SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)

de 26 de mayo de 2011 (*)

«Incumplimiento de Estado — Directivas 93/37/CEE y 2004/18/CE - Procedimientos de
adjudicacidn de contratos publicos de obras - Legislacion urbanistica de la Comunidad
Autéonoma de Valencia»

En el asunto C-306/08,

gue tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al articulo
226 CE, el 9 de julio de 2008,

Comisiéon Europea, representada por la Sra. A. Alcover San Pedro y los Sres. D.
Kukovec y M. Konstantinidis, en calidad de agentes,

parte demandante,
contra
Reino de Espaiia, representado por el Sr. M. Munoz Pérez, en calidad de agente,
parte demandada,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por el Sr. K. Lenaerts, Presidente de Sala, y el Sr. D. Svaby (Ponente), la
Sra. R. Silva de Lapuerta y los Sres. E. Juhasz y T. von Danwitz, Jueces;

Abogado General: Sr. N. Jaaskinen;
Secretaria: Sra. R. Seres, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 6 de mayo
de 2010;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 16 de
septiembre de 2010;

dicta la siguiente
Sentencia

Mediante su recurso, la Comisidon Europea pretende que se declare que el Reino de
Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras (DO L 199, p. 54),
en su versidn modificada por la Directiva 2001/78/CE de la Comisién, de 13 de
septiembre de 2001 (DO L 285, p. 1) (en lo sucesivo, «Directiva 93/37»), y de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacidén de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios (DO L 134, p. 114), respectivamente, al adjudicar
«programas de actuacion integrada» (en lo sucesivo, <«PAI») con arreglo,
sucesivamente, a la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora de la Actividad
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Urbanistica de la Comunidad Valenciana (en lo sucesivo, «<LRAU») y a la Ley 16/2005,
de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana (en lo sucesivo, «LUV»).

Marco juridico
Normativa de la Unién

Directiva 92/50/CEE

El decimosexto considerando de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de servicios (DO L 209, p. 1), establece:

«[...] los contratos publicos de servicios, en particular en el sector de los servicios de
gestion de propiedades, pueden incluir obras en determinados casos; [..] de la
Directiva 71/305/CEE se desprende que un contrato sélo se considerara contrato
publico de obras si su objeto consiste en realizar una obra de construccion; [...]
siempre que dichas obras sean accesorias y no constituyan el objeto del contrato, no
pueden justificar la clasificacion del contrato como contrato publico de obras [...]».

El articulo 8 de la Directiva 92/50 dispone:

«Los contratos que tengan por objeto servicios enumerados en el AnexoI A se
adjudicaran con arreglo a lo dispuesto en los titulos III a VI.»

El anexo I, parte A, de la Directiva 92/50 se refiere concretamente, en su
categoria 12, a los «Servicios de arquitectura, servicios de ingenieria y servicios
integrados de ingenieria. Servicios de planificacidon urbana y servicios de arquitectura
paisajista. Servicios conexos de consultores en ciencia y tecnologia. Servicios de
ensayos y analisis técnicos».

Directiva 93/37

El articulo 1 de la Directiva 93/37 dispone:
«A efectos de la presente Directiva se entendera por:

a) contratos publicos de obras: los contratos de caracter oneroso, celebrados por
escrito entre un contratista, por una parte, y un poder adjudicador definido en la
letra b), por otra, que tengan por objeto bien la ejecucién, bien conjuntamente
la ejecucion y el proyecto de obras relativas a una de las actividades
contempladas en el Anexo II o de una obra definida en la letra c), bien la
realizacién, por cualquier medio, de una obra que responda a las necesidades
especificadas por el poder adjudicador;

[...]

C) obra: el resultado de un conjunto de obras de construcciéon o de ingenieria civil
destinada a cumplir por si misma una funcién econdmica o técnica;

d) concesion de obras publicas: el contrato que presente los caracteres
contemplados en la letra a), 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 acompafiado de un precio;

[..].»

El articulo 6, apartado 6, de la Directiva 93/37 impone a las entidades adjudicadoras
la observancia del principio de no discriminacién.
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Los articulos 11 y 12 de la Directiva 93/37 recogen las reglas comunes de publicidad
en la materia y establecen, en particular, la publicacidén in extenso de los anuncios de
licitacion en elDiario Oficial de las Comunidades Europeas, asi como los plazos
aplicables a la recepcidon de las ofertas y al envio de los pliegos de condiciones y de los
documentos complementarios.

En los articulos 24 a 29 de la Directiva 93/37 figuran los criterios de seleccién
cualitativa de los contratistas que resultan de aplicacion, entre ellos, los criterios
relativos a la evaluacién de la capacidad técnica de los contratistas.

Directiva 2004/18

A tenor del décimo considerando de la Directiva 2004/18:

«Un contrato debe considerarse un contrato publico de obras sélo si su objeto abarca
especificamente la ejecuciéon de alguna de las actividades que se detallan en el
anexo I, si bien el contrato puede conllevar la prestacién de otros servicios necesarios
para la realizacion de dichas actividades. Los contratos publicos de servicios, en
particular los relativos al ambito de los servicios de gestion de propiedades, podran
incluir obras en determinadas circunstancias. No obstante, cuando dichas obras sean
accesorias al objeto principal del contrato y sean, por tanto, consecuencia o
complemento del mismo, el contrato no podra considerarse como un contrato publico
de obras.»

El articulo 1 de la Directiva 2004/18 dispone:

«1. A efectos de la presente Directiva, seran de aplicacidén las definiciones que
figuran en los apartados 2 a 15.

