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AVISO JURIDICO IMPORTANTE: La informacién que se ofrece en estas paginas esta sujeta a una cladusula de exencién de
responsabilidad y a un aviso de Copyright

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. NIAL FENNELLY
presentadas el 18 de mayo de 2000 (1)
Asunto C-324/98
Telaustria Verlags GmbH
y
Telefonadress GmbH
contra
Post & Telekom Austria AG,
Parte coadyuvante: Herold Business Data AG
(Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesvergabeamt)
«Contratos publicos de servicios - Directiva 92/50/CEE - Contratos publicos
de servicios en el sector de las telecomunicaciones - Directiva 93/38/CEE - Concesidn de servicios publicos»

1. La cuestidon fundamental suscitada mediante la presente peticidon de decisidén prejudicial del Bundesvergabeamt
(Oficina federal de adjudicacion de contratos publicos; en lo sucesivo, «BVA») de Austria es si los contratos de
concesion de servicios publicos estan excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios
(2) y de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.
(3) En el caso de que estén excluidos, se plantea la cuestion adicional de la delimitacidn del alcance de dicha
exclusién. También se plantean algunas otras cuestiones, como si las partes de un contrato que estén comprendidas
dentro del ambito de aplicacidén de la Directiva 93/38 pueden ser separadas de aquellas otras que no lo estén, asi
como la de la distincidén entre contratos de prestacion de servicios y contratos de suministro.

I. Marco juridico y hechos
A. Derecho comunitario
2. En el octavo considerando de la Directiva 92/50 se afirma lo siguiente:

«Considerando que la presente Directiva se refiere s6lo a las prestaciones de servicios bajo contrato publico; que
quedan excluidas las prestaciones de servicios con arreglo a otros instrumentos juridicos, como leyes, disposiciones
administrativas o contratos laborales [...]»

En el articulo 1 de dicha Directiva se dispone lo siguiente:
«A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

a) contratos publicos de servicios: los contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre un prestador de
servicios y una entidad adjudicadora, con exclusion de los siguientes:

[...]

v) los contratos de servicios de telefonia de voz, télex, radiotelefonia mévil y buscapersonas y comunicacion por
satélite [...]»

3. En el vigesimocuarto considerando de la Directiva 93/38 se afirma lo siguiente:

«Considerando que la presente Directiva se refiere sélo a la prestacion de servicios en régimen de contratacion; que
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no se refiere a las prestaciones de servicios sobre bases diferentes, como disposiciones legales, reglamentarias,
administrativas o contratos laborales.»

En el articulo 1, punto 4, de dicha Directiva se establece lo siguiente:

«contratos de suministros de obras y de servicios: los contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre una de
las entidades contratantes mencionadas en el articulo 2 y un suministrador, contratista o prestador de servicios y
que tengan por objeto:

c) en el caso de los contratos de servicios, cualquier otro objeto distinto de los indicados en las letras a) y b), y
exceptuando:

iii) los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliacién;

iv) los contratos relativos a la emisidon, compra, venta y transferencia de titulos o de otros instrumentos financieros;

vi) [...] Los contratos que incluyan servicios y suministros se consideraran contratos de suministro cuando el valor
total de los suministros sea superior al valor de los servicios incluidos en el contrato; [...]»

En el articulo 2, apartado 1, se dispone que la Directiva «se aplicara a las entidades contratantes que:

a) sean poderes publicos o0 empresas publicas y realicen alguna de las actividades contempladas en el apartado 2

[...]»

En el articulo 2, apartado 2, se establece, a los efectos pertinentes en el presente asunto, que «las actividades que
se incluyen en el ambito de aplicacion de la presente Directiva» son las siguientes:

«[...]

d) la puesta a disposicién o la explotacion de redes publicas de telecomunicaciones o el suministro de uno o mas
servicios publicos de telecomunicaciones [...]»

B. Derecho austriaco y hechos del procedimiento principal

4, Post & TeleKom Austria AG (en lo sucesivo, «PTA») es la sucesora juridica, a partir del 1 de enero de 1997, de la
antigua Post & Telegraphenverwaltung (Administracién de Correos y Telégrafos). La Post & Telegraphenverwaltung
estaba encargada de la explotacidon del monopolio de correos y telecomunicaciones austriaco, que incluia la
obligacion legal de editar guias telefénicas. (4) Sin embargo, en 1992 decidid, por razones econdémicas, buscar un
socio para la elaboracion del Amtliches Telephonbuch (Guia Oficial de Teléfonos, actualmente conocida como
«paginas blancas»). En 1992, se celebré un contrato al efecto (aunque aparentemente no bajo la forma de una
concesion) que expird a finales de 1997. Ante la inminente expiracion de dicho contrato, PTA convocd, mediante
anuncio publicado el 15 de mayo de 1997 en el Amtsblatt zur Wiener Zeitung (Boletin anexo al Diario Oficial
austriaco), asi como en determinados periddicos, la adjudicacidon de una concesion para la elaboracion de guias y
bases de datos electrénicas de sus abonados. A cambio de asumir dicha obligacién, el concesionario recibiria
autorizacién para explotar con animo de lucro dicha concesidén, mientras que PTA adquiriria una participacion del 40
% en la sociedad que deberia constituir el concesionario al efecto. La concesion fue adjudicada poco después a
Herold Business Data AG (en lo sucesivo, «HBD»), que, al parecer, era la sociedad que habia sucedido juridicamente
a la sociedad a la que se habia adjudicado el contrato inicial en 1992. (5) Posteriormente, el 15 de diciembre de
1997 se formalizd la concesion.

5. El 1 de agosto de 1997, entrd en vigor la Telekommunikationsgesetz (Ley de telecomunicaciones; en lo sucesivo,
«TKA»). (6) El articulo 19 de la TKA exige a todos los prestadores de servicios publicos de telefonia vocal mantener,
entre otras cosas, un listado teleféonico actualizado de abonados, informacidn sobre los nimeros de teléfono de sus
abonados y una guia, disponible al menos semanalmente en un formato electrénico legible a instancia de las
autoridades deregulacion creadas mediante dicha Ley. Los usuarios deben tener acceso a dicha informacion, que
debe facilitarse a un precio razonable, como parte del servicio telefénico universal que se ofrece en Austria con
arreglo al articulo 24, apartados 1 y 2, de la TKA. Con arreglo al articulo 26, apartado 1, de la TKA, se obliga a las
autoridades de regulacion a garantizar la existencia de una guia telefénica universal que combine la informacion
contenida en las diferentes guias individuales. (7) Ademas, los operadores individuales estan obligados, con arreglo
al articulo 96, apartado 1, a elaborar una guia telefénica que puede ofrecerse en formato impreso y/o en formato
electronico.
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Las partes demandantes en el procedimiento principal, Telaustria y Telefonadress, consideraron que deberian
haberse aplicado al contrato de que se trata los procedimientos de adjudicacién impuestos por la normativa
comunitaria y austriaca en materia de contratos publicos de servicios. A raiz de sendas solicitudes separadas, pero
posteriormente acumuladas, presentadas por las demandantes para la apertura de un procedimiento de arbitraje
con arreglo al articulo 109 de la Bundesvergabegesetz (Ley de adjudicacion de contratos publicos; en lo sucesivo,
«BVerG»), (8) el 20 de junio de 1997 la Bundes-Vergabekontrollkommission (Comision federal de control de la
adjudicacién de contratos publicos) emitié un dictamen consultivo favorable a las demandantes en el que se concluia
que las normas de la BVerG eran aplicables.

PTA optd por no atenerse a dicha recomendacion, prosiguiendo las negociaciones para la celebracion del contrato tal
como habia sido anunciado. En su opinidn, el contrato controvertido estaba comprendido dentro de la exclusion
expresa de las «concesiones de servicios» del ambito de aplicacion de la BVerG que se establecia en el articulo 3,
apartado 1, nimero 8, de dicha Ley. El 24 de junio de 1997, Telaustria, posteriormente apoyada por Telefonadress,
interpuso recurso ante el BVA y presentd una demanda de medidas provisionales. Tras haber decidido inicialmente
adoptar medidas provisionales en favor de las demandantes, posteriormente el BVA decidid, el 10 de julio de 1997,
permitir provisionalmente la celebracién del contrato propuesto entre PTA y HBD, a condicién de que pudiera
rescindirse si posteriormente se llegaba a la conclusidon de que le eran aplicables las normas comunitarias en materia
de adjudicacion de contratos publicos.

