publicos de obras: la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 12 de julio de 2001», RUE num. 5, 2002, pag. 128 y «Un nuevo paso (no
definitivo) en la determinacién de qué relaciones juridico-urbanisticas deben quedar so-
metidas en su nacimiento a las reglas comunitarias de publicidad y concurrencia en la
contratacion publica: comentario a la STJUE de 25 de marzo de 2010 (Helmut Miiller
GMBH v. Administracién Federal para asuntos inmobiliarios)», RUE nam. 21, 2010, pag.
267; vid. también, del mismo autor, «Obras de urbanizacién en el sistema de compensa-
cién y principios de publicidad y concurrencia en la contratacion publica: comentario a
la STSJ de Madrid de 6 de junio de 2006», RUE ntim. 14, 2006, pags. 85 y ss.

'Y continta senalando que la linea marcada por el Abogado General Jikskinen en
su escrito de Conclusiones, que hubiese marcado un nuevo rumbo de ser seguida por
el Tribunal, «distanciaria seriamente urbanismo y competencia» (TEJEDOR BieLsa, J. C.,
«Propiedad del suelo, obras de urbanizacién y excepcién licitatoria», REDA ndm. 148,
2010, pag. 870); vid. también, del mismo autor, «Contratacién de la obra piblica urbani-
zadora y sistema de compensaciéon. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de julio
de 2001», REDA ndm. 112, 2001, pags. 597 y ss.
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1. La existencia de vinculo contractual

El punto de partida, en efecto, de todo andlisis del Tribunal en la materia
lo constituye la atencién al mismo concepto de contrato publico. En este
sentido, el art. 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18 define los
contratos publicos como

«Contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios operadores
econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecu-
cién de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios en el
sentido de la presente Directiva».

Poder adjudicador y operador econémico, en consecuencia, como elemen-
tos subjetivos de necesaria presencia para la existencia de la relacién con-
tractual, y cardcter oneroso o naturaleza sinalagmatica como requisito obje-
tivo a ese mismo efecto.

a) Los elementos subjetivos

En lo que a los referidos elementos subjetivos respecta, son diversas las cues-
tiones analizadas por el Tribunal. Asi, en relacién con el operador econé-
mico unido por vinculo contractual al poder adjudicador, el Tribunal rea-
liz6 una importante afirmacién ya en la Sentencia Scala, de acuerdo con la
cual resulta indiferente que el poder adjudicador no tenga la posibilidad de
elegir a dicho operador econémico, por venir este impuesto directamente
por la ley. En efecto, de acuerdo con la normativa italiana en materia de
urbanismo sometida entonces a examen por el Tribunal, sélo el propietario
de los terrenos objeto de urbanizacién podia celebrar el correspondiente
convenio con el Ayuntamiento a efectos ejecucioén de las obras de urbaniza-
ci6én. Sin embargo, el Tribunal sefialé entonces que

«[...] dicha circunstancia no basta para excluir el caracter contractual de la
relaciéon que se establece entre la administraciéon municipal y el urbaniza-
dor, puesto que el convenio de urbanizacién celebrado entre ambos deter-
mina las obras de urbanizaciéon que el encargado de ejecutarlas debe reali-
zar en cada caso, asi como los requisitos correspondientes, incluida la
aprobacién de los proyectos de dichas obras por el Ayuntamiento»'".

Un contratista, ademas, que de acuerdo con la doctrina del Tribunal puede
proceder a subcontratar la ejecucién de la obra, sin que sea preciso, por
tanto, para merecer la calificacién de tal, que él mismo realice las obras
objeto del contrato. Asi, en el mismo asunto Scala, ante la falta de caracteri-
zacién como empresario del urbanizador, simplemente propietario de los
terrenos objeto de urbanizacién, el Tribunal afirmara que la Directiva 93/

37

«[...] no exige que la persona que celebra un contrato con una entidad
adjudicadora sea capaz de realizar directamente la prestaciéon pactada con
sus propios recursos para que pueda ser calificado de contratista. Basta con

' Sentencia Scala, cit., apartado 71. En el mismo sentido, vid. la Sentencia Auroux, cit.,
apartado 38.
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que esté en condiciones de ejecutar la prestacion de que se trate, aportando
las garantias necesarias para ello»'?.

La necesaria subcontratacion de la obra por parte del propietario de los
terrenos, titular de la preceptiva licencia, en consecuencia, no influye en la
calificacién juridica de aquél a efectos de aplicacion de la normativa euro-
pea de contratacion. Y la atencién a esta misma circunstancia, desde el
punto de vista de los requisitos del poder adjudicador, llevard ademas al
Tribunal a afirmar que

«[...] el hecho de que el titular de la licencia efectte las obras de urbaniza-
cién en su propio nombre, antes de cederlas al Ayuntamiento, no puede
despojar a este ultimo de su calidad de entidad adjudicadora con respecto
a la realizacién de tal obra»'®.

Al mismo respecto, en el asunto Awroux, en el que el Ayuntamiento del
municipio de Roanne habia autorizado al Alcalde a celebrar un convenio
con la Société d’equipement du département de la Loire (SEDL, sociedad
mercantil de capital mixto), en el que se atribuia a esta ultima, entre otras,
la funcién de convocar un concurso de arquitectura o ingenieria, encargar
la realizacién de estudios, efectuar obras de construccion, garantizando la
gestion y coordinacién del proyecto, el Tribunal senalard que

«[...] lIa SEDL, como agente econémico operativo en el mercado que se
compromete a realizar las actividades de obra previstas en el convenio, debe
calificarse de contratista a efectos de la Directiva. (...) carece de relevancia
a este respecto el que la SEDL recurra a subcontratistas para el proyecto y
ejecucion de las obras»'*.

SEDL, por lo demas, que merece la calificacién de contratista no obstante
la participacién publica en la misma, con imposibilidad de recurrir a la
excepcion de la prestacion in house. En este sentido, afirma el Tribunal que

«El hecho de que la SEDL sea una sociedad mercantil de capital mixto en
la que se da participacion privada excluye que pueda considerarse que el
municipio de Roanne ejerce sobre ella un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios. Como ha declarado el Tribunal de Justicia, cual-
quier inversién de capital privado en una empresa obedece a consideracio-
nes caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos distintos de

5

los perseguidos por una autoridad piblica»'’.

Y uniendo las dos tltimas consideraciones, recuerda el Tribunal que la Di-
rectiva 93/37

«[...] no contiene disposiciones que permitan dejarla inaplicada en los con-
tratos publicos de obras celebrados entre dos entidades adjudicadoras, aun
suponiendo que la segunda entidad se vea obligada a subcontratar el valor
total del mercado con sucesivos contratistas y a aplicar, a tal efecto, los

2 Sentencia Scala, cit., apartado 90.

' Ibid. apartado 95.
4 Sentencia Auroux, cit., apartado 44.