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

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

[..]

d) Son “contratos publicos de servicios” los contratos publicos distintos de los
contratos publicos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion
de los servicios a los que se refiere el anexo II.

[..]

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

4. La “concesiéon de servicios” es un contrato que presente las mismas
caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la
contrapartida de la prestacion de servicios consista, o bien Unicamente en el derecho a
explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio.
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[..]»

El articulo 2 de la Directiva 2004/18 impone a las entidades adjudicadoras la
observancia de los principios de no discriminacién, igualdad de trato y transparencia.

El articulo 6 de la Directiva 2004/18 recoge la prohibicion de que la entidad
adjudicadora divulgue la informacién facilitada por los operadores econémicos que
éstos hayan designado como confidencial.

El articulo 17 de la Directiva 2004/18 dispone que «sin perjuicio de la aplicacién de
las disposiciones previstas en el articulo 3, la presente Directiva no sera aplicable a las
concesiones de servicios definidas en el apartado 4 del articulo 1».

El articulo 24 de la Directiva 2004/18 establece las reglas aplicables a la presentacion
de variantes por los licitadores cuando el criterio de adjudicacion del contrato sea el de
la oferta econdmicamente mas ventajosa.

El articulo 53 de la Directiva 2004/18 recoge los criterios de adjudicacion del contrato
e impone a la entidad adjudicadora la obligacién de precisar, cuando el contrato se
adjudique a la oferta econdmicamente mas ventajosa, la ponderacién relativa que
atribuya a cada uno de los criterios elegidos.

El anexo II, parte A, de la Directiva 2004/18 se refiere concretamente, en su
categoria 12, a los «Servicios de arquitectura; servicios de ingenieria y servicios
integrados de ingenieria; servicios de planificacidon urbana y servicios de arquitectura
paisajista. Servicios conexos de consultores en ciencia y tecnologia. Servicios de
ensayos y analisis técnicos».

Normativa de la Comunidad Auténoma de Valencia

Los PAI

La LRAU vy la LUV establecen dos regimenes de ejecucion del desarrollo urbanistico, a
saber, las actuaciones aisladas, que tienen por objeto una sola parcela y suponen su
edificacién, y las actuaciones integradas, que tienen por objeto la urbanizacién
conjunta de dos o mas parcelas conforme a una Unica programacion, transformando
dichas parcelas en solares (articulo 6, apartados 2 y 3, de la LRAU y articulos 14 y 15
de la LUV).

El PAI es el instrumento de ordenacion urbanistica que regula la ejecucidon de una
actuacion integrada [articulo 12, letra G), de la LRAU y articulo 39, letra a), de la
LUV]. Tiene por objeto identificar el ambito de una actuacién integrada con expresion
de las obras que se han de acometer; programar los plazos para su ejecucién;
establecer las bases técnicas y econdmicas para gestionar la actuacién; regular los
compromisos y obligaciones que asume el agente urbanizador (en lo sucesivo,
«urbanizador»), definiendo sus relaciones con la Administracidon y con los propietarios
afectados, vy fijar las garantias de cumplimiento y las sanciones por incumplimiento de
dichas obligaciones (articulo 29, apartado 2, de la LRAU y articulo 117, apartado 1, de
la LUV).

En particular, los PAI deben establecer disposiciones precisas para alcanzar los
objetivos indispensables siguientes: la urbanizacion de todos los terrenos; la conexién
e integracion de los terrenos con las redes de infraestructuras, energia,
comunicaciones y servicios publicos existentes; la obtencidén gratuita en favor de la
Administracion de los suelos dotacionales publicos; la obtencién gratuita en favor de la
Administracion del aprovechamiento que legalmente corresponda con destino al
patrimonio publico de suelo; la gestion de la transformacion juridica de los terrenos
afectados y la realizacion del reparto equitativo de las cargas y beneficios entre los
interesados (articulo 30 de la LRAU vy articulo 124 de la LUV).
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Mientras que la ejecucidn de las actuaciones aisladas puede ser publica o privada, la
de un PAI siempre es publica, correspondiendo a la Administracion decidir su gestion
directa o indirecta (articulo 7, apartados 1 y 2, de la LRAU y articulo 117, apartado 4,
de la LUV). La gestién es directa cuando todas las obras e inversiones son financiadas
con fondos publicos y gestionadas por la Administracion, sus organismos, entidades o
empresas publicas (articulo 7, apartado 2, de la LRAU vy articulo 117, apartado 4, de la
LUV), sin poder percibir el beneficio empresarial (articulo 128, apartado 4, de la LUV).
En cambio, en el supuesto de gestion indirecta, la Administracion delega la condicion
de urbanizador en un particular, sea o no propietario del terreno, seleccionado segun
un procedimiento publico de competencia (articulo 7, apartado 2, de la LRAU y articulo
117, apartado 4, de la LUV).