En la resolucién de remision se afirma que la TKA se aplica al contrato celebrado entre PTA y HBD. Al constituirse
como sociedad andnima, PTA se convirtié en una sociedad de titularidad publica al 100 %. Se encuentra bajo el
control de las autoridades austriacas y, en opinion del BVA, constituye unaempresa publica a efectos del articulo 2,
apartado 1, letra a), de la Directiva 93/38/CEE vy, por tanto, también una entidad contratante a efectos de dicha
Directiva.

El BVA describe el contrato impugnado en el sentido de que se trata «[...] de varios contratos -en parte
concatenados- de contenido diferente pero celebrados entre las mismas partes». Segun afirma, el objeto del
contrato de impresion es «la elaboracion de guias telefénicas impresas».

El BVA sefiala que HBD debe prestar servicios consistentes, en primer lugar, en «recogida, elaboracion y
estructuracién de datos de los abonados, asi como su explotacion técnica, es decir, prestaciones de los numeros de
referencia CCP 841b, (9) "Desarrollo de ofertas de programas informaticos”; 8431, "Servicio de tratamiento y
ordenacion de datos”; 8432, "Servicio de recogida de datos” y 8439, "Servicio de los demas tratamientos de datos”
Y, €n su caso, ademas, 844, "Servicio de banco de datos”». El BVA describe dichos servicios como prestaciones
comprendidas dentro de la «categoria 7, "Servicios de informatica y servicios conexos”, en el sentido del Anexo XVI
A de la Directiva 93/38/CEE».

La segunda parte del contrato se refiere a la elaboracién de guias telefénicas impresas, descritas como servicios de
la «categoria 15, "servicios editoriales o de imprenta, por tarifa o por contrato” a efectos del Anexo XVI A de la
Directiva 93/38/CEE». La Ultima parte del contrato descrita por el BVA comprende las «prestaciones con el nimero
de referencia CCP 871, "Servicios de publicidad” y, por ende, prestaciones en el sentido de la categoria 13 del Anexo
XVI A de la Directiva 93/38/CEE». En opinion del BVA, la proporcién constituida por servicios enumerados en el
Anexo XVI A de la Directiva 93/38/CEE supera a la de los servicios del Anexo XVI B, de modo que puede
considerarse que la Directiva se aplica al contrato en su conjunto.

Por estimar que la exclusion de las concesiones de servicios publicos del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50
no sustenta necesariamente la afirmacién de PTA segun la cual este tipo de contratos estan excluidos asimismo del
ambito de aplicacidn de la Directiva 93/38, y teniendo en cuenta la incertidumbre sobre el alcance del concepto de
concesiones de este tipo, el BVA sometié al Tribunal de Justicia las siete cuestiones que a continuacién se
reproducen:

«Cuestion principal:

¢Puede deducirse de la génesis de la Directiva 92/50/CEE, especialmente de la Propuesta de la Comision [COM(90)
372, DO C 23, de 31 de enero de 1991] o de la definicidn del concepto de "“contratos publicos de servicios”
formulada en la letra a) del articulo 1 de la Directiva 92/50/CEE, que determinadas categorias de contratos,
celebrados con empresas de servicios por las entidades adjudicadoras a las que se aplica esa Directiva, estan
excluidas de antemano del ambito de aplicacion de dicha Directiva, simplemente por concurrir en ellas determinadas
caracteristicas comunes como las que se mencionan en la Propuesta de la Comisién COM(90) 372 y sin necesidad de
invocar los incisos i) a viii) de la letra a) del articulo 1 o los articulos 4 a 6 de la Directiva 92/50/CEE?

Si se responde afirmativamente a la cuestién principal,

¢Estan también incluidas en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/38/CEE dichas categorias de contratos, habida
cuenta especialmente del vigesimocuarto considerando de la Directiva?

Si se responde afirmativamente a la segunda cuestion,

¢Se pueden describir estas categorias de contratos excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva 93/38/CEE, por
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analogia con la Propuesta COM(90) 372, afirmando que su esencia consiste en que una entidad adjudicadora
incluida en el ambito de aplicacidén personal de la Directiva 93/38/CEE confia a una empresa elegida por ella la
prestacién de un servicio del que dicha entidad es responsable y le concede en contrapartida el derecho a explotar
econémicamente la prestacion del mencionado servicio?

Como complemento a las tres primeras cuestiones,

En el supuesto de que un contrato celebrado por una entidad adjudicadora incluida en el ambito de aplicacién
personal de la Directiva 93/38/CEE contenga elementos caracteristicos de un contrato de servicios, en el sentido de
la letra a) del punto 4 del articulo 1 de la Directiva 93/38/CEE, junto con elementos de otra naturaleza contractual,
no incluidos en el ambito de aplicacién de esta Directiva, {esta dicha entidad adjudicadora obligada a escindir la
parte del contrato a la que se aplique la Directiva 93/38/CEE, en la medida en que sea técnicamente posible y
econémicamente razonable, y a someterla a un procedimiento de adjudicacién, en el sentido del punto 7 del articulo

1 de la Directiva, tal como declaré el Tribunal de Justicia en el asunto C-3/88, [(10)] anterior a la entrada en vigor
de la Directiva 92/50/CEE, en relacidén con un contrato que no estaba sometido en su totalidad a la Directiva
77/62/CEE?

Si se responde afirmativamente a esta cuestion,

¢Procede considerar que la concesion contractual del derecho exclusivo a explotar econdmicamente el resultado de
la prestacién de un servicio, que proporciona al prestador del servicio un rendimiento que no puede determinarse
pero que, con arreglo a la experiencia general, no sera desdefiable y normalmente superara al coste de la
prestacién, constituye la retribucién del servicio, tal como declaré el Tribunal de Justicia en el asunto C-272/91,
[(A)] en relacion con un contrato de suministro que preveia, como sustituto del pago, la concesion de un derecho
por los poderes publicos?

Como complemento a las cuestiones anteriores,

¢Las disposiciones de las letras a) y c) del punto 4 del articulo 1 de la Directiva 93/38/CEE deben interpretarse en el
sentido de que un contrato que prevea la prestacion de servicios contemplados en el Anexo XVI A, categoria 15,
pierde su caracter de contrato de prestacion de servicios y pasa a ser un contrato de suministro cuando el resultado
de la prestacion del servicio es la fabricacion de gran nimero de objetos corporales idénticos, que tienen valor
econdémico y constituyen por tanto mercancias en el sentido de los articulos 9 y 30 del Tratado CE?

Si se responde afirmativamente a esta cuestion,

¢Debe interpretarse la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-3/88 en el sentido de que tal contrato de
suministro debe ser separado de las demas partes del contrato de servicios y someterse a un procedimiento de
adjudicacién, en el sentido del punto 7 del articulo 1 de la Directiva 93/38/CEE, en la medida en que resulte
técnicamente posible y econdmicamente razonable?»

II. Observaciones

12.  Presentaron observaciones escritas Telaustria, PTA, el Reino de Dinamarca, el Reino de los Paises Bajos, la
Republica Francesa, la Republica de Austria y la Comisién. Todos ellos, con la excepcién de Dinamarca y los Paises
Bajos, presentaron asimismo observaciones orales.

