SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)
de 28 de mayo de 2020 (*)

«Procedimiento prejudicial — Contratos puablicos — Directiva
2014/24/UE — Avrticulo 2, apartado 1, punto 5 — Acrticulo 12,
apartado 4 — Articulo 18, apartado 1 — Concepto de “contrato
oneroso” — Contrato entre dos poderes adjudicadores que persiguen un
objetivo comun de interés pablico — Cesidn de un software destinado a
coordinar las intervenciones del cuerpo de bomberos — Inexistencia de
contraprestacion pecuniaria — Vinculacion con un acuerdo de
cooperacion que prevé la cesién mutua y gratuita de médulos adicionales
de ese software — Principio de igualdad de trato — Prohibicion de
favorecer a una empresa privada respecto a sus competidores»

En el asunto C-796/18,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el Oberlandesgericht Dusseldorf
(Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Dusseldorf, Alemania),
mediante resolucion de 28 de noviembre de 2018, recibida en el Tribunal
de Justicia el 19 de diciembre de 2018, en el procedimiento entre

Informatikgesellschaft fir Software-Entwicklung (ISE) mbH
y
Stadt Koln,
con intervencion de:
Land Berlin,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. M. Vilaras, Presidente de Sala, el Sr. K. Lenaerts,
Presidente del Tribunal de Justicia, en funciones de Juez de la Sala Cuarta,
y los Sres. S. Rodin, D. Svaby (Ponente) y N. Picarra, Jueces;

Abogado General: Sr. M. Campos Sanchez-Bordona;
Secretario: Sr. D. Dittert, jefe de unidad;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el
6 de noviembre de 2019;


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=226863&text=&dir=&doclang=ES&part=1&occ=first&mode=req&pageIndex=0&cid=2176448#Footnote*

consideradas las observaciones presentadas:

- en nombre de Informatikgesellschaft fir Software-Entwicklung
(ISE) mbH, por el Sr. Bernhard Stolz, Rechtsanwalt;

- en nombre de la Stadt Koln, por las Sras. K. van de Sande y
U. Jasper, Rechtsanwaéltinnen;

- en nombre del Gobierno austriaco, por la Sra. J. Schmoll y por los
Sres. G. Hesse y M. Fruhmann, en calidad de agentes;

- en nombre de la Comision Europea, por la Sra. L. Haasbeek y por
los Sres. M. Noll-Ehlers y P. Ondrusek, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia
publica el 29 de enero de 2020;

dicta la siguiente
Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de
los articulos 2, apartado 1, punto 5, y 12, apartado 4, de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65).

Esta peticién se ha presentado en el contexto de un litigio entre
Informatikgesellschaft fur Software-Entwicklung (ISE) mbH y la Stadt
Koln (ciudad de Colonia, Alemania) en relacion con dos contratos
celebrados entre la ciudad de Colonia y el Land Berlin (Land de Berlin,
Alemania) que preven, respectivamente, la cesion gratuita, en beneficio de
dicha ciudad, de un software para la gestion de las intervenciones del
cuerpo de bomberos y la cooperacion para desarrollar dicho software.

Marco juridico
Derecho de la Unién

Conforme a los considerandos 31 y 33 de la Directiva 2014/24:

«(31) Existe una considerable inseguridad juridica en cuanto a la
medida en que los contratos celebrados entre entidades del sector
publico deben estar regulados por las normas de contratacion



[...]
(33)

publica. La correspondiente jurisprudencia del [Tribunal de Justicia]
ha sido objeto de diferentes interpretaciones por parte de los distintos
Estados miembros e incluso por los distintos poderes adjudicadores.
Por tanto, hace falta precisar en qué casos los contratos celebrados
en el sector publico no estan sujetos a la aplicacion de las normas de
contratacion puablica.

Esta precision debe guiarse por los principios establecidos en la
correspondiente jurisprudencia del [Tribunal de Justicia]. El hecho
de que las dos partes de un acuerdo sean poderes publicos no excluye
por si mismo la aplicacion de las normas de contratacion. No
obstante, la aplicacion de las normas de contratacion publica no debe
interferir con la libertad de los poderes publicos para ejercer las
funciones de servicio publico que le han sido conferidas utilizando
sus propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de cooperacion
con otros poderes publicos.

Es preciso asegurar que la cooperacion entre entidades publicas
exentas no acabe falseando la competencia con respecto a los
operadores econdmicos privados, hasta el punto de situar a un
proveedor de servicios privado en una posicion de ventaja respecto
de sus competidores.