Gestidn indirecta

En el marco de la gestion indirecta de los PAI, el urbanizador es el agente publico
responsable del desarrollo y ejecucidn de las actuaciones urbanisticas sefialadas en el
PAI, que comprenden, en todo caso, la redaccion de los documentos técnicos
establecidos en las bases, la propuesta y la gestion del correspondiente proyecto de
reparcelacion y la contratacién del empresario constructor encargado de la ejecucion
del proyecto de urbanizacién, en los supuestos y conforme a las condiciones
establecidas en la Ley. El urbanizador debe financiar el coste de las inversiones, obras,
instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecucion del programa, que debera
ser garantizado en forma y proporcidn suficientes, pudiendo repercutir dicho coste en
la propiedad de los solares resultantes, ya sea mediante compensaciéon en terrenos
edificables o mediante retribucidn en metalico por los propietarios de los terrenos
edificables resultantes de la actuacion integrada [articulo 29, apartado 9, letra A), de
la LRAU vy articulos 119 y 162 apartado 1, de la LUV]. Dichos costes comprenden, en
particular, los costes de las obras de urbanizacién y el beneficio empresarial del
urbanizador, que esta limitado, en la LUV, al 10 % de los costes de urbanizacion
(articulo 67, apartado 1, de la LRAU vy articulo 168 de la LUV).

Los propietarios afectados por una actuacion integrada pueden cooperar con ella
aportando su terreno sin urbanizar y recibiendo, a cambio, parcelas edificables
urbanizadas. En particular, pueden contribuir proporcionadamente a las cargas de la
urbanizacion cediendo una parte de sus terrenos al urbanizador o abonar en metalico -
como retribucién al urbanizador- su cuota parte de las cargas de la urbanizacién
[articulo 29, apartado 9, letra B), de la LRAU y articulo 162, apartado 2, de la LUV].

Los propietarios que expresamente declinen cooperar pueden solicitar la expropiacion
y pago segun el valor inicial de los terrenos afectados [articulo 29, apartado 9,
letra C), de la LRAU vy articulo 162, apartado 3, de la LUV].

La Administracién ejercera, de oficio o a propuesta del urbanizador, sus potestades
publicas (como la expropiacién o la reparcelacion forzosa) cuando resulte necesario
para ejecutar el PAI (articulos 29, apartado 10, 66 y 68 de la LRAU y articulos 162,
apartado 3, y 169 de la LUV).

Procedimiento de adjudicacién y de aprobacién
- La LRAU

Conforme al articulo 44 de la LRAU, el procedimiento se puede iniciar a instancias de
una entidad territorial o de un particular, sea o no propietario de los terrenos que se
han de urbanizar.

En virtud del articulo 45, apartado 1, de la LRAU, todo particular puede solicitar de la

Administracion que someta a informacién publica una propuesta técnica de PAI que
debe comprender una copia de la cédula de urbanizacién emitida por la Administracién
competente o de su solicitud, con indicacién de las condiciones minimas de conexion e
integracién de la propuesta de actuacion integrada, asi como el anteproyecto de
urbanizaciéon con la descripcion de las obras de urbanizacion por realizar.
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A tenor del articulo 45, apartado 2, de la LRAU, la Administracion puede desestimar
dicha solicitud o someterla a informacién publica, en su caso, junto con sus
observaciones o alternativas.

El articulo 46 de la LRAU establece que la publicacion de la propuesta de PAI
elaborada por un particular o, en el supuesto de iniciativa publica, por la
Administracion competente, se realizara en un diario de informacion general y en el
Diario Oficial de la Comunidad Auténoma de Valencia. Conforme a esta misma
disposicién, durante la fase de informacion publica, se admitiran alegaciones vy
alternativas técnicas. Tras la conclusién de la fase de informacién publica, los
licitadores podran presentar proposiciones juridico-econdmicas. Las alegaciones y las
alternativas técnicas se presentaran, en sobre abierto, dentro del plazo de 20 dias a
partir de la publicacién de la propuesta de PAI y las proposiciones juridico-econémicas,
en sobre cerrado, dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento del plazo anterior,
plazo prorrogable por 20 dias.

El articulo 46, apartado 2, de la LRAU menciona los documentos que forman parte,
por un lado, de la alternativa técnica, a saber, concretamente, la descripcién de las
obras de urbanizacién, y, por otro, de la proposicién juridico-econdmica, que
comprendera una regulaciéon detallada de las relaciones entre el urbanizador y los
propietarios, los posibles acuerdos ya alcanzados con ellos, una estimacion, siquiera
sea preliminar y aproximada, de los costes de la obra urbanizadora y la retribucién del
urbanizador, con indicacion de los indices correctores que procedan respecto a la
estimacion de costes de la obra urbanizadora.

Conforme al articulo 47 de la LRAU, la Administracién puede rechazar todas las
alternativas y, en su caso, decidir gestionar directamente el PAI, o aprobar el PAI
definiendo sus contenidos por eleccion de una alternativa técnica y una proposicidn
juridico-econdmica entre las presentadas, con las modificaciones parciales que estime
oportunas. Al mismo tiempo, la Administracion puede adjudicar el PAI al licitador que
haya formulado la proposicidn juridico-econdmica relativa a la alternativa técnica mas
adecuada. Esta adjudicacidn se realiza en funcién de los criterios de adjudicacion que
en ella se mencionen, entre ellos, las garantias o las posibilidades de colaboracién de
los propietarios afectados para facilitar o asegurar la ejecucidn de la actuacion
integrada.

La Administracion y el urbanizador suscriben un convenio urbanistico que contiene,
conforme al articulo 32, letra C), de la LRAU, sus compromisos respectivos, los plazos,
las garantias prestadas por el urbanizador y las penalizaciones previstas en caso de
gue éste incumpla sus obligaciones.

El articulo 48 de la LRAU establece la simplificacién del procedimiento a instancia de
un particular.

En virtud del articulo 67, apartado 3, de la LRAU, con motivo de la aprobacién del
proyecto de urbanizacidn las cargas inicialmente previstas en el PAI pueden ser
recalculadas, por causas objetivas imprevisibles para el urbanizador.