II1. Analisis

13.  En mi opiniodn, las cuestiones suscitadas por las diferentes cuestiones planteadas por el érgano jurisdiccional
nacional pueden resumirse del siguiente modo:

i) ¢Se rige el contrato de que se trata en el presente caso, suponiendo que se apliquen las normas comunitarias en
materia de adjudicacién de contratos publicos, por la Directiva 93/38/CEE?;

ii) ¢Estan las concesiones de servicios publicos excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva 93/38/CEE?;

iii) ¢Cual es el alcance en el Derecho comunitario de un contrato de concesion de servicios publicos y como se
definen dichas concesiones?;

iv) Si no son aplicables las normas sobre publicidad pertinentes de las Directivas comunitarias en materia de
adjudicacién de contratos publicos, équé requisitos de publicidad, en su caso, se derivarian de la aplicacién de los
principios generales del Tratado?;

v) En el caso de que la Directiva 93/38/CEE sea inaplicable, ésignifica el hecho de que la concesién tenga por objeto
la produccion de un gran nimero de guias telefénicas (fisicas) que debe considerarse que dicha concesion
constituye, en su totalidad o en parte, un contrato de suministro y, por ende, que esta sujeta a las normas en
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materia de adjudicacion de contratos publicos de la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro? (12)

Aunque existen algunas superposiciones entre estas cuestiones, me propongo, por razones de claridad, abordarlas
de manera sucesiva.

A. Directiva 92/50 o Directiva 93/38

En el caso de que la Directiva 93/38 fuera aplicable a un contrato como el celebrado entre PTA y HBD, seria
innecesario proporcionar una respuesta especifica a la primera cuestion planteada por el BVA. Por consiguiente, lo
adecuado es, en mi opinidn, considerar en primer lugar la posible aplicabilidad de la Directiva sectorial, antes de
entrar en el examen de otras Directivas de caracter mas general. Sin embargo, aun en el caso de que la Directiva
93/38 fuera la Unica aplicable en el presente caso, ello no impediria tener en cuenta otras normas comunitarias en
materia de adjudicacion de contratos publicos como ayuda para la interpretacion de dicha Directiva.

De la resolucion de remision se desprende claramente que PTA, en su condicion de prestador de servicios de
telecomunicaciones de titularidad publica, debe considerarse, en principio, como una entidad contratante a efectos
del articulo 2, apartado 1, de la Directiva 93/38. Esta tesis se ve confirmada asimismo por el decimotercer
considerando de dicha Directiva, en el que se afirma que ésta «no debe aplicarse a las [...] entidades que quedan
fuera de los sectores [...] de las telecomunicaciones». De acuerdo con su articulo 2, apartado 1, la Directiva 93/38
so6lo se aplica cuando una entidad contratante ejerce «alguna de las actividades contempladas en el apartado 2»,
que incluyen «la puesta a disposicién o la explotacion de redes publicas de telecomunicaciones o el suministro de
uno o mas servicios publicos de telecomunicaciones [...]». (13) Aunque tal vez ya no sea el Unico prestador de este
tipo de servicios que opera en el mercado austriaco, el propio BVA ha descrito el «objeto social» de PTA en el
sentido de que incluye «la puesta a disposicién y explotacidon de redes publicas de telecomunicaciones y la
prestacidon de servicios publicos de telecomunicaciones». Claramente, como la Comisidn alega, se trata de una
entidad contratante sectorial. Es pacifico entre las partes que la elaboracién de guias telefénicas tanto fisicas como
electronicas esta directamente relacionada con la prestacién de dichos servicios.

El propio BVA se ha inclinado por considerar provisionalmente que los servicios a que se hace referencia en el
contrato entre PTA y HBD, considerados en su conjunto, estan comprendidos dentro del &mbito de aplicacion de la
Directiva 93/38 y, mas concretamente, que debe considerarse que dicho contrato constituye un contrato «de
suministro» a efectos del articulo 15 de la misma. Para determinar si el contrato controvertido estd comprendido
dentro del ambito de aplicaciéon material de la Directiva 93/38, no hay nada en la informacion de que dispone este
Tribunal que cuestione la apreciacion del BVA segun la cual, si se exceptua el hecho de que puede quedar excluido
de dicho ambito de aplicacion por el hecho de constituir una concesion, debe considerarse que el contrato esta
comprendido dentro del ambito de aplicacidon de dicha Directiva. En mi opinidn, no es necesario, para responder a
las cuestiones planteadas, pronunciarse sobre si constituye un contrato de «suministro» o un contrato de
«servicios». Ello se debe a que, siempre que un contrato como el controvertido en el procedimiento principal pueda
considerarse un contrato de suministro o un contrato de servicios en el sentido del articulo 1, punto 4, de la
Directiva 93/38, se le aplicaran las normas en materia de publicidad impuestas bien por el articulo 15, bien por el
articulo 16 de dicha Directiva.

No estoy de acuerdo con PTA en que los Unicos servicios que estan comprendidos dentro del ambito de aplicacidon de
la Directiva 93/38 son aquellos que se prestan al final de una larga cadena de servicios y que, por lo que respecta al
presente caso, estan directamente relacionados con la prestacion efectiva de servicios de telefonia vocal. Del
decimoséptimo considerando de la Directiva 92/50se desprende claramente que las disposiciones de dicha Directiva
no pretendian afectar a la predecesora de la Directiva 93/38; en otras palabras, cuando un contrato esté
comprendido dentro del ambito de aplicacién de la Directiva sectorial, no se aplican las disposiciones mas generales
de la Directiva 92/50. Si bien los servicios incluidos dentro del ambito de aplicacién de esta ultima se enumeran,
entre otros, en el Anexo I A de la Directiva e incluyen los «servicios de telecomunicaciones» (categoria 5), de la
nota a pie de pagina que acompafia a dicha categoria se desprende claramente que estan excluidos de la misma los
servicios de telefonia vocal. Sélo una interpretacion muy estricta del ambito de aplicacién de la Directiva 93/38
justificaria la tesis de PTA segun la cual un contrato relativo a la elaboracion de guias telefonicas no esta
suficientemente relacionado con la prestacion de servicios de telefonia vocal como para que dicha Directiva sea
aplicable. En mi opinidn, una interpretacién tan estricta es errénea. Resulta especialmente significativo, tal como se
sefiala en la resolucién de remisién, que la categoria 15 del Anexo XVI de la Directiva 93/38 incluya expresamente
los «servicios editoriales y de imprenta» entre los servicios sujetos a los procedimientos de publicidad exigidos con
arreglo al articulo 15.

Ademas, el articulo 1, punto 4, de la Directiva 93/38 describe los contratos de servicios sujetos a dicha Directiva, en
particular, como los «contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre una de las entidades contratantes
mencionadas en el articulo 2 y un suministrador, contratista o prestador de servicios», y que tengan por objeto
[véase el articulo 1, punto 4, inciso ii)] «servicios de telefonia de voz [...]». En consecuencia, estoy convencido de
que el BVA obré correctamente al suponer que, en principio, la Directiva 93/38 es la Directiva aplicable en el
presente caso. Por consiguiente, el problema suscitado en las cuestiones segunda, tercera y quinta (asi como,
indirectamente, en la primera cuestidon) debe interpretarse en el sentido de que se trata de si el caracter de
concesion del contrato entre PTA y HBD descarta la aplicacidn de la Directiva 93/38. En realidad, ese es el problema
central del presente asunto.
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B. La exclusion de las concesiones de servicios publicos

Las demandantes alegan que no debe considerarse que las concesiones de servicios publicos estan excluidas de las
normas comunitarias en materia de adjudicacion de contratos publicos, ya que dicha interpretacion someteria tales
normas a las variaciones en las actividades consideradas como actividades publicas en los diferentes Derechos
nacionales. La necesidad de interpretar de manera estricta las excepciones al ambito de aplicacién de las normas en
materia de adjudicacién de contratos publicos impide semejante excepcién. Con caracter subsidiario, si se excluyen
las concesiones debe haber una verdadera transferencia de una actividad de interés publico para que ésta constituya
una concesioén de servicios publicos. Segun las demandantes, no es esto lo que sucede en el caso de la elaboracién
de guias telefdnicas. Sefialan que la Comision no presentd ninguna propuesta expresa para incluir las concesiones
de servicios publicos dentro delambito de aplicacion de la Directiva 93/38, y concluyen que no estaria justificado
deducir la exclusion de dichos contratos del silencio de la Directiva a este respecto.