5 Ibid., apartado 64.
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procedimientos de adjudicaciéon de contratos publicos previstos en la Direc-
<o 16
tiva» "

b) El requisito de la onerosidad

Hecha la oportuna referencia a los elementos subjetivos de la relacién con-
tractual, la calificacion del vinculo entre el poder adjudicador y el operador
econémico como contrato en el sentido de las Directivas en materia de
contratacion esta sujeta como se ha dicho a la concurrencia del requisito
de la onerosidad, requisito éste de enorme relevancia y trascendencia
cuando de supuestos de gestion urbanistica se trata, y que ha ocupado
buena parte de la argumentacién del Tribunal en sus pronunciamientos en
la materia.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal, el caracter oneroso o naturaleza
sinalagmadtica del contrato se identifica con la presencia de obligaciones
reciprocas para ambas partes, poder adjudicador y operador econémico ad-
judicatario. Asi, en la Sentencia Miiller el Tribunal se refiere al requisito de
la onerosidad afirmando que

«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 contraprestacion. Esta prestacion con-
siste en la realizacion de las obras que la entidad adjudicadora prevé obte-
ner»"".

No suscitando especiales dudas, al menos en principio, la prestacion a
realizar por el contratista, la problemdtica se ha centrado en la gran
mayoria de los pronunciamientos del Tribunal en la cuestién relativa a
la contraprestaciéon que corresponde al poder adjudicador, sin la cual,
como es obvio, desapareceria el cardcter oneroso del vinculo, con imposi-
bilidad, en consecuencia, de calificar aquél como vinculo contractual y por
tanto con imposibilidad de someterlo a la normativa europea de contrata-
cion.

La contraprestacién existe, por supuesto, en los casos en que el poder adju-
dicador entrega determinada cantidad al contratista, o participa en los gas-
tos de las obras a ejecutar. Asi ocurria en el caso Auroux, en el que la SEDL
recibia «una cantidad del municipio de Roanne en contrapartida de la ce-
si6n del aparcamiento», comprometiéndose el municipio también «a partici-
par en los gastos de todas las obras que deban realizarse». A ello anadi6 el
Tribunal, en el mismo asunto Awroux, un elemento de juicio mas a efectos
de considerar cumplido el requisito de la onerosidad, constituido por la
posibilidad de obtencién de ingresos de terceros por parte del contratista
en contrapartida de la cesién de las obras realizadas'®. Una consideracién
que desde el punto de vista técnico-constructivo puede ser puesta en cues-
tién, al menos en parte de sus términos, especialmente si se tienen en

1% Ibid., apartado 66.
17 Sentencia Miiller, cit., apartado 48.
18 Sentencia Auroux, cit., apartado 45.
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cuenta las consideraciones realizadas por el Abogado General Jakskinen en
el reciente asunto Comision contra Espania (que seran objeto de comentario
mas adelante). En efecto, la contraprestaciéon por parte del poder adjudica-
dor podria localizarse en la propia cesiéon por la Administracién municipal
ala SEDL de las obras realizadas, pero resulta dudoso que dicha contrapres-
taciéon pueda localizarse en el desembolso de cantidades por parte de terce-
ros, al no poder hablar propiamente en tal caso de gasto de fondo publico
alguno.

Conflictivo asimismo respecto a la concurrencia del requisito de la onerosi-
dad resultaba el supuesto que se planteaba en el asunto Scala. En este caso,
dando lugar la concesion de la licencia urbanistica al pago de una contribu-
cién proporcional a los gastos de urbanizacién y a los costes de la construc-
ci6én, de acuerdo con la ley italiana, resultaba posible la realizacién directa
de las obras de urbanizacién, «con imputacién de la totalidad o parte de las
obras a cuenta de la contribucién adeudada»'’. Esta posible «imputacién a
cuenta» de la contribucién sera el elemento determinante de la considera-
cion por el Tribunal de la naturaleza onerosa del vinculo entre urbanizador
y Administracién, ya que

«Los términos “con imputacién a cuenta” (...) permiten considerar que, al

aceptar la realizacién directa de las obras de urbanizacion, la administra-

cién municipal renuncia al cobro del importe adeudado en concepto de la
contribucién prevista (..)»%.

A estas consideraciones realizadas en anteriores pronunciamientos en lo
que al cardcter oneroso del contrato se refiere, anade una nueva el Tribunal
en la Sentencia Miiller. En efecto, partiendo de la consideracién bdsica de
la necesidad de existencia de prestacion, localizada en la realizacién de las
obras, y contraprestacion, en orden a la calificacién del contrato como one-
roso, el Tribunal senalard que

«Tanto por su naturaleza como por la estructura y los objetivos de la Direc-
tiva 2004/18, dicha prestacion debe conllevar un beneficio economico directo para
el poder adjudicador>*".

Por tanto, beneficio econémico directo para el poder adjudicador obtenido
como consecuencia de la prestacion realizada por el contratista, como
nuevo elemento a considerar a efectos del cumplimiento del requisito de la
onerosidad. Un beneficio econémico que el Tribunal perfila tanto positiva
como negativamente en la Sentencia Miiller. En el supuesto entonces some-
tido a su consideracién, determinada empresa inmobiliaria (Gut Sapscher
Sand Immobilien GmbH) habia adquirido cierto inmueble de la Bundesans-
talt (organismo publico), a efectos de su posterior transformacion urbanis-
tica, transformaciéon que habia de pasar, evidentemente, por la posterior
aprobacién del correspondiente plan urbanistico por la autoridad munici-

" Arts. 3y 11 de la Ley ndm. 10/1977, por la que se adoptan las disposiciones relativas
a los suelos edificables, de 28 de enero de 1997 (Sentencia Scala, cit., apartados 17 y 18).

2 1bid., apartado 81.

2l Sentencia Miiller, cit., apartado 49, cursiva anadida.
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pal, en ejercicio de las competencias urbanisticas que a ésta corresponden.
El analisis de tales supuestos facticos desde la perspectiva de las Directivas
de contratacién llevara a Tribunal a afirmar que

«[...] el mero ejercicio de competencias normativas en materia urbanistica,
con la finalidad de satisfacer el interés general, no tiene por objeto ni reci-
bir 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»%.

Imposibilidad, en consecuencia, de identificacién del beneficio econémico
directo que debe reportar la prestaciéon al poder adjudicador con la satisfac-
cion del interés general, a través del ejercicio de competencias normativas.
Ahora bien, el Tribunal afirmara asimismo que

«Este beneficio econémico esta claramente acreditado cuando se dispone
que el poder adjudicador asumird la propiedad de las obras objeto del
contrato».

Una afirmacién ésta que no parece casar del todo con la realizada en la
anterior Sentencia Auroux, en la que el Tribunal senalé que

«[...] un convenio mediante el cual una primera entidad adjudicadora en-
carga a una segunda entidad adjudicadora la realizacién de una obra consti-
tuye un contrato publico de obras, en el sentido de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1, letra a), de la Directiva 93/37, con independencia del hecho de que se
prevea o no que la primera entidad adjudicadora sea o pase a ser la propietaria de
la totalidad o de parte de dicha obra»>".

Ahora bien, puesta de manifiesto esta posible discordancia, merece la pena
en todo caso detenerse un poco mds en esta consideracion del beneficio
econémico directo reportado por la posterior titularidad de las obras en
manos del poder adjudicador, como elemento a manejar en el andlisis del
cardcter oneroso del vinculo entre aquél y el encargado de realizar la obra.