- La LUV

Conforme al articulo 130 de la LUV, el procedimiento de aprobacion y adjudicacién de
un PAI puede iniciarse a instancias de una entidad territorial o de un particular, sean o
no propietarios de los terrenos.

En virtud del articulo 130, apartado 2, de la LUV, los particulares pueden acompafiar
su peticion de un documento de planeamiento donde se especifique la ordenacién
detallada o estructural que se propone desarrollar y de los documentos mencionados
en el articulo 131, apartado 2, letras a) a e), de la LUV.
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Con arreglo al articulo 130, apartado 3, de la LUV, la Administracion puede
desestimar la peticion del particular, iniciar el procedimiento para la gestion indirecta o
decidir recurrir a la gestion directa.

A tenor del articulo 130, apartado 5, de la LUV, el silencio administrativo es positivo
cuando la solicitud presentada por el primer licitador implique el desarrollo de las
directrices de la ordenacidén estructural vigente y la Administracidon no responda a la
solicitud en un plazo de tres meses.

Conforme al articulo 131, apartado 2, de la LUV, en el mismo acuerdo en que se
decida iniciar el procedimiento para la gestion indirecta de un PAI se aprobaran las
bases particulares reguladoras del procedimiento de adjudicacidon del PAI. En ellas se
debe indicar si se admiten variantes, determinar los elementos en relacién con los
cuales los licitadores pueden proponer variantes y establecer los requisitos minimos
qgue éstas deben reunir.

A tenor del articulo 132, apartados 2 y 4, de la LUV, el concurso publico de
adjudicacion del PAI debe publicarse, al menos, en el Diario Oficial de la Union
Europeay en el Diario Oficial de la Comunidad Auténoma de Valencia, con
independencia de la cuantia estimada del PAI.

Con arreglo al articulo 133 de la LUV, las proposiciones de los licitadores incluirdn los
documentos relativos a los requisitos de solvencia exigidos, a la alternativa técnica y a
la proposicién juridico-econdémica.

Los criterios de evaluacion de la solvencia técnica y profesional de los licitadores se
enuncian en el articulo 123 de la LUV.

El contenido de la alternativa técnica se puntualiza en el articulo 126 de la LUV.

El contenido de la proposicién juridico-econémica se puntualiza, por su parte, en el
articulo 127 de la LUV, que exige que ésta incluya los términos en que se regulan las
relaciones del urbanizador con los propietarios afectados y, en particular, la modalidad
de su retribucidén, asi como informacién suficiente que permita a los propietarios
conocer las consecuencias econdmicas que comporte para ellos la propuesta en
cuestion. La proposicion juridico-econdmica debe establecer, en particular, los costes
previstos de urbanizacién, el beneficio del urbanizador y el coeficiente de canje
aplicable en caso de retribucién en suelo.

El articulo 135, apartado 3, de la LUV recoge los criterios de adjudicacién del PAI que
deben tomarse en consideracién por lo que respecta a la alternativa técnica.

El articulo 135, apartado 4, de la LUV recoge los criterios de adjudicacion del PAI que
deben tomarse en consideracidon por lo que respecta a la proposicion juridico-
econdmica, en particular, el importe de las cargas de urbanizacidon asi como la menor
proporcion de solares o aprovechamientos que deban ser puestos a disposicion del
urbanizador por medio de reparcelaciéon forzosa y la mayor proporcién de terrenos
propios o de asociados que deban quedar afectos al cumplimiento de las obligaciones
especiales de edificacién derivadas de la aprobacion del PAI.

El articulo 137 de la LUV contiene las disposiciones aplicables a la adjudicacion y
aprobacion del PAI. En virtud del articulo 137, apartado 5, de la LUV, cuando el PAI
modifique la ordenacidon estructural, la aprobacion por la Administracion esta
condicionada a la aprobacién definitiva del Gobierno autonémico.

El articulo 138 de la LUV exige que el contrato con el urbanizador se formalice en
documento administrativo en el plazo de un mes a partir de la fecha de adjudicacién
del contrato. Dicho articulo enumera los elementos que deben figuran en él.
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Con arreglo al articulo 143, apartado 4, letra d), de la LUV, en el supuesto de
resoluciéon del contrato con el urbanizador, la Administracién puede solicitar a los
licitadores que formularon proposiciones juridico-econémicas a la alternativa técnica
seleccionada que prosigan con la ejecuciéon del programa vy, subsidiariamente,
convocar una licitacién sobre la base de la alternativa técnica seleccionada al término
de la primera licitacion.

En virtud del articulo 155, apartados 6 y 7, de la LUV, la Administracion puede
introducir modificaciones en el proyecto de urbanizacién contenido en la propuesta
seleccionada cuando se adjudicd el PAI si los cambios asi introducidos suponen un
incremento que no supera el 20 % del coste de las obras de urbanizacion.

Conforme al articulo 168, apartado 3, de la LUV, el importe maximo de las cargas de
urbanizacion no puede ser aumentado, salvo retasacién de cargas, la cual no puede
suponer un incremento de la parte que corresponde al beneficio del urbanizador.

Por lo que respecta a la ejecucién de las obras de urbanizacion, la LUV exige que se
confie a un empresario constructor seleccionado por el urbanizador por medio de
concurso publico, conforme a las normas de contratacién publica. Ni el urbanizador de
gue se trate ni las empresas vinculadas a éste pueden participar en dicho concurso
publico.