Los poderes adjudicadores han de poder optar por prestar de
manera conjunta sus servicios publicos mediante cooperacion sin
verse obligados a adoptar una forma juridica particular. Dicha
cooperacion puede abarcar todo tipo de actividades relacionadas con
la ejecucién de los servicios y responsabilidades que hayan sido
asignadas a los poderes participantes o que estos hayan asumido,
como las tareas obligatorias o facultativas de las autoridades locales
o0 regionales o los servicios conferidos a organismos especificos de
Derecho publico. Los servicios prestados por los distintos poderes
participantes no han de ser necesariamente idénticos; también
pueden ser complementarios.

Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos no
han de estar sujetos a la aplicacion de las normas establecidas en la
presente Directiva, siempre que se hayan celebrado exclusivamente
entre poderes adjudicadores, que la aplicacién de dicha cooperacion
esté guiada Unicamente por consideraciones de interés publico y que
ninguna empresa de servicios privada se encuentre en una situacion
ventajosa frente a sus competidores.
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Con el fin de cumplir esas condiciones, la cooperacion debe estar
basada en un concepto cooperador. Mientras se hayan contraido
compromisos de contribuir a la ejecucion cooperativa del servicio
publico de que se trate, no es necesario que todos los poderes
participantes asuman la ejecucién de las principales obligaciones
contractuales. Ademas, la ejecucion de la cooperacion, incluidas
todas las transferencias financieras entre los poderes adjudicadores
participantes, debe Unicamente regirse por consideraciones de interés
publico.»

El articulo 1 de dicha Directiva, cuyo epigrafe es «Objeto y ambito de
aplicacion», dispone lo siguiente en su apartado 1:

«En la presente Directiva se establecen las normas aplicables a los
procedimientos de contratacidn por poderes adjudicadores con respecto a
contratos pablicos y a concursos de proyectos, cuyo valor estimado sea
igual o superior a los umbrales establecidos en el articulo 4.»

El articulo 2, apartado 1, punto 5), de la citada Directiva define los
«contratos publicos» como «los contratos onerosos celebrados por escrito
entre uno o varios operadores econdémicos y uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de
productos o la prestacion de servicios».

El articulo 12 de la Directiva 2014/24, que tiene por epigrafe «Contratos
publicos entre entidades del sector publico», establece lo siguiente en su
apartado 4:

«Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes
adjudicadores quedara fuera del ambito de aplicacion de la presente
Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones
siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los
poderes adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar
que los servicios publicos que les incumben se prestan de modo que
se logren los objetivos que tienen en comdn;

b) que el desarrollo de dicha cooperacion se guie Gnicamente por
consideraciones relacionadas con el interés publico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado
abierto menos del 20 % de las actividades objeto de la cooperacion.»

A tenor del apartado 1 del articulo 18 de dicha Directiva, que enuncia los
«principios de la contrataciony:
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«Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econémicos en pie
de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transparente y
proporcionada.

La contratacion no seréd concebida con la intencion de excluirla del ambito
de aplicacion de la presente Directiva ni de restringir artificialmente la
competencia. Se considerard que la competencia esta artificialmente
restringida cuando la contratacion se haya concebido con la intencion de
favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores
econémicos.»

Derecho aleman

ElI articulo 103, apartado 1, de la Gesetz gegen
Wetthewerbsbeschrankungen (Ley de Defensa de la Competencia), de 26
de junio de 2013 (BGBI. 2013 I, p. 1750), en su version aplicable al litigio
principal (en lo sucesivo, «Ley de Defensa de la Competencia»), dispone
que los contratos publicos son contratos onerosos celebrados entre poderes
adjudicadores y empresas que tienen por objeto el suministro de
productos, la ejecucion de obras o la prestacion de servicios.

De conformidad con el articulo 106, apartado 1, primera frase, de dicha
Ley, puede recurrirse ante la jurisdiccion de contratacion publica en caso
de adjudicacion de contratos publicos cuyo valor estimado, sin incluir el
impuesto sobre el valor afadido, sea igual o superior a los umbrales
fijados.