PTA, con el apoyo de los Estados miembros que han presentado observaciones y de la Comisién, alega
fundamentalmente que de la génesis legislativa de la Directiva 92/50, asi como de la consideracidn del alcance
general de las Directivas comunitarias en materia de adjudicacién de contratos publicos, se desprende claramente
que el Consejo no deseaba incluir las concesiones dentro del ambito de aplicacion ni de esa Directiva ni de la
Directiva 93/38. El &mbito de aplicacion material de esta ultima Directiva esta limitado a los tipos de contratos
incluidos en ella, entre los que no se encuentran las concesiones.

En mi opinidn, esta perfectamente claro que el Consejo rechazé la propuesta de la Comision de incluir las
concesiones dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50. En su Propuesta inicial, presentada el 13 de
diciembre de 1990, las «concesiones de servicios publicos» se distinguian de los «contratos publicos de servicios» en
el articulo 1, letra a), inciso vi), se definian en el articulo 1, letras a) y h), y se sometian a las normas en materia de
publicidad de la Propuesta de Directiva mediante el articulo 2. (14) Si se exceptua el mayor grado de elaboracion de
la definicion de «concesiones de servicios publicos», la Propuesta modificada presentada el 28 de agosto de 1991
contenia disposiciones esencialmente similares. (15) La explicacién inicial que dio la Comisién para su inclusion
figuraba en el décimo considerando de la Propuesta, en el que la Comision afirmaba que «a fin de garantizar la
coherencia de los procedimientos de adjudicacion, las concesiones de servicios publicos deben quedar incluidas en el
ambito de aplicacion de la presente Directiva, de la manera que la Directiva 71/305/CEE se aplica a las concesiones
de obras publicas». La referencia a esta Ultima Directiva fue eliminada en el décimo considerando de la Propuesta
modificada, que se limité a indicar que la inclusién de las concesiones de servicios publicos era necesaria «a fin de
mantener cierta coherencia entre los diferentes procedimientos de adjudicaciéon». Durante el proceso legislativo, el
Consejo decidid eliminar de la Propuesta todas las referencias a las concesiones de servicios publicos. Su
razonamiento se encuentra en el documento que expone los motivosde su posicidon comun y fue citado por Francia
en sus observaciones escritas. (16) Tal como alega Francia, la decisidn del Consejo tan sélo puede interpretarse
como una negativa expresa a incluir dichas concesiones dentro del ambito de aplicacién de la Directiva 92/50.

Desde esta dptica considero significativo el hecho de que la Comisidn ni siquiera propusiera la inclusion de las
concesiones de servicios publicos en su Propuesta, presentada el 27 de septiembre de 1991, que daria lugar a la
Directiva 93/38 del Consejo. (17) Sin embargo, ain mas significativo es el hecho de que, en su Propuesta
modificada que daria lugar a Directiva que precedio a la Directiva 93/38 -a saber, la Directiva 90/531/CEE del
Consejo, de 17 de septiembre de 1990, relativa a los procedimientos de formalizacion de contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones, (18) la primera Directiva sectorial en
materia de adjudicacion de contratos publicos-, la Comisién habia propuesto determinadas disposiciones para
regular las concesiones de servicios publicos. (19) Esta propuesta no fue aceptada por el Consejo, ya que dichas
concesiones existian Unicamente en un Estado miembro y el Consejo considerd inapropiado proceder a su regulacion
sin llevar a cabo antes un estudio detallado de las diversas modalidades de concesiones de servicios publicos
otorgadas en los Estados miembros en los sectores del agua, el gas y la electricidad. (20) Esta valoracion de la
historia legislativa demuestra claramente que el silencio de la Directiva 93/38 por lo que respecta a las concesiones
era deliberado y pretendia,sin lugar a dudas, excluirlas de la misma. En el presente caso, proporciona, por tanto,
una clara ayuda para interpretar el texto de la Directiva tal como fue finalmente adoptada por el Consejo.

A mi entender, cabe extraer elementos adicionales en apoyo de esta tesis de las Directivas que regulan los contratos
de obras publicas. En la primera Directiva en materia de adjudicacién de contratos publicos, la Directiva 71/305/CEE
del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, el articulo 3, apartado 1, excluia expresamente los contratos de concesion del concepto de
«contratos de obras publicas», definido en el articulo 1, letra a), como «contratos a titulo oneroso, celebrados por
escrito entre un contratista [...] y [...] un adjudicatario», sujetos a la misma. (21) En 1989, la Directiva 89/440/CEE
del Consejo, de 18 de julio de 1989, que modifica la Directiva 71/305/CEE sobre coordinacion de los procedimientos
de celebracién de los contratos publicos de obras, adoptd una definicion de «concesion de obras publicas» [véase el
nuevo articulo 1, letra d), insertado mediante el articulo 1, nimero 1, de la Directiva 89/440] e incluyé las «normas
de publicidad» que deberian aplicarse a la adjudicacion de dichas concesiones (véase el nuevo articulo 1 ter
insertado mediante el articulo 1, nimero 2, de la Directiva 89/440). (22) Es sumamente significativo, ya que, por
primera vez, las normas comunitarias en materia de adjudicacion de contratos publicos abordaban expresamente el
fendmeno de las concesiones. En el momento de adjudicarse el contrato controvertido en el procedimiento principal,
las disposiciones pertinentes eran las contenidas en el texto consolidado de la Directiva que sustituyé a la Directiva
71/305, a saber, la 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. (23) Esta Directiva fue adoptada el mismo dia
que la Directiva 93/38. Por consiguiente, a mi entender es evidente que si el Consejo hubiera deseado incluir las
concesiones de servicios publicos dentro del ambito de aplicacidén de la Directiva 93/38 lo hubiera hecho de manera
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expresa, como hizo al adoptar la Directiva 93/37. La Unica conclusion razonable que cabe inferir del hecho de que no
lo hiciera es la que ya extrajo el Abogado General Sr. La Pergola en sus conclusiones en el asunto en el que recayo
la sentencia BFI Holding, a saber, que la Directiva 93/38 «Unicamente tiene por objeto los contratos publicos de
servicios». (24)

Por consiguiente, esta claro que el concepto de «contratos a titulo oneroso celebrados por escrito» propio del
Derecho comunitario en materia de adjudicacién de contratos publicos (el subrayado es mio), que aparece en todas
las Directivas, desde la Directiva 71/305, la primera de ellas, hasta la Directiva 93/38 incluida, nunca ha
comprendido las concesiones. No es posible sostener, como hacen implicitamente las demandantes, que una
interpretacion literal de dicho concepto, como la que aparece actualmente en el articulo 1, punto 4, de la Directiva
93/38, permitiria incluir dentro de su ambito de aplicacion los acuerdos escritos con caracter de concesion, siempre
que la contraprestaciéon deba obtenerse totalmente mediante la explotacion del servicio o en parte mediante la
explotacion del servicio y en parte mediante un pago de la entidad contratante. En otras palabras, aun cuando se
ignorara la génesis legislativa, una interpretaciéon contextual del concepto de titulo oneroso, que seria necesaria en
la medida en que dicho concepto no esta definido en la Directiva 93/38, excluiria las concesiones.

En mi opinién, de ello se desprende que el Tribunal de Justicia debe declarar que las «concesiones de servicios
publicos» no estdn comprendidas dentro del ambito de aplicacién de la Directiva 93/38.

C. El alcance del concepto de concesiones de servicios publicos

Puesto que sostengo la tesis de que las concesiones de servicios publicos estan excluidas del ambito de aplicacion de
la Directiva 93/38, para responder a las cuestiones tercera y quinta planteadas por el 6rgano jurisdiccional nacional
es necesario considerar el tipo de «operacién» que puede considerarse que constituye una concesion de este tipo vy,
por tanto, quedar excluida de las normas de publicidad de dicha Directiva. Al hacerlo, soy consciente de que el
legislador comunitario no ha considerado necesario, salvo cuando se han incluido expresamente las concesiones,
definir el concepto de «concesiones de servicios publicos». En tales circunstancias, estoy de acuerdo tanto con los
Estados miembros que intervinieron en el presente procedimiento como con la Comisién en que, a falta de una
definicion legislativa, el Tribunal debe identificar criterios que permitan determinar qué constituye una concesién,
con el fin de ayudar al BVA a resolver de manera definitiva en el presente procedimiento.