En virtud de la disposicidn transitoria primera de la LUV, los PAI iniciados antes de la
entrada en vigor de esta Ley, a saber, el 1 de febrero de 2006, se regiran por la LRAU
siempre que, antes de esa fecha, hubieran sido objeto de aprobacién municipal o haya
vencido el plazo maximo para emitir resolucién expresa sobre dicha aprobacion.

Procedimiento administrativo previo y recurso de la Comision

A raiz de unas denuncias, la Comisidon, mediante escrito de requerimiento de 21 de
marzo de 2005, comunicd al Reino de Espafia que diversas disposiciones de la LRAU
relativas a la adjudicacién de los PAI eran contrarias, en su opinidn, a la Directiva
93/37 y a la Directiva 92/50. El Reino de Espafa contesté a este escrito de
requerimiento mediante escrito de 31 de marzo de 2005, en el que alegaba que la
adjudicacion de los PAI no constituia un contrato comprendido en el ambito de
aplicacion de dichas Directivas. Ademas, aludia al proyecto de adopcién de la LUV, que
dio lugar a contactos y a un intercambio de correspondencia entre el Reino de Espafia
y la Comisién.

Al no quedar satisfecha con las explicaciones proporcionadas por el Reino de Espafia,
y por considerar que la adjudicacién de los PAI con arreglo a la LRAU constituia un
incumplimiento de las citadas Directivas, la Comisién emitié, el 15 de diciembre de
2005, un dictamen motivado al que dicho Estado miembro debia atenerse dentro de
un plazo de tres semanas, que expiraba el 6 de enero de 2006.

En su respuesta al dictamen motivado, fechada el 26 de enero de 2006, el Reino de
Espafia manifesté que se habia adoptado la LUV, que derogaba la LRAU y cuya entrada
en vigor estaba prevista para el 1 de febrero de 2006. Tras una serie de intercambios
con la Comisién, dicho Estado miembro formulé observaciones complementarias
mediante escrito de 17 de marzo de 2006.

Habida cuenta de que la supuesta infraccion persistia y de que habia expirado el plazo

establecido para la transposicién de la Directiva 2004/18, la Comision dirigid, el 10 de
abril de 2006, un escrito de requerimiento complementario al Reino de Espaia, al que
éste contesté mediante escrito de 7 de julio de 2006.

Al considerar que, por una parte, la LUV, vy, por otra, la adjudicacién de los PAI con
arreglo a la LRAU entre el 21 de marzo de 2005 y el 31 de enero de 2006 constituian
una infracciéon, concretamente, de la Directiva 2004/18, la Comisidn emitid un
dictamen motivado complementario el 12 de octubre de 2006.



58

59

60

61

62

63

64

Toda vez que el Reino de Espafa mantuvo su postura en su respuesta, fechada el 11
de enero de 2007, al dictamen motivado complementario, la Comisién interpuso el
presente recurso, mediante el que solicita al Tribunal de Justicia que declare que el
Reino de Espaia:

- ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 1, 6,
apartado 6, 11, 12 y 24 a 29 de la Directiva 93/37, al adjudicar los PAI con
arreglo a la LRAU;

- ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 2, 6,
24, 30, 31, apartado 4, letra a), y 53 de la Directiva 2004/18, al adjudicar los
PAI con arreglo a la LUV.

Sobre la solicitud de reapertura de la fase oral del procedimiento

Mediante escrito de 22 de noviembre de 2010, la Comision solicité la reapertura de la

fase oral del procedimiento alegando, en esencia, que la cuestién de la participacion
econdémica de la Administracion competente, examinada por el Abogado General en
sus conclusiones, constituye un elemento esencial del litigio y requiere aclaraciones
adicionales.

A este respecto, es preciso recordar que el Tribunal de Justicia puede ordenar de
oficio, a propuesta del Abogado General o a instancia de las partes, la reapertura de la
fase oral, conforme al articulo 61 de su Reglamento de Procedimiento, si considera que
no estd suficientemente informado o que el asunto debe dirimirse basandose en una
alegacidon que no ha sido debatida entre las partes (véase, en particular, la sentencia
de 8 de septiembre de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Bwin
International, C-42/07, Rec. p. I-7633, apartado 31 y jurisprudencia citada).

En cambio, ni el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ni su
Reglamento de Procedimiento prevén la posibilidad de que las partes formulen
observaciones en respuesta a las conclusiones presentadas por el Abogado General
(véase la sentencia Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Bwin International, antes
citada, apartado 32).

El Tribunal de Justicia considera, oido el Abogado General, que, en el caso de autos,
dispone de todos los elementos necesarios para dirimir el asunto que le ha sido
sometido y que no procede examinarlo a la luz de alegaciones que no han sido
debatidas ante él. Por consiguiente, no procede acordar la reapertura de la fase oral
del procedimiento.

Sobre el recurso

Sobre la admisibilidad

El Reino de Espafia invoca la inadmisibilidad parcial del recurso en lo que se refiere a
la infraccién de la Directiva 93/37 por la LRAU. A este respecto, el Reino de Espafia
considera censurable que el primer dictamen motivado exigiese la adaptacién de la
LRAU a la Directiva 93/37 en lugar de referirse a la Directiva 2004/18, cuyo plazo de
transposicion en Derecho interno estaba a punto de vencer.