La referencia a este elemento en la Sentencia Mviller ha llevado a autores
como R. BustiLLo BoLapo a vincular de manera directa la existencia de bene-
ficio econémico directo con el cumplimiento del requisito de la onerosidad,
de manera que dicho requisito se cumpliria siempre en caso de que el poder
adjudicador adquiera la propiedad de lo construido®. Sin embargo, no

2 bid., apartado 57.
# Ibid., apartado 50.

* Sentencia Auroux, cit., apartado 47, cursiva anadida.

% Con la consecuencia de que, descendiendo al plano de nuestra propia normativa
nacional, en el caso de ejecucién urbanistica por el sistema de compensacién se cumpliria
siempre con el requisito de la onerosidad (BusrtiLLo Borapo, R. O., «Un nuevo paso...»,
op. cit., pags. 270-273). Suscribiendo la opinién del citado autor, vid. FErNANDEZ, T. R.,
«La gestién urbanistica...», op. cit., pags.17-18; es por ello que este tltimo autor considera
que si bien la Sentencia Miiller muestra «una cierta liberacién de los fantasmas concu-
rrenciales que nublaron» el juicio del Tribunal de Justicia al estudiar el «Proyecto Scala
2001», en la medida en que de la misma se desprende la necesidad de que exista contra-
prestacion por parte del poder adjudicador para poder hablar de contrato publico, la
referida Sentencia revela «todavia una gran incomprensiéon de la dindmica especifica del
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parece que tal conclusién pueda extraerse de las palabras del Tribunal
en la Sentencia Miiller, puesto que el beneficio econémico directo como
elemento a analizar en la concurrencia el requisito de la onerosidad se
presenta por el Tribunal en la citada Sentencia como un elemento mas,
un elemento nuevo, a anadir al resto de elementos ya manejados por el
Tribunal en el andlisis del cardcter oneroso del vinculo, y no por tanto
como elemento que venga a sustituir o a identificarse con alguno de
estos ultimos.

Opiniones doctrinales como la que acaba de referirse, por el contrario,
identifican beneficio econémico directo y contraprestaciéon a cargo del po-
der adjudicador, cuando no parece ser ese el sentido en que el Tribunal se
refiere a aquel elemento. Al contrario, el beneficio econémico directo pa-
rece en todo caso referirse a la prestaciéon a cargo del operador econémico,
sin identificarse sin embargo con la misma. El Tribunal, en efecto, parte de
la necesaria existencia de prestacién y contraprestacion para que el contrato
pueda calificarse de oneroso, encontrandose la prestacion localizada en la
realizacion de la obra por el operador econémico seleccionado por el poder
adjudicador. Pues bien, el beneficio econémico hace referencia, precisa-
mente, a esa obra realizada por el operador econémico: la obra (como re-
sulta 16gico, por lo demas), debe reportar un beneficio al poder adjudica-
dor. Tal conclusién simplemente, y ninguna otra, es la que parece que
puede extraerse de los apartados 48 y 49 de la Sentencia Miiller, que no
obstante haber sido ya reproducidos aqui, conviene en este momento volver
a transcribir:

«48. El cardcter oneroso del contrato implica que el poder adjudicador que
haya celebrado un contrato publico de obras reciba mediante el mismo una
prestacion a cambio de una contraprestacion. Esta prestacion consiste en la
realizacion de las obras que la entidad adjudicadora prevé obtener (...).

49. Tanto por su naturaleza como por la estructura y los objetivos de la
Directiva 2004/18 dicha prestacion debe conlleva un beneficio econémico
directo para el poder adjudicador» (cursivas anadidas).

Circunscrito, por tanto, el ambito operativo propio del beneficio econémico
al campo de las condiciones que ha de reunir la prestacion a cargo del opera-
dor econémico, este beneficio existira, segtin el Tribunal, si el poder adjudi-
cador adquiere la propiedad de las obras (apartado 50 de la Sentencia Mii-
ller). Ahora bien, ¢prejuzga esta afirmacion, en modo alguno, el necesario
andlisis que ha de verificarse en lo que a la contraprestaciéon a cargo del
poder adjudicador se refiere? No parece que pueda contestarse afirmativa-
mente a esta cuestion. De esta forma, cumplido, en consecuencia, el primer
sub-requisito para que pueda considerarse cumplido el requisito de la one-
rosidad, esto es, la prestacién a cargo del operador que reporte beneficio al
poder adjudicador, debe asimismo necesariamente cumplirse el segundo

trafico urbanistico», fundamentalmente en atenciéon a la vinculacion entre dicha contra-
prestacion y la adquisicién de la propiedad de las obras por parte del poder adjudicador
(«La gestién urbanistica...», op. cit., pag. 18).
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sub-requisito, esto es, la contraprestaciéon a cargo del poder adjudicador.
Sélo la concurrencia conjunta de los dos sub-requisitos, por tanto, habra de
llevar a la calificacién del contrato como oneroso, y por tanto a su sujecion
a las Directivas en materia de contratacion.

La lectura que aqui acaba de realizarse de las palabras del Tribunal en la
Sentencia Miiller parece ser la que mas se acomoda, por lo demds, a anterio-
res pronunciamientos del Tribunal. Asi, ya en la Sentencia Scala el Tribunal
habia hecho especial hincapié en la contraprestaciéon a cargo del poder
adjudicador a efectos de la calificacién del contrato como oneroso, sena-
lando que

«[...] el caracter oneroso del contrato se refiere a la contraprestacion que
corresponde a la Administraciéon Publica interesada por la realizacion de
las obras que son objeto del contrato contemplado en el articulo 1, letra
a), de la Directiva 93/37 y de las que podrd disponer la Administracién
Pidblica»®.

Asi, supuesto el beneficio econémico para la Administracién, localizado en
el poder de disposicion por parte de ésta sobre las obras objeto de la presta-
cién a cargo del contratista, se subraya la necesaria existencia de contrapres-
tacion a cargo de la Administracion a efectos de cumplimiento del requisito
de la onerosidad. De hecho, el dato basico empleado por el Tribunal en
este caso para calificar el contrato de oneroso lo constituye la circunstancia
de que

«[...] el titular de una licencia urbanistica o de un plan de urbanizacién
aprobado que realiza las obras de urbanizacion no efectiia ninguna prestacion
a titulo gratuito, puesto que queda liberado de una deuda del mismo valor
(...) de la que es acreedor el Ayuntamiento, a saber, la contribucién a las
cargas de urbanizacion (.)»2

2. La calificacion juridica del contrato

Concluido en sentido positivo el andlisis relativo a la existencia de contrato
en el sentido de las Directivas de contratacion, esto es, existiendo contrato
publico a efectos de las Directivas, otra cuestion que ha debido plantearse
el Tribunal en diversas ocasiones es la relativa a la calificacion juridica del
contrato, por referencia al objeto del mismo. En concreto, el Tribunal ha
prestado especial atencion a la posibilidad de calificacién del contrato como
contrato de obras, a efectos de sujecion del mismo a las Directivas 93/37/
CEE, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de obras y 2004/18/CE, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y
de servicios.