Las demandantes alegan que la caracteristica esencial de una concesion radica en que la entidad concedente no
paga ninguna retribucién al concesionario. Por consiguiente, a éste debe otorgarsele simplemente el derecho de
explotar econédmicamente la concesion, aunque, en su opinidon, este derecho puede ir acompafiado de la obligacion
de pagar una retribucion al concedente. También sostienen que el objeto de la concesion debe ser un servicio de
interés general relacionado con el ejercicio del poder publico. En su opinion, no es eso lo que sucede en el presente
caso, ya que todos los prestadores de servicios de telecomunicaciones estan obligados por el articulo 96, apartado
1, de la TKA a publicar una guia telefénica.

Las observaciones de las demas partes y de quienes han presentado observaciones coinciden en gran medida por lo
que respecta a las principales caracteristicas distintivas de una concesion. Todas ellas calificarian una concesion
tomando como referencia tres caracteristicas esenciales. En primer lugar, el beneficiario del servicio prestado debe
ser un tercero, y no la propia entidad adjudicadora. En segundo lugar, el objeto del servicio concedido debe
constituir una cuestion de interés publico. Por Ultimo, el concesionario debe asumir el riesgo econdémico derivado de
la prestacién del servicio de que se trate.

En primer lugar, es importante tener presente que las «concesiones de servicios publicos» no estan comprendidas
dentro del ambito de aplicacidén de la Directiva 93/38. Por consiguiente, no acepto, como han alegado las
demandantes, que sea necesario interpretar su alcance de manera estricta. Dichas concesiones no constituyen
excepciones a las normas de publicidad de la Directiva, sino mas bien un tipo de «operacidén» que no esta regulado
por la Directiva y, por tanto, ajeno a la finalidad de dichas normas.

Considero que un punto de partida adecuado seria la definiciéon contenida en las Directivas en materia de obras
publicas, ya que ésa es la Unica definicidon que ha sido aprobada hasta ahora por el legislador comunitario. El articulo
1, letra d), de la Directiva 89/440 definia inicialmente la «concesidn de obras publicas» como un «contrato que
presente los caracteres [de los “contratos de obras publicas”] 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».
(25) La justificacién de la inclusion de dichas concesiones dentro del ambito de aplicacidon de la Directiva se exponia
en su undécimo considerando, segun el cual radicaba en «la importancia creciente de la concesion de obras publicas
y su naturaleza especifica [...]». (26) Posteriormente, en la Directiva 93/37 se mantuvo la misma definicion de
«concesion de obras publicas», junto con la misma justificacion de la inclusion de dichas concesiones. (27) En mi
opinidn, el legislador comunitario considerd que la esencia de una concesion radica en la inexistencia de una
contraprestacion, al menos integra, de la entidad concedente al concesionario. Estoy de acuerdo en que ello
constituye una de las caracteristicas fundamentales de una concesién, cuya importancia no se limita a aquellas
concesiones que tiene por objeto obras publicas. A mi entender, esta caracteristica tiene su expresién en el hecho
de que el propio concesionario deba correr con el riesgo econdmico principal derivado de la prestacion del servicio
deque se trate, o al menos con una parte sustancial del mismo. Si el érgano jurisdiccional nacional esta convencido
de que la carga o el riesgo econémicos han sido efectivamente transferidos al concesionario por el concedente de la
concesion, habra argumentos muy sélidos para presumir que la «operacién» efectuada entre ellos constituye una
concesién y no un contrato.
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En mi opinidn, el indicio individual mas importante de si es el concesionario quien debe correr con el riesgo
econdmico se obtiene examinando la naturaleza de la explotacion que la supuesta concesion le obliga a efectuar. La
sentencia BFI Holding indica de manera inequivoca que el Tribunal de Justicia considera la exigencia de explotar el
derecho cedido para obtener una retribucién como el elemento central de una auténtica concesion. En respuesta a
una alegacién formulada por Francia en sus observaciones segun la cual los contratos controvertidos en aquel
asunto (que tenia por objeto una empresa conjunta entre dos municipios neerlandeses para la prestacion de
servicios municipales de recogida de basuras y limpieza de carreteras por parte de ARA, una sociedad expresamente
constituida al efecto) podian considerarse concesiones de servicios publicos, el Tribunal declard, sin estimar
necesario interpretar dicho concepto, que del acuerdo subyacente se desprendia claramente «que la retribucion
pagada a ARA consiste Unicamente en un precio y no en el derecho de explotacion del servicio». (28)

En la vista, se hizo referencia a un proyecto de Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en
el Derecho comunitario. (29) En dicha Comunicacion, a la que se hicieron varias referencias durante la vista, la
Comisién expone una serie de ejemplos de circunstancias que habian sido sometidas a la consideracion de la
Comision pero que, en su opinidn, no cumplian con el requisito de que el riesgo fuera soportado por el
concesionario. (30) Asi, por ejemplo, cuando las autoridades publicas ofrecen en realidad una garantia de
indemnizacién contra las pérdidas futuras, o cuando no existe una explotacion real por parte delconcesionario del
servicio cuya prestacion se cede, la Comision sostiene que la «operacion» de que se trate no puede constituir una
concesion.

Sin embargo, me inclino a compartir las observaciones de Francia segun las cuales no existe una definicién
predominante de «concesion de servicios publicos». Lo Unico que esta claro, tal como ponen de manifiesto las
sentencias Lottomatica y BFI Holding, es que cuando la retribucién es fija o cuantificable debe considerarse que la
operacion tiene caracter contractual y que estd comprendida, en principio, dentro del ambito de aplicacion de la
Directiva en materia de adjudicacion de contratos publicos pertinente. En la sentencia Lottomatica, el Estado italiano
habia publicado un anuncio de licitacién para la «concesion» del sistema de automatizacién del juego de la loteria
italiana. Italia sostuvo que, por tratarse de una concesion para la prestacion de un servicio publico, no estaba
comprendida dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 77/62/CEE. (31) El Tribunal desestimdé este motivo.
Declard que la «introduccién del sistema de automatizacion controvertido no implica ninguna transferencia de
responsabilidades al concesionario por lo que se refiere a las distintas operaciones inherentes al juego de la loteria»
y que «consta que el contrato publico controvertido tiene por objeto el suministro de un sistema de automatizacién
integrado, que comprende, en particular, el suministro de ciertos bienes a la Administracién». (32) El hecho de que
el sistema sélo pasara a propiedad de la Administracion al término de la relacién contractual con el adjudicatario era
«indiferente», ya que el «”precio” de dicho suministro [constituye] una retribucion anual proporcional al volumen de
los ingresos». (33) Por consiguiente, es necesario analizar en cada caso una serie de factores que indicaran si, en
realidad, la operacion entre las partes constituye o no un contrato escrito a titulo oneroso para la prestacion de
servicios. En las observaciones presentadas, existe un consenso generalizado sobre la pertinencia de los demas
criterios citados por el Abogado General Sr. La Pergola en sus conclusiones en el asunto BFI Holding, en el sentido
de que «en el caso de la concesidn el beneficiario del servicio es un tercero ajeno a la relacion contractual». (34)
Aunque yo no excluiria por completo la posible ayuda que puede prestar este factor en determinados casos
extremos, me parece que no afiade mucho al requisito de que el concesionario obtenga efectivamente al menos una
parte significativa de su retribucién no de la entidad concedente, sino de la explotacién del servicio. Si, en realidad,
su unico cliente fuera desde un principio la entidad adjudicadora, en lugar de terceros, resulta dificil entender como
la «operacion» entre ellas podria eludir la calificacion como un «contrato a titulo oneroso». Dehecho, una situacion
como ésa se asemejaria a los hechos objeto del asunto Lottomatica, en el cual el Unico cliente del supuesto
concesionario era claramente la Administracion publica responsable de organizar las loterias en Italia.