Segun el Reino de Espafa, la LRAU dejé de aplicarse desde la entrada en vigor de la
LUV y la Comisién no ha demostrado la aprobacion de un nimero importante de PAI
con arreglo a la LRAU durante el periodo de vacatio legis de la LUV. Ademas, el Reino
de Espafia considera que, cuando las normativas nacional y comunitaria han sido
derogadas, como en el presente caso, mas de dos afios antes de la interposicion del
recurso, no existe ya interés en la continuacion del procedimiento.
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Sobre este particular, procede destacar que es preciso pronunciarse sobre la eventual
existencia del incumplimiento imputado a la luz de la normativa vigente el 6 de enero
de 2006, fecha de expiracién del plazo concedido en el primer dictamen motivado de
15 de diciembre de 2005. Pues bien, debe sefialarse que, en tal fecha, estaban
vigentes tanto la LRAU como la Directiva 93/37.

Por lo que respecta al momento elegido por la Comisién para actuar contra el Reino
de Espafia, baste recordar que corresponde a la Comisidn, en el marco de la tarea que
le ha sido encomendada por el articulo 211 CE, velar por la aplicacion de las
disposiciones del Tratado y verificar si los Estados miembros han actuado conforme a
esas disposiciones. Si la Comisidn considera que un Estado miembro ha incumplido
dichas disposiciones, le corresponde apreciar la oportunidad de actuar contra ese
Estado, especificar las disposiciones que éste haya podido infringir y elegir el momento
en que inicia en su contra el procedimiento por incumplimiento, sin que puedan afectar
a la admisibilidad del recurso las consideraciones que determinen dicha decisidn
(véanse las sentencias de 18 de junio de 1998, Comisidn/Italia, C-35/96, Rec.
p. I-3851, apartado 27; de 8 de diciembre de 2005, Comisidon/Luxemburgo, C-33/04,
Rec. p. I-10629, apartado 66, y de 19 de mayo de 2009, Comisién/Italia, C-531/06,
Rec. p. I-4103, apartado 23).

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede desestimar la excepcién de
inadmisibilidad propuesta por el Reino de Espafia.

Sobre el fondo

Alegaciones de las partes

La Comisién considera que diversos aspectos del procedimiento de adjudicacién y
aprobacion de los PAI en gestion indirecta establecido en la LRAU y la LUV son
contrarios a los articulos 1, 6, apartado 6, 11, 12 y 24 a 29 de la Directiva 93/37 y a
los articulos 2, 6, 24, 30, 31, apartado 4, letra a), y 53 de la Directiva 2004/18,
respectivamente.

La Comisién sostiene que la relacién existente entre la Administracion y el
urbanizador constituye, conforme a las Directivas 93/37 y 2004/18, un contrato
publico cuyo objeto principal, como resulta de la definiciéon de la actuacién integrada,
es la ejecucién de obras publicas de infraestructura y urbanizacion.

El hecho de que, en el marco de la LUV, la ejecucién fisica de dichas obras deba ser
confiada por el urbanizador a un empresario constructor no modifica en absoluto la
calificacién del contrato como contrato de obras en la medida en que es el urbanizador
quien se compromete con la Administracién a realizarlas.

Por lo que respecta al caracter oneroso de la adjudicacion y aprobacion de los PAI, la
Comision observa que la LRAU y la LUV aplican un régimen en el que existe un
contrato bilateral entre el urbanizador y el ayuntamiento en virtud del cual la
contraprestacion para éste esta en relacion directa con la ejecucién de las obras
publicas y la prestacion de determinados servicios conexos. Por otra parte, el
urbanizador recibe de los propietarios de los terrenos una cantidad de dinero o su
equivalente en suelo.

Segun la Comision, el caracter oneroso del contrato se expresa en la decisiéon de la
Administracién de aprobar el PAI y de seleccionar al urbanizador, asi como en el
ejercicio de sus prerrogativas publicas para garantizar el respeto de las disposiciones
del PAI aprobado.

La Comision afiade que, cuando la Administracién decide gestionar directamente el
PAI, debe realizar ella misma los proyectos y desembolsar las cantidades necesarias
para las obras. En este caso, incurre en unos gastos que repercute después sobre los
propietarios, de forma que cuando opta por la gestion indirecta la Administraciéon no
desembolsa nada, pero tampoco percibe nada. Llega a la conclusion de que, cuando
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opta por la gestion indirecta, la Administracién deja de ingresar completamente ciertas
cantidades, sin que el hecho de que no corra ya con determinados gastos atenue en
absoluto esta afirmacion.

Por dltimo, la Comision sefiala que, como se desprende en concreto de las sentencias
de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti y otros (C-399/98, Rec. p. I-5409),
apartados 77 y 84, y de 18 de enero de 2007, Auroux y otros (C-220/05, Rec.
p. I-385), apartados 45 y 57, los pagos efectuados por terceros son reveladores de un
caracter oneroso.

En su réplica, la Comisidon observa que el Tribunal Supremo ha formulado una
interpretacion diametralmente opuesta a la defendida en el presente caso por el Reino
de Espana y que coincide en lo esencial con el analisis de la Comision.

El Reino de Espafia sostiene, por su parte, que la relacion existente entre la

Administracion y el urbanizador, habida cuenta de la forma de retribucion de éste, no
constituye un contrato publico de obras, sino una concesion de servicio publico que no
esta comprendida en el ambito de aplicacion de las Directivas 93/37 y 2004/18 y que,
por consiguiente, la adjudicacion de los PAI estad sujeta a los principios del Derecho
primario de la Union.