La principal cuestiéon que parece oportuno senalar en este apartado,
% Sentencia Scala, cit., apartado 77. En el mismo sentido, vid. la Sentencia Auroux cit.,

apartado 45.
¥ Sentencia Scala, cit., apartado 84, cursiva anadida.
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teniendo en cuenta el pronunciamiento del Tribunal en el asunto Comi-
sion contra Espania, como tendrd ocasion de exponerse mds adelante, es
la referente a la calificacion juridica del contrato cuando las prestaciones
incluidas en éste son diversas y de distinta naturaleza. Asi ocurria en el caso
Auroux, donde como se ha comentado mas arriba, el convenio celebrado
con la SEDL a efectos de la construccién de un centro de ocio atribuia a
ésta
«[...] entre otras cosas, la funcién de proceder a adquisiciones inmobilia-
rias, convocar un concurso de arquitectura o ingenieria, encargar la realiza-
ci6én de estudios, efectuar obras de construccion, elaborar y mantener actua-
lizados determinados documentos contables y de gestion, recabar fondos y
prever medios eficaces para posibilitar la comercializacion de las obras, asi
como garantizar de modo general la gestion y la coordinacion del proyecto
y la informacién del municipio»®.

Constatada tal diversidad de prestaciones, que podrian comprometer la cali-
ficacion del contrato como contrato de obra a efectos de las Directivas, el
Tribunal afirmara sin embargo que

«[...] de la simple inclusién en el convenio de elementos que van mas alla
de la mera ejecucion de actividades de obra no se deriva que tal convenio
quede excluido del ambito de aplicacién de la Directiva»®.

Y anade que

«Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de justicia, cuando
un contrato contiene a un tiempo elementos propios de un contrato pu-
blico de obras y elementos propios de algin otro tipo de contrato publico,
ha de estarse al objeto principal del contrato para determinar qué directiva
comunitaria de contratacién piblica debe en principio aplicarse»™.

Aclarando, por lo que al contrato de obra respecta que

«Del articulo 1, letra ¢) de la Directiva se desprende que la existencia de
una obra debe apreciarse a la luz de la funcién econémica o técnica del
resultado de las actividades de obra efectuadas (...). Como se deriva clara-
mente de varias disposiciones del convenio, el centro de ocio acogera activi-
dades comerciales de servicios, de tal modo que debe considerarse que el
convenio cumple una funcién econémica»™.

Lo que lleva al Tribunal a calificar el contrato como contrato de obra, no
obstante la presencia en el mismo de prestaciones de distinta naturaleza,
habida cuenta de que

«[...] su objeto principal (...) es la ejecucion de un conjunto de actividades
de obra que culminan con la realizacién de una obra —en concreto, un
centro de ocio— en el sentido del articulo 1, letra c), de la Directiva. Los
elementos constitutivos de servicios que se prevén en el convenio, como la
8 Sentencia Auroux, cit., apartado 15.
¥ Ibid., apartado 36.
0 1bid., apartado 37.
U Ibid., apartado 41.
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adquisicion inmobiliaria, la recaudacién de fondos, la convocatoria de un
concurso de arquitectura o de ingenieria y la comercializacién de edificacio-
nes forman parte de la concreciéon de dicha obra»®.

Hecha la referencia a los supuestos de existencia de varias prestaciones de
distinta naturaleza, en relacién con la calificacién juridica del contrato, una
dltima cuestion a la que conviene referirse en este momento es la relativa a
la posible calificacion de aquél como contrato de concesiéon de obra publica
en ciertos supuestos de gestion urbanistica. Una cuestién a la que hace ex-
presa referencia la reciente Sentencia Muiiller.

En efecto, ante la circunstancia de que en el caso Miiller la empresa en
cuestion habia adquirido previamente el terreno objeto de posterior urbani-
zacién, y preguntado prejudicialmente en dicho sentido, el Tribunal parte
del articulo 1, apartado 3, de la Directiva 2004/18, de acuerdo con el
cual la concesion 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 unicamente en el
derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompanado de un
precio», y afirma que™

«Para que un poder adjudicador pueda transferir a su cocontratante el de-
recho a explotar una obra en el sentido de dicha disposicion, es preciso
que este poder adjudicador pueda disponer de su explotacion».

Para a continuacién precisar que

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

De manera que

«[...] 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 concesion de dicha explotacion por parte de los poderes
publicos».

Imposibilidad, en consecuencia, de calificar el contrato como concesién de
obra publica en el caso de que el operador econémico sea propietario del
terreno a transformar. Un supuesto éste que, en nuestro Derecho, reviste
especial interés, habiendo suscitado diversas opiniones doctrinales, funda-
mentalmente en atencién a la ejecucién via sistema de compensacion. Eje-
cucién que no cabria incardinar, de acuerdo con lo visto, en el contrato de
concesién de obra publica™.

2 Ibid., apartado 46.

% Ibid., apartados 72-74.
* Tgepor BieLsa entiende que el Tribunal de «un salto en el vacio» al entender que
el poder adjudicador no puede conferir el poder de la explotacién de la obra cuando
éste deriva unicamente del derecho de propiedad del operador afectado. En opinién

del citado autor, el Tribunal «vincula la explotacién urbanistica de un terreno a la
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Ahora bien, resulta incluso dudoso que tal supuesto (como muchos otros de
gestion urbanistica) pueda ser calificado, con cardcter previo, de contrato
publico, toda vez que, como se ha expuesto en pdginas anteriores, esta ul-
tima calificacion depende de la presencia de un vinculo sinalagmadtico entre
poder adjudicador y operador econémico. Es precisamente esta circunstan-
cia la que analiza con detalle el Abogado General Sr. Nilo Jékskinen en su
escrito de Conclusiones en el asunto Comision contra Espana. A la referencia
a tales Conclusiones se dedica el epigrafe siguiente.

III. LAS CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL EN EL
ASUNTO COMISION CONTRA ESPANA (C-306,/08)

Como ya ha sido senalado, el 16 de septiembre de 2010 el Abogado General
Jakskinen presenté su escrito de Conclusiones en el asunto Comision contra
Espaiia, asunto en el que, recordemos, se somete al juicio del Tribunal la
posible vulneracién de las ya numerosas veces citadas Directivas sobre con-
tratacion 37/97/CEE y 2004/18/CE por parte de la normativa urbanistica
valenciana relativa a la adjudicaciéon de los Programas de Actuacién Inte-
grada. Instrumentos éstos, dicho muy sintéticamente, a través de los cuales
se desarrolla urbanisticamente el suelo, identificandose el ambito de actua-
cién, expresandose las obras a acometer, los plazos y las bases técnicas y
econdémicas para gestionar la actuacién; el objeto, en consecuencia, de los
PAI es la urbanizacién de dos o mads parcelas, que seran transformadas en
solares y conectadas a las redes de servicio existentes.