El consenso en las observaciones presentadas no es tan amplio por lo que respecta a la importancia de que el
servicio cedido sea de interés general. En sus conclusiones en el asunto BFI Holding, el Abogado General Sr. La
Pergola expreso su opinidn segun la cual «en Derecho comunitario la concesion de servicios exige que el servicio de
que se trate revista interés general, de modo que su prestacion competa institucionalmente a una autoridad
publica». (35) A continuacidn, afirmé que «el hecho de que quien preste el servicio sea un tercero entrafia una
subrogacién subjetiva del concesionario en las obligaciones impuestas al concedente para garantizar la prestacién
del servicio a la colectividad». (36) En contra de lo que alegan las demandantes, yo no diria que la sentencia
Sistemas informaticos sustenta esta tesis. La referencia al «servicio publico» que se hizo en aquella sentencia
estaba referida a la desestimacion, por parte del Tribunal de Justicia, del motivo formulado por Italia en aquel
asunto segun el cual el desarrollo de los sistemas informaticos para la realizacion de determinadas actividades
publicas era en si mismo un servicio publico que estaba excluido del @mbito de aplicacidn de la Directiva 77/62. (37)
El Tribunal declard que ni los suministros de equipos necesarios ni la confeccion del propio sistema «permiten a la
Administracion realizar la tarea que se le asigna sin que en si mismos constituyan un servicio publico». (38)

Se diria que la supuesta importancia del interés general del servicio objeto la concesion se deriva de la definicion
propuesta por la Comisidn tanto en su Propuesta inicial como en su Propuesta modificada de Directiva en materia de
adjudicacién de contratos publicos de servicios, pues en ambos casos se refirid, en el articulo 1, letra h), a la
transferencia por una autoridad adjudicadora de «la ejecucion de un servicio a la colectividad de su
responsabilidad». (39) Me pregunto si debe interpretarse el concepto de «servicio a la colectividad» debe
interpretarse, salvo la acepcion mas amplia de la palabra, en el sentido de que exige que se trate de un servicio de
interés «general». Por el contrario, me parece que deberia referirse Unicamente al hecho de que los beneficiarios
tipicos de una verdadera «concesion de servicio publico» seran terceros pertenecientes a la colectividad en general o
a una categoria determinada de la misma. Ciertamente, no considero que sea necesario que el servicio de que se
trate pueda ser considerado como unservicio de interés econdmico general en el sentido en el que dicho concepto ha
sido interpretado a efectos de la aplicacion del articulo 90 del Tratado CE (actualmente articulo 86 CE). (40) En
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otras palabras, en mi opinién no deberia haber ninguin limite cualitativo al tipo de servicio que una entidad
contratante puede adjudicar legalmente bajo la forma de una concesidn, aunque lo mas probable es que la mayoria
de los servicios adjudicados de este modo constituyan servicios de interés publico.

En todo caso, no veo de qué modo el Tribunal de Justicia podria definir criterios para determinar qué puede
considerarse adecuadamente como un servicio de interés publico y qué no. A mi entender, la decision de que sélo
los servicios de interés publico puedan ser objeto de «concesiones de servicios publicos» y la consiguiente definicion
de dicho interés que debera adoptarse en ese caso son a todas luces cuestiones que competen al legislador
comunitario si decide armonizar, en aras del mercado interno, las normas que regulan este tipo de concesiones.
Esto es algo que ha quedado confirmado por el hecho de que, en la vista, la Comisién aceptara que no existia una
definicion clara de interés publico en el Derecho austriaco, y que debe dejarse que sean los érganos jurisdiccionales
nacionales los que determinen su alcance. Evidentemente, la aceptacidén de un principio como ése conduciria a la
aplicacién no uniforme de la Directiva 92/50, al inclinarse algunos 6rganos jurisdiccionales nacionales por considerar
que la Directiva se aplica a las concesiones en la medida en que el objeto del servicio cedido no puede considerarse
de interés publico para el Estado miembro pertinente. Esto es algo que debe evitarse. En todo caso, es innecesario
adoptar una postura definitiva sobre esta cuestion en el presente caso, ya que suscribo la alegacion formulada por
PTA en la vista segun la cual, una vez que el Derecho publico ha impuesto el cumplimiento de una obligacion -tal
como hizo el Derecho controvertido en el presente asunto mediante los articulos 26, apartado 1, y 96, apartado 1,
de la TKA-, su cumplimiento debe considerarse de interés publico para el Estado miembro de que se trate. También
deberia carecer de pertinencia el que la entidad adjudicadora sea la Unica entidad sujeta a la obligacién de que se
trate o sélo una entidad entre otras muchas, y el que la responsabilidad general de garantizar el cumplimiento de la
obligacidn corresponda a una autoridad reguladora.

Asi pues, la conclusién es que debe adoptarse un enfoque caso por caso de la cuestion de si un determinado
contrato constituye una concesién o un contrato de servicios, que tenga en cuenta todos los factores indicativos, el
mas importante de los cuales es el de si mediante la supuesta concesion se confiere un derecho de explotacion de
un servicio concreto, asi como la transferencia simultanea al concesionario de una parte significativa del riesgo
derivado de dicha transferencia.

En sus observaciones, las demandantes formularon varias alegaciones que pretenden demostrar que, en realidad,
PTA proporciona una contraprestacion a HBD. En el marco de una peticion de decision prejudicial, no corresponde al
Tribunal de Justicia realizar una apreciacion a este respecto, que compete exclusivamente al érgano jurisdiccional o
tribunal que ha remitido el asunto. Sin embargo, dado que de la quinta cuestidon del BVA, en particular, se
desprende claramente que éste alberga dudas sobre el grado de riesgo econdmico que debe soportar un
concesionario, puede resultar util para €l considerar brevemente algunas de las alegaciones formuladas por las
demandantes. Estas afirman que la concesion a HBD del derecho a utilizar el logotipo de PTA tiene un valor
econémico considerable. Esto, unido al hecho de que la totalidad de los costes que debe soportar HBD resultan
relativamente faciles de determinar por anticipado y de que la posibilidad de vender espacios publicitarios en las
guias constituye, tal como se afirmo en la vista, «una auténtica mina de oro», pone en entredicho, en opinién de las
demandantes, la afirmacion segun la cual HBD asumio algun riesgo econdmico real.

Naturalmente, esta valoracion es discutida por PTA. Esta sefiala que el punto 16 del contrato confiere expresamente
a HBD la responsabilidad de elaborar la guia. Alega que, a cambio del pago de una cantidad, concedié a HBD licencia
para utilizar sus datos para la elaboracidon de dicha guia. Sin embargo, esta licencia no se diferencia de la que
estaria dispuesta a otorgar a cualquier otro operador econdmico que deseara explotar dicha informacion. Por lo que
respecta al logotipo, no es que haya autorizado a HBD a utilizar su marca comercial, sino que, en la practica, le ha
obligado a hacerlo. Se trata de algo que redunda en su beneficio, ya que se beneficia de determinados espacios
publicitarios gratuitos en lugares destacados de la guia. Ademas, el hecho de que PTA haya pagado por la
adquisicion de una participacién en el capital de HBD, transaccidn absolutamente independiente de la concesidn, no
puede considerarse como una contraprestacion pagada a esta Ultima por dicha concesion.

En mi opinidon, el mero hecho de que exista la probabilidad de que el concesionario pueda obtener un beneficio de la
explotacion de la concesidon no bastaria para que un drgano jurisdiccional o tribunal nacional concluya que no existe
riesgo econémico. A mi entender, un érgano jurisdiccional o tribunal nacional necesitaria estar convencido con un
alto grado de probabilidad de que las posibilidades de pérdidas son minimas o incluso inexistentes. Aunque, en el
presente caso, corresponde al BVA determinar este extremo, no estoy convencido de que afirmaciones como las
realizadas por las demandantes sirvan para demostrar que no existe un riesgo real o efectivo. HBD debe pagar por
el uso de datos que podrian obtener en las mismas condiciones otros operadores econdmicos. La exigencia impuesta
a HBD de utilizar el logotipo de PTA beneficia claramente a esta Gltima. El mero hecho de que posiblemente
beneficie también a HBD no convierte la concesion en un contrato, ya que la magnitud de dicho beneficio no puede
cuantificarse por anticipado.