Segun dicho Estado miembro, la Comisién confunde el PAI y el proyecto de obras de
urbanizacion, siendo asi que la ejecucién de las obras publicas no constituye el
objetivo exclusivo, ni siquiera fundamental, del PAI. La aprobacion del PAI, mediante
la adjudicacién, implica también la financiacién y la gestién de la reparcelacién, asi
como la contratacion de las obras de urbanizacién. Por lo tanto, el urbanizador es
también responsable financiero de la ejecucion de las obras y se encarga de efectuar
las gestiones administrativas necesarias para garantizar la gratuidad de las
operaciones para la Administracion y el reparto justo de los costes y beneficios
inmobiliarios correspondientes entre los propietarios.

Asimismo, el Reino de Espafia alega que no existe relacion onerosa a cargo de la
Administracion en la medida en que la retribucion del urbanizador procede
exclusivamente de los propietarios.

Sefiala, en primer lugar, que la obligacion del propietario de financiar los costes de la
urbanizacion y, por lo tanto, de retribuir al urbanizador, no se origina en una decision
unilateral de la Administracién, sino que se deriva de su decision, voluntaria, de
participar en la reparcelacién y de acceder asi al disfrute de los nuevos terrenos
edificables.

En segundo lugar, indica que la LRAU y la LUV no establecen garantia de pago alguna
a cargo de fondos publicos de la que se pudiera colegir la existencia de un contrato
oneroso entre la Administracién y el urbanizador, que es responsable frente a ésta
incluso en el supuesto de que el empresario constructor o los propietarios incumplan
sus obligaciones respectivas.

Por ultimo, considera que la opcidén por la gestién indirecta en vez de la gestion
directa no implica una causa onerosa, al igual que el ejercicio por la Administracion de
sus potestades publicas a efectos de la reparcelacion o de la expropiacion.

A la luz de estas consideraciones, el Reino de Espafa sostiene que no debe calificarse
al urbanizador de «adjudicatario» de un contrato stricto sensu, sino de
«concesionario», puesto que su retribucidon depende de la explotacion en el mercado
de los terrenos edificables y no de un precio fijo garantizado por la Administracién. En
particular, presenta las caracteristicas de un concesionario de servicios, siendo la
gestion econdmica de la reparcelacion la funcidn mas relevante desde el punto de vista
econdmico.

Por otra parte, el Reino de Espafia alega que la tesis de la Comisién es contraria al
efecto Util de las Directivas 93/37 y 2004/18.
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Apreciacién del Tribunal de Justicia

Con caracter preliminar, es preciso sefialar que el presente recurso versa Unicamente
sobre la adjudicacion de contratos de urbanizacidon conforme a las leyes adoptadas
sucesivamente por la Comunidad Auténoma de Valencia sobre la base de sus
competencias autonémicas en materia de urbanismo, ocupacion del suelo y ordenacién
del territorio.

Més concretamente, la Comision reprocha al Reino de Espana la adjudicacion de los
PAI, es decir, las actuaciones integradas, que tienen por objeto la urbanizacién
conjunta de varias parcelas conforme a una programacion unica que transforma dichas
parcelas en solares, con arreglo, por un lado a la LRAU y, por otro, a la LUV,
infringiendo las Directivas 93/37 y 2004/18, respectivamente.

Los reproches formulados por la Comision sélo se refieren al procedimiento de
aprobacion de los PAI en gestidon indirecta, que, conforme a las normativas en
cuestion, implica la delegacion -por la entidad adjudicadora competente a un
particular- de la condiciéon de urbanizador, seleccionado conforme a un procedimiento
publico de competencia, con independencia de que sea o no propietario de los terrenos
afectados.

A este respecto, la Comisidn sostiene que los contratos de urbanizacidon de que se
trata deben calificarse de «contratos publicos de obras» y deben cumplir por ello las
exigencias establecidas en la Directiva 93/37 vy, posteriormente, en la Directiva
2004/18. Asi se desprende, por lo que respecta a las imputaciones formuladas en
contra de la LRAU, de la base juridica del recurso, que se limita a la infraccion de la
Directiva 93/37, y, por lo que respecta a las imputaciones formuladas en contra de la
LUV, del dictamen motivado complementario, como sefiala la Comisién en su escrito
de demanda y confirmé en la vista.

En cuanto al concepto de «contratos publicos de obras», en el sentido del articulo 1,
letra a), de la Directiva 93/37 y del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva
2004/18, procede sefialar que se refiere a los contratos de caracter oneroso,
celebrados por escrito entre uno o varios operadores econédmicos, por una parte, y una
o varias entidades adjudicadoras, por otra, que tengan por objeto bien la ejecucion,
bien conjuntamente la ejecucion y el proyecto de obras relativas a una de las
actividades contempladas en el anexo II de la Directiva 93/37 y en el anexo I de la
Directiva 2004/18 o de una obra definida en el articulo 1, letra c), de la Directiva
93/37 y en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, bien la
realizacion, por cualquier medio, de una obra que responda a las necesidades
especificadas por la entidad adjudicadora.

Por otra parte, de los considerandos decimosexto de la Directiva 92/50 y décimo de la
Directiva 2004/18 en relacién con el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37 vy el
articulo 1, apartado 2, letrab), de la Directiva 2004/18, respectivamente, se
desprende que un contrato sélo puede considerarse «contrato publico de obras» si su
objeto responde a la definicion dada en el apartado anterior y que las obras accesorias
gue no formen parte del objeto del contrato no pueden justificar la clasificacion de éste
como contrato publico de obras.