El asunto tiene su origen en cierto nimero de peticiones presentadas ante
el Parlamento Europeo en las que se denunciaban diversos aspectos de la
Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora de la Actividad Urbanistica de
la Comunidad Valenciana. Ahora bien, debe advertirse que, de los diversos
aspectos denunciados, fundamentalmente cuestiones relativas al derecho de
propiedad del suelo y cuestiones medioambientales, y por diversas razones,
que incluyen la falta de competencia de la Comision o la falta de sustento
argumental, sélo la via de la contratacion publica se hace llegar ante el
Tribunal de Justicia. De ahi que, una de las primeras observaciones del Abo-
gado General Jakskinen sea que «como los principales motivos de queja de
los peticionarios se referian a otras cuestiones distintas del cumplimiento
de la normativa en materia de contratos publicos, de poco consuelo les van
a servir el presente recurso de la Comisién y la solucion que se de al litigio»
(apartado 3).

condicién de propietario, cuestion ésta que ni es la sometida a su conocimiento, ni
puede resolverse univocamente en toda su jurisdiccién», a lo que se anadiria que «ni
siquiera concreta qué ha de entenderse por “explotacion urbanistica” y, en particular,
si dicha explotacién se limita a la edificacién de solares dotada de servicios o alcanza
a la produccién misma de estos solares mediante la ejecucién de la obra publica de
urbanizaciéon» («Propiedad del suelo, obras de urbanizacién y excepcién licitatoria», op.
cit., pag. 866).
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A) El acotamiento de la aplicacion de las Directivas de contratacion
en los procesos de gestién urbanistica. La aplicacion teleolégica
de las Directivas

Expuestos sucintamente estos antecedentes, y centrada en consecuencia la
cuestiéon en materia de directivas de contratacion publica, la interpretaciéon
que el Abogado General Sr Jakskinen realiza de la posible aplicacién de
aquella normativa a los procesos de gestiéon urbanistica, y en concreto a los
PAI valencianos, constituye un paso importante hacia el acotamiento del
campo de aplicacién de las Directivas de contratacién publica, sobre la base
de la depuracién conceptual de los elementos sobre los que técnicamente
se articulan aquéllas, y en concreto del requisito del cardcter oneroso del
contrato.

Debe ponerse de manifiesto a este respecto que ya en pronunciamientos
anteriores tanto de los Abogados Generales como del propio Tribunal, y
especialmente en la Sentencia Miiller, puede vislumbrarse una cierta tenden-
cia hacia la limitacién del campo de aplicacién de la normativa de contrata-
cién publica, especificamente cuando la misma entra en relaciéon con la
materia urbanistica. En este sentido, el Abogado General Sr. Paolo Men-
gozzi senal6 en las Conclusiones del asunto Miiller que «los amplios y ambi-
ciosos objetivos de la Directiva, si bien deben ser tenidos en cuenta en la
interpretaciéon de la misma, no deben llevar a afirmar que, atendido a la
finalidad de tal texto normativo, su ambito de aplicacion pueda ser am-
pliado sin limites», de manera que «no cabe admitir una interpretacién
exclusivamente “funcional” de la Directiva, realizada teniendo en cuenta
unicamente los objetivos de fondo de la misma». Una interpretacién funcio-
nal que, advierte el Abogado General, conduciria a «una sujecién a las nor-
mas de la Directiva de todas las actividades de ordenacién urbanistica»™.
Esta advertencia tendria su reflejo en la sentencia Miiller, en la que el Tribu-
nal senalé, como ya ha sido mencionado aqui mas arriba, que «el mero
ejercicio de competencias normativas en materia urbanistica, con la finali-
dad de satisfacer el interés general, no tiene por objeto ni recibir prestacio-
nes contractuales ni satisfacer el beneficio econémico directo del poder ad-
judicador, en los términos exigidos por el articulo 1, apartado 2, letra a) de
la Directiva 2004/18»%. Una afirmacién que viene a contrastar con otras
realizadas en pronunciamientos anteriores, y que mostraban probablemente
menos interés hacia la normativa nacional®”.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, asunto Muller (C-451/08),
presentadas el 17 de noviembre de 2009, apartados 35 y 36.

% Sentencia Miiller, cit., apartado 57.

% La moderacién en los términos es patente, si se contrasta, por ejemplo, con conside-
raciones como las incluidas en la Sentencia Scala, en la que el Tribunal afirmé tajante-
mente que «la circunstancia de que la disposicion de Derecho nacional que prevé la
realizacion directa de las obras de urbanizacién forme parte de un conjunto de reglas
en materia de urbanismo que tiene caracteristicas propias y que persigue una finalidad
especifica, distinta de la de la Directiva, no basta para excluir la realizacién directa del
ambito de aplicacién de la Directiva, cuando se cumplen los requisitos exigidos para
incluirla en dicho ambito» (Sentencia Scala, cit., apartado 66).
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En esta misma linea de limitacién del campo de aplicacion de las Directivas
en materia de contratacion se sitia el Abogado General Jakskinenen y su
escrito de Conclusiones en el asunto Comision contra Esparna. De ahi que
senale aquél que en el examen de la aplicacion de las Directivas a los supues-
tos de gestion urbanistica, y en concreto a los PAI, «el Tribunal del Justicia
debe tener cuidado de no estirar excesivamente el significado de determina-
dos criterios incorporados a las Directivas sobre contratos publicos para ha-
cer encajar el presente acuerdo en el ambito de aplicacién de esa norma-
tiva» (apartado 77).Y advierte que «el Tribunal de Justicia debe hacer uso
de una cierta moderacién si la interpretacién de un concepto de Derecho
de la UE parece conducir en la practica a que un instrumento de Derecho
nacional pierda su raison d’étre o a que un acto legislativo detallado de la UE
resulte aplicable a fenémenos en los que no pensé el legislador de la UE
durante el procedimiento legislativo» (apartado 75). En concreto, la aplica-
cion de las Directivas a los PAI valencianos «tendria la consecuencia prdactica
de desincentivar la iniciativa privada en el ambito de la ordenacién y el
desarrollo territoriales» (apartado 76)™.

Todas estas consideraciones llevan al Abogado General a perfilar de una
manera mas definida o nitida los conceptos sobre los que se asienta la nor-
mativa en materia de contratacién publica, con especial atencién al cardcter
oneroso del contrato. Una linea evolutiva que, como se ha dicho, parece
perceptible asimismo ya en la sentencia Miiller. T. R. FERNANDEZ, no obstante,
senala que esta Sentencia «da una de cal y otra de arena», al poner el acento
en el caracter sinalagmdtico del contrato, para inmediatamente centrar la
atencion en la titularidad publica de las obras a desarrollar por el operador
econémico®. No obstante, tal afirmacién puede matizarse si se tiene en
cuenta lo dicho aqui mads arriba en cuanto al ambito operativo que parece
propio del criterio de la titularidad publica de las obras, circunscrito a la
prestacion realizada por el operador econémico, sin posibilidad de que di-
cho criterio pueda referirse a la contraprestaciéon por parte del poder adju-
dicador, y sin que, en consecuencia, se trate de un criterio suficiente para
concluir el cardcter sinalagmatico del contrato.

Las conclusiones del Abogado General Jakskinen representan, en todo caso,

Y continta seiialando que «de hacerse asi, estariamos ante una solucién procrus-
teana», en referencia a Procrusto, personaje de la mitologia griega que atacaba a perso-
nas, estirdindolas o serrandoles las piernas, para ajustarlas al tamano de un lecho de hie-
ITo.

%Y advierte al respecto que, en tal caso, «la inica opcién que quedaria entonces en
Derecho urbanistico seria el modelo clasico en el que los poderes publicos disenan y
aprueban todos los documentos relativos al planeamiento y el uso del suelo, y financian
y organizan su ejecucion y puesta en practica, directamente y recurriendo a fondos publi-
cos».