D. Exigencias generales del Tratado

Todas las observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia coinciden en sefialar que, aun cuando la
adjudicacién de «concesiones de servicios publicos» no esté comprendida dentro del ambito de aplicacion de las
Directivas 92/50 y 93/38, las autoridades adjudicadoras estan obligadas a respetar el Tratado. También se reconoce
que los articulos 52 y 59 del Tratado CE (actualmente articulos 43 CE y 49 CE, tras su modificacion) se oponen, en
particular, a toda discriminacién directa o indirecta por razén de la nacionalidad. En otras palabras, las autoridades
adjudicadoras deben respetar el principio de igualdad de trato entre licitadores. También deben garantizar que no se
imponga ninguna condicidn al licitador que, en si misma, constituya una infraccion, por ejemplo, del articulo 30 del
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Tratado CE (actualmente articulo 28 CE, tras su modificacion). En el presente caso, no se ha alegado que ninguna
de dichas disposiciones del Tratado haya sido infringida, al menos directamente.

Sin embargo, la Comision afirma que las entidades que adjudican «concesiones de servicios publicos» también estan
sujetas a una obligacién mas general que parece derivar de los objetivos subyacentes en los articulos 30, 52 y 59
del Tratado CE, consistente en garantizar la transparencia de los procedimientos de adjudicacién. En la vista, la
Comisidn se refirid, en apoyo de esta tesis, a la sentencia Unitron Scandinavia y 3-S. (41) Aquel asunto tenia por
objeto las obligaciones de un organismo distinto de una entidad adjudicadora, pero al que una autoridad de ese tipo
habia conferido derechos especiales exclusivos para ejercer una actividad de servicio publico, cuando dicho
organismo adjudica a terceros contratos publicos de suministro. El Tribunal declaré que «el principio de no
discriminacion en razon de la nacionalidad no puede interpretarse restrictivamente [y que] implica, en particular,
una obligacién de transparencia para permitir al poder adjudicador garantizar su respeto». (42) En respuesta a
preguntas formuladas en la vista en relacidn con el alcance de esta obligacion, la Comisidn se mostro reticente a
admitir que se extenderia a exigir la publicacidén de los proyectos de «concesiones de servicios publicos».

Considero que la observancia material del principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad exige que la
adjudicacion de concesiones respete un minimo grado de publicidad y transparencia. Estoy de acuerdo con la
Comisién en que lo que debe evitarse a toda costa es que su concesidn se encubra en el secreto o la opacidad.
También acepto la observacion formulada por el Agente de Austria en el sentido de que la publicidad no debe
asimilarse necesariamente a la publicacion. De este modo, si la entidad adjudicadora se dirige directamente a
unaserie de licitadores potenciales, y suponiendo que estos Ultimos no sean todos o casi todos empresas que tengan
la misma nacionalidad que dicha entidad, se respetaria, en mi opinidn, la exigencia de transparencia. Por tanto, en
este contexto, la transparencia consiste en garantizar la justicia y apertura fundamentales de los procedimientos de
adjudicacion, especialmente por lo que respecta a los licitadores potenciales que no estan establecidos en el Estado
miembro de la autoridad adjudicadora. Sin embargo, en mi opiniéon no exige que la entidad adjudicadora aplique por
analogia las disposiciones de las Directivas comunitarias en materia de adjudicacién de contratos publicos mas
pertinentes.

En todo caso, pocas dudas puede haber en el presente caso de que se respetd un grado suficiente de transparencia.
La oferta fue publicada en el Diario Oficial austriaco, en determinados periddicos austriacos y en algunos de los
principales periddicos internacionales. Ademas, ninguna de las partes ha afirmado que la informacion publicada en
éstos fuera diferente de la publicada en los primeros. Esto me permite concluir que este grado de publicidad
satisfizo, a primera vista, la exigencia de transparencia. Sin embargo, las demandantes alegan que, por no haberse
publicado los resultados del programa piloto llevado a cabo con arreglo al anterior contrato con la predecesora de
HBD entre 1992 y 1997, era imposible que cualquier otro licitador que no fuera HBD participara efectivamente en la
licitacion de la concesion propuesta. La exactitud de esta afirmacion no puede ser comprobada por este Tribunal. En
mi opinion, a no ser que el BVA esté convencido de que dicha publicacién, o bien la entrega de la informacién de que
se trata a los potenciales licitadores interesados serios, era fundamental para garantizar que efectivamente podian
participar en la licitacion, debe concluir que el procedimiento adoptado y seguido por PTA no era incompatible con el
Derecho comunitario.

E. Escision del contrato

La cuestion de la distincion entre contratos de servicios y contratos de suministro, suscitada en las cuestiones
cuarta, sexta y séptima del BVA, tan sélo se plantearia en el caso de que el Tribunal de Justicia llegara a la
conclusion de que, a pesar de los aspectos de concesidn que presente un contrato como el controvertido en el
procedimiento principal, la Directiva 93/38 era en principio aplicable. Puesto que yo considero que la tesis segun la
cual una concesidon como la controvertida en el procedimiento principal debe considerarse excluida del ambito de
aplicacion de dicha Directiva, siempre y cuando la parte mas importante del riesgo econdmico derivado de la
explotacion del servicio de que se trate se transfiera al concesionario, abordo esta cuestiéon con caracter
fundamentalmente subsidiario.

En realidad, el BVA desea saber si debe considerarse que un contrato caracterizado por contener elementos propios
de un contrato de suministro, como por ejemplo la elaboracion de guias telefénicas para PTA o en su nombre,
estacomprendido dentro del ambito de aplicacidén de la Directiva en materia de contratos de suministro aplicable en
la época de autos, a saber, la Directiva 93/36. (43) Me parece que la respuesta a esta cuestion la proporciona
claramente el articulo 1, punto 4, de la Directiva 93/38 (citada en el punto 3 supra). Asi, los contratos que incluyan
«servicios y suministros se consideraran contratos de suministro cuando el valor total de los suministros sea
superior al valor de los servicios incluidos en el contrato». También el Tribunal ha reconocido, especialmente en la
sentencia Gestion Hotelera Internacional, la importancia de determinar el elemento predominante de un contrato
cuando los elementos que lo componen pueden estar sujetos a dos Directivas comunitarias en materia de
adjudicacion de contratos publicos diferentes. (44) Sin embargo, «corresponde al Juez nacional determinar si las
obras tienen caracter accesorio respecto del objeto principal de la licitacién». (45) Por consiguiente, corresponde al
drgano jurisdiccional nacional, al aplicar el articulo 1, punto 4, de la Directiva 93/38, determinar si, de hecho, el
valor de los elementos que pueden considerarse propios de un contrato de suministro excede del de los elementos
que sélo pueden considerarse como servicios. De ser asi, y suponiendo que no se llegue a la conclusion de que el
contrato controvertido constituye una «concesioén de servicio publico», se le aplicarian exclusivamente las normas en
materia de adjudicacién de contratos publicos de la Directiva 93/36.

IV. Conclusion
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47. En virtud de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo a
las cuestiones planteadas por el Bundesvergabeamt:

«1) La puesta a disposicion o la explotacién de redes publicas de telecomunicaciones o el suministro de uno o mas
servicios publicos de telecomunicaciones a efectos del articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva 93/38/CEE
comprende los contratos que tengan por objeto la elaboracion de guias telefénicas.

2) Las "concesiones de servicios publicos” no estan comprendidas dentro del ambito de aplicacion de la Directiva
93/38/CEE.