Ademas, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, cuando un
contrato contiene a un tiempo elementos propios de un contrato publico de obras vy
elementos propios de algun otro tipo de contrato, ha de estarse al objeto principal del
contrato para determinar qué cuerpo normativo de la Unidn referente a la contratacién
publica debe en principio aplicarse (véase, en este sentido, la sentencia Auroux y
otros, antes citada, apartado 37).

Esta determinacién debe llevarse a cabo a la luz de las obligaciones esenciales que
prevalecen y que, como tales, caracterizan dicho contrato, por oposicion a aquellas
otras que soélo tienen caracter accesorio o complementario y que son impuestas por el
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propio objeto del contrato (sentencia de 21 de febrero de 2008, Comision/Italia,
C-412/04, Rec. p. I-619, apartado 49).

En el caso de autos, debe sefialarse que la Comisidon se limita a alegar que los
contratos de urbanizacidén controvertidos deben calificarse de «contratos publicos de
obras» debido a que el objeto principal del PAI es, en el sentido de los articulos 1,
letra c), de la Directiva 93/37 y 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, una
«obra» de urbanizacién de dos o mas parcelas que supone la realizacidon de un acceso
rodado por via pavimentada, el suministro de agua potable y energia eléctrica, la
evacuaciéon de aguas residuales, el encintado de aceras y el alumbrado publico. A este
respecto, sefiala que los servicios prestados por el urbanizador -tales como la
redaccion de los documentos técnicos, la elaboracidon y la gestion del proyecto de
reparcelacion o, con arreglo a la LUV, la seleccién del empresario constructor
encargado de la ejecucion de las obras- tienen caracter instrumental y accesorio.

Asimismo, es preciso sefialar que el Reino de Espafia refuta la apreciacidon de la
Comision de que el PAI debe calificarse de «obra», en el sentido de las Directivas
93/37 y 2004/18, y afirma que la ejecucion de tal obra no constituye su objetivo
exclusivo ni siquiera fundamental. A estos efectos, dicho Estado miembro alega que el
urbanizador es también el responsable financiero de la ejecucién de las obras y esta
encargado igualmente de efectuar las gestiones necesarias para garantizar la
gratuidad de las operaciones para la Administracién, asi como el reparto justo de los
costes correspondientes y de los beneficios inmobiliarios correlativos entre los
propietarios de los solares que los financian. Ademas, el Reino de Espafia sostiene que
los contratos controvertidos deben calificarse de «concesiones de servicios» en el
sentido del articulo 1, apartado 4, de la Directiva 2004/18.

Pues bien, segun reiterada jurisprudencia, en un procedimiento por incumplimiento
con arreglo al articulo 226 CE, incumbe a la Comision probar la existencia de dicho
incumplimiento. Debe aportar al Tribunal de Justicia los elementos necesarios para que
éste pueda verificar la existencia de tal incumplimiento, sin poder basarse en
presunciones (sentencia de 27 de enero de 2011, Comisidn/Luxemburgo, C-490/09,
aun no publicada en la Recopilacién, apartado 49, y jurisprudencia citada).

Sobre este particular, y por lo que respecta a la naturaleza de las actividades a cargo
del urbanizador, es preciso sefalar que, pese a los elementos de analisis
proporcionados por el Reino de Espafia, la Comisiéon no intentd apoyar sus propias
alegaciones ni refutar las del Estado miembro demandado mediante un examen
profundo de dichos elementos.

No se ha demostrado en absoluto que las obras de conexidén e integracidon de los
terrenos con las redes de infraestructuras, energia, comunicaciones 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 sentencia, actividades que no pueden calificarse de
«obras» en el sentido de las Directivas invocadas por la Comisiéon en su escrito de
demanda, a saber, la elaboracion del plan de desarrollo; la propuesta y la gestidén del
correspondiente proyecto de reparcelacién; la obtencién gratuita en favor de la
Administracion de los suelos dotacionales publicos y con destino al patrimonio publico
de suelo de la entidad territorial; la gestién de la transformacién juridica de los
terrenos afectados y la realizacién del reparto equitativo de las cargas y beneficios
entre los interesados, asi como las operaciones de financiacién y de garantia del coste
de las inversiones, obras, instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecucion
del PAI. Asi ocurre también cuando el urbanizador, como se puntualiza en el articulo
119, apartado 1, de la LUV, debe organizar el concurso publico destinado a designar al
empresario constructor al que se confiere la ejecucién de las obras de urbanizacién.

Por otra parte, cabe sefialar que algunas de las actividades que comprenden los PAI,
tanto con arreglo a la LRAU como a la LUV, seguln se han mencionado en el apartado
anterior, parecen corresponder, por su naturaleza, a las actividades contempladas en
la categoria 12 de los anexos I, parte A, de la Directiva 92/50 y II, parte A, de la
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Directiva 2004/18, relativas a los servicios mencionados en el articulo 1, letra a), de la
Directiva 92/50 y en el articulo 1, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18,
respectivamente.

De todo ello resulta que la Comision 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 condicidn previa para la declaracion del incumplimiento alegado.

De las consideraciones anteriores se desprende que procede desestimar el recurso de
la Comision.

Costas

A tenor del articulo 69, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiere solicitado la otra parte.
Por haber solicitado el Reino de Espana que se condene en costas a la Comision y
haber sido desestimados los motivos formulados por ésta, procede condenarla en
costas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) decide:
1) Desestimar el recurso.

2) Condenar en costas a la Comision Europea.

Firmas

* Lengua de procedimiento: espafol.