" La gestién urbanistica...», op. cit., pag. 18, donde el autor sefiala que el Tribunal
«quiere liberarse de sus fantasmas, pero no puede porque sigue sin mirar al Derecho
nacional sobre el que la vigente Directiva 2004/18 se proyecta y, por tanto, juzgando a
ciegas».
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un paso mas, y de gran importancia, en la elaboraciéon de la doctrina en
materia de normativa europea de contratacion publica en relaciéon con los
procesos de gestion urbanistica. En este sentido, presupuesto que el caracter
oneroso del contrato pasa por la existencia de una prestacién y una contra-
prestacion, y clarificadas en la Sentencia Miiller las cuestiones basicas relati-
vas a aquélla, la argumentacioén del Abogado General queda centrada en la
contraprestaciéon que incumbe al poder adjudicador. Una contraprestaciéon
respecto a cuya caracterizaciéon no parece surgir duda alguna, como ya ha
sido senalado mas arriba y ha afirmado el Tribunal, en los casos de entrega
de cantidades de dinero o asunciéon de gastos por parte del poder adjudica-
dor. Supuestos éstos, sin embargo, no asimilables a otros como los represen-
tados por la adjudicacién de los PAI valencianos, analizados por el Abogado
General Jakskinen. De ahi que el previo y necesario andlisis de la normativa
urbanistica valenciana relativa a los PAI permite al Abogado General una
mejor articulacién de las normativas de contratacion publica y urbanistica.

B) El requisito de la onerosidad: la contraprestacion del poder
adjudicador

Como ya se ha senalado en varias ocasiones, sin que sea objeto de discusion,
como senala el Abogado General, el hecho de que «los municipios que
adjudican los PAI son poderes adjudicadores, que los urbanizadores son
operadores econémicos y que se celebra un contrato por escrito entre am-
bos, en el sentido de las Directivas 93/37 y 2004/18», la cuestién queda
centrada en el analisis efectuado por aquél, como ya ha sido adelantado, en
el requisito de la onerosidad.

En efecto, el Abogado General construye su argumentacién al respecto a
partir fundamentalmente del analisis de la operatividad y funcionalidad de
las Directivas de contratacién publica, en atencién a los fines perseguidos
por las mismas. De esta forma, no emplea el Abogado General en su linea
argumental relativa al requisito de la onerosidad los criterios manejados por
el Tribunal en anteriores pronunciamientos, como lo eran, por ejemplo, las
ya mencionadas cuestiones del beneficio econémico directo o la titularidad
de las obras. De esta forma, constituyendo uno de los principales objetivos
de las directivas la garantia de efectiva existencia de competencia «cuando
los poderes adjudicadores hacen desembolsos publicos», afirma el Abogado
General que «cuando el poder adjudicador no gasta fondos publicos, no
hay riesgo de que se distorsione la competencia en el sentido de las Directi-
vas 93/37 y 2004/18» (apartado 88)*!,

Hecha tal advertencia, el Abogado General realiza una importante observa-

' Una idea ésta, por lo demds, puesta ya en diversas ocasiones de manifiesto por la
doctrina. En este sentido, BustiLLOo BoLapo ha senalado que la exigencia de publicidad
y concurrencia por parte de la normativa de contrataciéon publica se encuentra en
directa relacién con la procedencia de los fondos con cargo a los cuales se realiza la
obra en cuestiéon («Obras de urbanizacién en el sistema de compensacién...», op. cit.,
pag. 91).
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cion, indicando que aun teniendo presente que el cardcter oneroso no im-
plica «que la contraprestaciéon haya de consistir inicamente en dinero, la
cuestion es si dicha contraprestacion tiene que proceder del propio poder
adjudicador o si basta con que la misma exista, al margen de quien la
aporte» (apartado 81). A partir de ahi, el Sr. Jdkskinen pone el acento en
la necesaria naturaleza sinalagmadtica del contrato publico, de manera que
«para que exista contrato oneroso es necesario que el poder adjudicador
soporte el perjuicio econémico, bien positivamente, en forma de una obliga-
cién de pago frente al operador econémico, o bien negativamente, como
una pérdida de ingresos o de recursos que en otro caso se percibirian»
(apartado 86). La indirecta referencia a la Sentencia Scala parece clara en
esta afirmacion, con la referencia al «perjuicio econémico negativo», perjui-
cio que no parece producirse, de acuerdo con la argumentacién del Abo-
gado General, en el caso de la gestién de los PAIL

Para T. R. FERNANDEZ, este tipo de consideracion se sitia en la linea de las
observaciones realizadas por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi en
las Conclusiones sobre el asunto Miiller, presentadas el 17 de noviembre
de 2009*%. Sin embargo, y si bien el Sr. Mengozzi presta al igual que el
Sr. Jékskinen en su escrito de Conclusiones una especial atencién al
objetivo perseguido por las Directivas de contratacién publica, una de las
cuestiones centrales sometidas al juicio del Tribunal en el asunto Muiller,
segin ha tenido ocasiéon de comentarse mds arriba, era la relativa al
beneficio econémico directo obtenido por el poder adjudicador, beneficio
que, como se dijo, parece hacer referencia a la prestacion a efectuar por
el operador econémico, mas que a la contraprestacion a realizar por el
poder adjudicador, que es en realidad el nuicleo de la cuestién en Ia
argumentaciéon del Sr. Jakskinen. De hecho, una clara prueba de lo que
se acaba de decir lo constituye la afirmacién realizada por éste ultimo,
al hilo del posterior andlisis que el mismo realiza sobre la posible califica-
cién del contrato como concesién de obra publica, al reconocer sin proble-
mas que «en el PAI todas las obras publicas definidas en el contrato (es
decir, la construccién de viales y aceras, plazas de aparcamiento, senales de
trafico, redes de distribucion de gas, agua y electricidad, la eliminacién de
aguas residuales, y la construccién de zonas verdes, que incluyan parquesy
arboles) se convierten en propiedad de la entidad adjudicadora una vez
terminadas» (apartado 94).

Volviendo a la linea argumental seguida por el Abogado General en lo que
al requisito de la onerosidad se refiere, de acuerdo con las consideraciones
realizadas por aquél, sucintamente expuestas aqui, y constatada la falta de
desembolso de fondos publicos en el caso de la gestion de los PAI via agente
urbanizador, al financiar éste ultimo los gastos de gestiéon y recuperarlos de
los propietarios del terreno, de forma que son éstos, y no el poder adjudica-
dor, los que costean las obras publicas de urbanizacion, aquél entiende que
no concurre «el requisito de la causa onerosa» (apartados 89 y 90). En su

? «La gestién urbanistica...», op. cit., pag. 18.
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opinién, en consecuencia, no resulta posible calificar como contrato de
obras el vinculo existente entre la Administraciéon urbanistica y el urbaniza-
dor.