3) A falta de una definicion del concepto de “concesiones de servicios publicos” adoptada por el legislador
comunitario, es necesario que el érgano jurisdiccional o tribunal nacional analice en cada caso todos los factores que
puedan indicar si, en realidad, la operacion entre las partesconstituye un contrato escrito a titulo oneroso para la
prestacion de servicios. El elemento caracteristico y fundamental de una concesion de este tipo es la concesion del
derecho a explotar un servicio determinado, acompafiada de la transferencia del riesgo econémico derivado de dicha
explotacion.

4) El cumplimiento material del principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad consagrado por el
Tratado exige que la adjudicacion de “"concesiones de servicios publicos” respete un minimo grado de publicidad y
transparencia, cuyo objeto debe ser garantizar la justicia fundamental en los procedimientos de adjudicacién y dar
una oportunidad razonable de participar en la licitacidn a los licitadores no establecidos en el Estado miembro de la
entidad adjudicadora.

5) Los contratos comprendidos dentro del ambito de aplicacién de la Directiva 93/38/CEE que incluyan servicios y
suministros seran considerados contratos de suministro a efectos de las normas comunitarias en materia de
adjudicacién de contratos publicos, en virtud del articulo 1, punto 4, de dicha Directiva, cuando el valor total de los
suministros es superior al valor de los servicios incluidos en el contrato.»

1: Lengua original: inglés.

2: - DO L 209, p. 1. La Directiva 92/50/CEE ha sido posteriormente modificada por la Directiva 97/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 1997, por la que se modifican las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y
93/37/CEE sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacidén de los contratos publicos de servicios, de los
contratos publicos de suministros y de los contratos publicos de obras, respectivamente (DO L 328, p. 1).

3: - DO L 199, p. 84. La Directiva 93/38/CEE ha sido posteriormente modificada por la Directiva 98/4/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, por la que se modifica la Directiva 93/38/CEE del Consejo sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones (DO L 101, p. 1).

4: - Articulo 31 de la anterior Fernmeldegesetz (Ley de telecomunicaciones).

5: - HBD es una sociedad conjunta entre GTE (74 %) y PTA (26 %).

6: - BGBI I n. 100/1997.

7: - Hasta el 31 de julio de 1997, la obligacién legal de publicar guias telefénicas recaia sobre PTA, de conformidad con el
articulo 2 de la Poststrukturgesetz (Ley de bases del servicio de correos; BGBI I n. 201/1996).

8: - BGBI I n. 56/1997.

9: - La «CCP» es la Clasificacién Comun de Productos de Naciones Unidas. Por lo que respecta a la pertinencia de la
«CCP», véanse, en particular, los puntos 10 y 32 y ss. de mis conclusiones y los apartados 38 y 39 de la sentencia de 24
de septiembre de 1998, Tégel (C-76/97, Rec. p. I-5357).

10: - Sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comision/Italia (Rec. p. 4035; en lo sucesivo, «sentencia Sistemas
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informaticos»).

11: - Sentencia de 26 de abril de 1994, Comision/Italia (Rec. p. I-1409; en lo sucesivo, «sentencia Lottomatica»).

12: - DO L 199, p. 1.

13: - Véase el articulo 2, apartado 2, letra d), citado integramente en el punto 3 supra.

14: - Propuesta de Directiva del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de
servicios, COM(90)372 final (DO 1991, C 23, p. 1). En el articulo 3 de la Propuesta se establecian normas especiales para
el supuesto de que el concesionario fuera una entidad adjudicadora.

15: - Propuesta modificada de Directiva del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos de servicios, COM(91)322 final (DO 1991, C 250, p. 4).

16: - Documento n. 4444-92-ADD-1 de 25 de febrero de 1992. Basicamente, el Consejo consideraba que las diferencias
entre los diferentes Derechos nacionales en relacion con dichas concesiones eran demasiado grandes, de modo que los
efectos de la adopcion de la Propuesta no serian los mismos en todos los Estados miembros. En sus observaciones
escritas, Austria sefialé que dicha oposicidn tenia su origen en el hecho de que en algunos Estados miembros las
concesiones se otorgaban Unicamente mediante actos publicos (administrativos) que, por consiguiente, hubieran quedado
fuera de la definicidn propuesta por la Comision, que estaba basada en las concesiones otorgadas de conformidad con
contratos celebrados de mutuo acuerdo y regidos por el Derecho privado. Asi lo reconocid, pese a lamentarlo, la propia
Comision en la Comunicacion al Parlamento Europeo relativa a la posicion comun [véase SEC (2) 406 final de 5 de marzo
de 1992].

17: - Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 90/531/CEE, relativa a los procedimientos de
formalizacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones, COM
(91) 347 final (DO 1991, C 337, p. 1).

18: - DO L 297, p. 1.

19: - Propuesta modificada de Directiva relativa a los procedimientos de formalizacidn de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones [véase COM(89) 380 final, DO C 264, p. 22].

20: - Véase el punto 10 del Documento n. 5250/90 del Consejo, de 22 de marzo de 1990, MAP 7, PRO-COOP 28, una copia
del cual fue incorporada como Anexo por la Comisién a sus observaciones escritas.

21: - DO L 185, p. 5; EE 17/03, p. 9.

22: -DOL 210, p. 1.

23: - DO L 199, p. 54. En lo sucesivo, la Directiva 89/440/CEE del Consejo y la Directiva 93/37/CEE del Consejo seran
denominadas, en aras de la conveniencia, como «Directivas en materia de obras publicas».

24: - Conclusiones de 19 de febrero de 1998 (sentencia de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, C-360/96, Rec. p. I-
6821), punto 26 (el subrayado es del autor).

25: - Asi pues, reproducia en buena parte la anterior definicion de las operaciones excluidas del concepto de «contratos a
titulo oneroso celebrados por escrito» por el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 71/305.
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26: - Las normas de publicidad aplicables a dichos «contratos» se establecieron mediante el nuevo articulo 1 ter insertado
en la Directiva 71/305 mediante el articulo 1, nimero 2, de la Directiva 89/440.

27: - Véanse el articulo 1, letra d), y el quinto considerando de la Directiva.

28: - Apartado 25 (el subrayado es mio). De este modo, el Tribunal de Justicia se adhirié implicitamente a la tesis del
Abogado General Sr. La Pergola segln la cual un «elemento destacado de la concesion de servicios en el ambito
comunitario [...] consiste en el hecho de que el concesionario asume por si mismo el riesgo econdémico derivado de /a
prestacion y gestion de los servicios objeto de la concesién» (punto 26 de sus conclusiones; el subrayado es mio).

29: - En la fecha en la que se celebro la vista (el 23 de marzo de 2000), tan sélo se habia publicado en Internet un
proyecto de Comunicacion; véase el «Projet de communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit
communautaire des marchés publics», DG XV XV/B - 24 de febrero de 1999
(http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/pub/publproc/general/concfr.pdf.), aparentemente disponible Unicamente
en francés. Sin embargo, posteriormente (el 29 de abril de 2000) fue publicada en el Diario Oficial como Comunicacién
interpretativa (véase DO 2000, C 121, p. 2).

30: - Véase, en particular, la nota 10 de la Comunicacién.

31: - Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacidon de los procedimientos de adjudicacién
de contratos publicos de suministro (DO L 13, p. 1; EE 17/01, p. 29).

32: - Apartado 24.

33: - Apartado 25.

34: - Punto 26.
35: - Punto 26.
36: - Ibidem.

7: - Citada en la nota 30 supra.

38: - Sentencia Sistemas informaticos, apartado 26.

39: - Véanse DO 1991, C 23, p. 1 y DO 1991, C 250, p. 4, inicialmente citadas en las notas 13 y 14 supra.

40: - Véase, por ejemplo, la reciente sentencia de 21 de septiembre de 1999, Albany International (C-67/96, Rec. p. I-
5751), apartados 102 a 107.

41: - Sentencia de 18 de noviembre de 1999 (C-275/98, Rec. p. I-8291).

IN

2: - Apartado 31.

43: - Citada en la nota 11 supra.

44: - Sentencia de 19 de abril de 1994 (C-331/92, Rec. p. I-1329), especialmente apartados 25 a 27.
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45: - Ibidem, apartado 28. </HTML
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