Esta circunstancia, por lo demas, ha sido advertida ya en diversas ocasiones
por la doctrina. En este sentido, T. R. FERNANDEZ subraya el hecho de que
«en el urbanismo, el de Italia, el de aqui y el de cualquier otro pais, la
Administraciéon no pone nunca un céntimo. No gasta, ingresa. No da, re-
cibe, ya sea el dinero correspondiente al pago de un tributo por cada licen-
cia de obras que otorga, ya un teatro de nueva planta, el 10% como minimo
del aprovechamiento urbanistico, en suelo o “monetarizado” a través de un
convenio de gestién, las obras de urbanizacién, en todo caso, etc., etc., etc.
Y si no hay desembolso de dinero por su parte (o renuncia a cobrar el que
pueda corresponderle, que tanto da), no puede haber contrato publico de
obra»*’.

Una conclusiéon ésta que reduce las posibilidades de aplicacién de las
Directivas 93/37 y 2004/18 en el caso de la gestion de los PAI a una
supuesta calificacion del vinculo entre urbanizador y Administraciéon
como concesion de obra publica. El Abogado General, no obstante, ex-
cluye también esta posibilidad al no haber, por un lado, explotacién
posible por parte del urbanizador de las obras de urbanizacién (que se
entregan a la Administracién actuante), y al derivar, por otro lado, la
explotacion del resto de los terrenos del derecho de propiedad que se
ostenta sobre los mismos y no de concesioén alguna. De esta forma, afirma
el Abogado General que «no existe un derecho a explotar las obras que
resultan del PAl y el contrato no puede constituir una concesién de obras
incluso aunque se considere que el objetivo central del contrato es la ejecu-
cion de las obras» (apartado 95).

C) Trascendencia y consecuencias a nivel nacional

De haberse secundado por el Tribunal la interesante interpretaciéon reali-
zada por el Abogado General Jakskinen del requisito de la onerosidad ha-
briamos asistido a un giro importante en la doctrina de aquél en la materia,
cuya repercusion en los sistemas nacionales, y especificamente en el nuestro,
hubiese sido notable, merced principalmente a la clarificaciéon de lo que T.
R. FerNANDEZ califica de «barullo conceptual» en la materia™.

En efecto, al asumir los propietarios de los terrenos los gastos derivados de
las obras realizadas por el urbanizador, la falta de concurrencia del requisito
de la onerosidad determinaria la inaplicacién de la normativa de contrata-
cion publica; y ello, debe subrayarse, no obstante la titularidad publica de las
obras de urbanizacién una vez terminadas y entregadas a la Administracién
actuante. La problemitica en torno a la manera o medida en que la norma-

4 FernAnDEZ, T. R., «La gestion urbanistica...», op. cit., pag. 17.
* Ibid.
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tiva de contratacién publica opera en el seno de aquel sistema de gestion
quedaria, por tanto, clarificada.

A este inicial y evidente efecto se anaden las consecuencias de la referida
interpretacion respecto a la gestién urbanistica por el sistema de compensa-
cion. Un sistema respecto del cual se han suscitado muchas y diversas dudas
y problemiticas, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, por lo que a
la relacién de la Junta de Compensacién tanto con la propia Administraciéon
actuante como con terceros se refiere, dudas y problemadticas basadas en la
previa incertidumbre relativa a la calificaciéon de aquellas relaciones como
contratos publicos o no.

Asi, parece especialmente significativa la proyeccién sobre la primera de las
cuestiones. En este sentido, si bien con la doctrina Scala resultaba posible
excluir la calificacién como contrato publico del vinculo existente entre la
Junta y Ia Administracién, toda vez que en el sistema espanol las obras de
urbanizacién no se acometen por la Junta «a cuenta» de contribucién adeu-
dada alguna®, la doctrina ha expresado dudas respecto a la posibilidad de
tal exclusion tras la Sentencia Miiller. En efecto, como ya ha tenido ocasién
de comentarse, determinado sector doctrinal ha extraido de dicha Senten-
cia el criterio de la futura titularidad publica e las obras como elemento
determinante del cumplimiento del requisito de la onerosidad, lo que obli-
gadamente conduce a considerar cumplido tal requisito en el sistema de
compensacion, al estar la Junta obligada a entregar las obras de urbaniza-
cién a la Administracién, una vez finalizadas™.

% Asi, vid. FErNANDEZ, T. R., «La Sentencia del TJCE de 12 de julio de 2001...», op. cit,,
pags. 20 y ss.; BustiLLo Borapo, R. O., «Derecho urbanistico y concurrencia...», op. cit.,
pag. 132. No comparte esta opinién BANO LEON, J. M., para quien «aunque doctrinalmente
se ha tratado en Espana de marcar las diferencias entre la legislacién italiana y la espa-
nola... resulta muy dificil excluir la relacién entre Junta de Compensacién y Administra-
cién del ambito de la Directiva de obras»; considerando el citado autor, sin embargo,
que las relaciones entre la Administracion urbanistica y la Junta de Compensacién «son
relaciones internas, in house providing» (Derecho urbanistico comun, Iustel, 2009, pags. 314-
316).

*® Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto por BustiLLo Borapo, R., quien
afirma que la Sentencia Miiller «sin duda permite afirmar que, a efectos de la aplicacién
comunitaria de la normativa sobre contratos publicos, la labor urbanizadora de la Junta
de Compensaciéon es onerosa»; si bien el citado autor entiende, sin embargo, que no
resulta posible hablar de contrato publico, en la medida en que la Junta actia en cumpli-
miento de un deber legal («Un nuevo paso...», op. cit., pag. 272).

No realiza la misma interpretaciéon de la Sentencia Muiller TEJEDOR BIELSA, para quien
dicha Sentencia «presupone la habilitacién de los Estados para mantener un urbanismo
basado en la vinculacién a la propiedad de ese “derecho a explotar el terreno”» («Propie-
dad del suelo, obras de urbanizacién...», op. cit.,, pag. 871); ello habida cuenta de la
afirmaciéon contenida en aquélla (referida aqui mas arriba) de acuerdo con la cual la
explotacion de los terrenos no se realiza sobre la base de titulo concesional alguno, sino
sobre la base del derecho de propiedad que se ostenta sobre el terreno. Ahora bien, no
parece posible compartir la opinién del citado autor, en la medida en que la afirmacién
del Tribunal se realiza en referencia a las obras de construccién sobre el terreno de
titularidad privada, previamente urbanizado, y supuesta la entrega de las obras de urbani-
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Frente a tal problematica, la interpretacion proporcionada por el Abogado
General Jakskinen conduce a un claro resultado, al no existir desembolso
de fondos publicos en la ejecucién de la obra urbanizadora, criterio éste
determinante de la calificacién negativa relativa a la concurrencia del requi-
sito de la onerosidad"’.

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 26 DE
MAYO DE 2011

En su Sentencia del pasado 26 de mayo, el Tribunal de Justicia desestima el
recurso por incumplimiento interpuesto por la Comisién contra Espana por
vulneracion de las Directivas 93/37 y 2004/18. Mismo resultado que habia
propuesto el Abogado General Jakskinen, pero sustentado en una argumen-
tacién muy distinta. En efecto, soslayando las consideraciones del Abogado
General en lo que al requisito de la onerosidad se refiere a efectos de califi-
cacion del vinculo entre Administracién y urbanizador como contrato pu-
blico, el Tribunal basa su desestimacién en la imposibilidad de calificar di-
cho contrato como contrato de obras, al incluir aquél diversidad de
prestaciones. En este sentido, el Tribunal afirma que

«[...] la Comisién no ha demostrado que el objeto principal del contrato
celebrado entre el ayuntamiento y el urbanizador corresponda a contratos
publicos de obras en el sentido de la Directiva 93/37 o de la Directiva
2004/18, lo que constituye una condicién previa para la declaraciéon del
incumplimiento alegado»*.

La argumentacién del Tribunal, por tanto, se centra en la calificacién juri-
dica del contrato, cuestion ya referida aqui mas arriba, y que por lo que a
la relacion de la normativa europea de contratacién publica con la urbanis-
tica se refiere cuenta con un importante precedente jurisprudencial, el de
la Sentencia Auroux. En efecto, el Tribunal recuerda el concepto de con-

zacién que corresponden a la Administracién. Un segundo «momento» éste que se distin-
gue del primer momento en que se procede a la urbanizaciéon del terreno.

* Todo ello sin perjuicio, en todo caso, de las consideraciones que merezca el hecho
de que la actuacién por parte de la Junta aparece como cumplimiento de una obligacién
legal. Una circunstancia que para un sector doctrinal excluye la posible calificacién del
vinculo como contractual (FErRNANDEZ, T. R., «La gestion urbanistica...», op. cit., pag. 18,
BustiLLo Borapo, R. O., «Un nuevo paso...», op. cit., pag. 272), mientras que para otro
sector no resulta significativa a efectos de calificaciéon del vinculo, habida cuenta de la
posibilidad en manos de la Administracién de optar por otros sistemas de ejecucién
(BaNo LEON, J. M., Derecho urbanistico comin, op. cit., pag. 314), o incluso de la considera-
cién, a partir de los arts. 6 a), 9.2 c), 9.3 y 16 del vigente Texto Refundido de la Ley de
Suelo de 2008 (Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), de que «el acto adminis-
trativo habilitante de un concreto operador econémico para la ejecucion de actuaciones
de transformacién urbanistica al tiempo que le atribuye el derecho a urbanizar le impone
los deberes propios de las actuaciones de transformacién urbanistica» (TEJEDOR BIELSa, J.
C., «Propiedad del suelo, obras de urbanizacién...», op. cit., pag. 864).

* Sentencia de 26.05.2011, Comisién contra Espania (C-306/08), apartado 98.
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trato publico de obras en el sentido de las citadas Directivas, precisa su
alcance, y senala que

«[...] de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, cuando
un contrato contiene a un tiempo elementos propios de un contrato pu-
blico de obras y elementos propios de algin otro tipo de contrato, ha de
estarse al objeto principal del contrato para determinar qué cuerpo norma-
tivo de la Unién referente a la contrataciéon publica debe en principio apli-
carse (...).

Esta determinacion debe llevarse a cabo a la luz de las obligaciones esencia-
les que prevalecen y que, como tales, caracterizan dicho contrato, por oposi-
cién a aquellas otras que sélo tienen caracter accesorio o complementario
y que son impuestas por el propio objeto del contrato»*.

De ahi que, sobre la base de tales consideraciones, la aplicacién de las mis-
mas al supuesto sujeto a su consideracion, la adjudicaciéon de los PAI valen-
cianos, conduzca al Tribunal a afirmar que

«[...] no se ha demostrado en absoluto que las obras de conexién e integra-
cioén de los terrenos con las redes de infraestructuras, energia, comunicacio-
nes y servicios publicos existentes constituyan el objeto principal del contrato
celebrado entre la entidad territorial y el urbanizador en el marco de un PAI en
gestion indirecta. La ejecucion del PAI por el urbanizador comprende,
como resulta concretamente de los apartados 21 y 23 de la presente senten-
cia, actividades que no pueden calificarse de “obras” en el sentido de las
Directivas invocadas por la Comisién en su escrito de demanda, a saber, la
elaboracion del plan de desarrollo; la propuesta y la gestion del correspon-
diente proyecto de reparcelacion; la obtencion gratuita a favor de la Admi-
nistracion de los suelos dotacionales publicos y con destino al patrimonio
publico de suelo de la entidad territorial; la gestion de la transformacion
juridica de los terrenos afectados y la realizaciéon del reparto equitativo de
las cargas y beneficios entre los interesados, asi como las operaciones de
financiacion y de garantia del coste de las inversiones, obras, instalaciones
y compensaciones necesarias para la ejecucién del PAI (...)»".

Incluyendo, en conclusion, el contrato celebrado entre Administracién y
urbanizador diversidad de prestaciones de distinta naturaleza, y sin que en
el proceso se haya determinado cudl sea el objeto principal del aquél, no
resulta posible calificarlo como contrato de obras en el sentido de las Direc-
tivas 93/37 y 2004/18, y por tanto no procede sujetarlo a las exigencias que
derivan de las mismas.

Una solucién que si bien conduce al mismo resultado practico que la pro-
puesta por el Abogado General en su escrito de conclusiones, mantiene al
menos temporalmente o por el momento la inseguridad tanto conceptual
como interpretativa que existe en esta materia. Y una solucién, ademads,
que permite su puesta en cuestion también desde el punto de vista técnico-
constructivo. En efecto, el Tribunal afirma que la calificaciéon del contrato
como contrato de obras constituye una «condicién previa» para la declara-

9 Ibid., apartados 90-91.
50 Ibid., apartado 96 (cursiva anadida).
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cion del incumplimiento alegado por la Comisién. Pero, como ha tenido
ocasion de exponerse en pdginas anteriores, también constituye una condi-
cion previa, y avun anterior en la linea argumental que parece debe seguirse, la
determinacién de la misma existencia o no de contrato publico en el sentido de
las Directivas. Y la determinacion de la existencia de contrato pasa necesaria-
mente por el analisis de la concurrencia del requisito de la onerosidad en
el vinculo que se establece entre Administracién y urbanizador”.

Advertido lo cual, cabe preguntarse si el Tribunal, al soslayar dicha cuestién,
esta dando por supuesta la existencia del contrato, y por tanto la naturaleza
sinalagmatica del vinculo. Una posibilidad que parecen evidenciar expresio-
nes del Tribunal como la ya transcrita que hace referencia al «objeto princi-
pal del contrato celebrado entre la entidad territorial y el urbanizador en el marco
de un PAI en gestion indirecta».

La cuestion, sin embargo, no queda en absoluto clara. Habra que esperar,
por tanto, a futuros pronunciamientos del Tribunal, que es de desear contri-
buyan a despejar las numerosas dudas que se plantean en la materia, a través
de la clarificacién y depuraciéon técnica de conceptos.

' EI Tribunal, en consecuencia, parece haber empezado por el final, soslayando el
nicleo basico de la problematica que en el asunto se planteaba. FErnNANDEZ, T. R., entiende
que dicho soslayo se explica en la intencién del Tribunal de «no desdecirse, cosa que a
ninguin Tribunal (a nadie, en rigor), le gusta», advirtiendo expresivamente que «peor
para €l, porque por no ponerse colorado una vez, tendrd que seguir poniéndose amarillo
unas cuantas mas» («La gestién urbanistica...», op. cit., pag. 20).
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