El articulo 108, apartado 6, de la citada Ley establece que no cabe recurso
ante la jurisdiccion de contratacion publica en relacion con los contratos
celebrados entre dos 0 mas poderes adjudicadores cuando:

«1. el contrato establece o desarrolla una cooperacion entre los poderes
adjudicadores participantes a fin de garantizar que los servicios publicos
que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que
tienen en comun;

2. el desarrollo de la cooperacion a que se refiere el apartado 1 se guia
Unicamente por consideraciones relacionadas con el interés pablico, y

3. los poderes adjudicadores realizan en el mercado menos del 20 % de
las actividades objeto de la cooperacion a que se refiere el apartado 1.»
Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El Land de Berlin, que dispone del mayor cuerpo de bomberos
profesionales de Alemania, utiliza el software «IGNIS Plus» que adquirio

5



12

13

14

mediante contrato a Sopra Steria Consulting GmbH para gestionar las
intervenciones del cuerpo de bomberos. Este contrato le permite, en
particular, ceder gratuitamente dicho software a otras autoridades con
competencias en materia de seguridad.

En Alemania, de conformidad con las denominadas resoluciones de
«Kiel», adoptadas en 1979 y que establecen los principios de intercambio
de software entre administraciones publicas, la cesién gratuita de
un software por parte de una entidad pablica a otra no se considera un
contrato publico sujeto a licitacion. En tal sentido, del principio de
reciprocidad general se desprende, conforme a esas resoluciones, que los
desarrollos de software que excluyen su comercializacidn por los poderes
publicos se ceden gratuitamente entre administraciones publicas puesto
que no compiten entre si.

El 10 de septiembre de 2017, la ciudad de Colonia y el Land de Berlin
celebraron, en aplicacién de las referidas resoluciones, un contrato de
cesidn gratuita y permanente del software «IGNIS Plus» (en lo sucesivo,
«contrato de cesion del software»), que, en particular, estipula:

«1.  Objeto del contrato

Las siguientes condiciones son aplicables a la cesion por tiempo
indefinido del uso del software personalizado “IGNIS Plus”. El cedente es
titular de los derechos sobre dicho software.

El software personalizado “IGNIS Plus” es el software de control de
intervenciones utilizado por el cedente para el registro, la gestién y el
seguimiento operativo de las intervenciones del cuerpo de bomberos en
las actividades de extincion de incendios, asistencia técnica, salvamento
de urgencia y proteccion civil. [...]

2. Naturaleza y alcance de la prestacion

2.1.  El cedente cede al cesionario el software personalizado “IGNIS
Plus” conforme a las condiciones establecidas en el convenio de
cooperacion.

[...]
4.  Contraprestacion por la cesion

En tanto que software de control de intervenciones, la cesion
del software personalizado “IGNIS Plus” se efectla a titulo gratuito. [...]»

En la misma fecha, la ciudad de Colonia y el Land de Berlin celebraron
también un contrato de cooperacion con relacion a dicho software (en lo
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sucesivo, «contrato de cooperacion»), destinado, en particular, a adaptar
dicho software a las necesidades del socio y ponerlo especificamente a su
disposicion mediante la adicion de nuevas funcionalidades técnicas en
forma de «moddulos especializados adicionales» que se ofreceran
gratuitamente a las partes de la cooperacion.

En particular, el acuerdo de cooperacion estipula:
«Articulo 1 — Finalidad de la cooperacién

[...] Las partes acuerdan establecer una colaboracion equitativa y
mantener un espiritu de compromiso a fin de adaptar el software a las
necesidades de la otra parte en cada momento y ponerlo a su disposicion.

[.-]

Articulo 2 — Obijetivo de la cooperacién

Las partes tienen el proposito de instalar el software de control de
intervenciones “IGNIS Plus” en el ordenador central de los centros de
control del cuerpo de bomberos. El sistema de software podra ampliarse
modularmente con otras funciones especializadas y se podra ceder a las
demas partes de la cooperacion para su uso gratuito. [...]

[..]

Articulo 5 — Forma de la cooperacion

[...] Elsoftware basico se cede de forma gratuita. Los maodulos
especializados adicionales se ofreceran de forma gratuita a las demas
partes de la cooperacion.

La adaptacion del software basico y de los modulos a los procesos propios
deberéa encargarlos y costearlos individualmente la parte interesada.

[...] [El contrato] de cooperacidn solo serd vinculante conjuntamente con
el contrato [de cesidn de software], como un Unico instrumento.»

ISE, que desarrolla'y comercializa software de gestion de intervenciones
para las autoridades con competencias en materia de seguridad, interpuso
recurso ante la Vergabekammer Rheinland (Camara de Contratacion
Publica de Renania, Alemania) solicitando que el contrato de cesion
del software y el contrato de cooperacion fueran invalidados por violar la
normativa sobre contratacion pablica. A juicio de ISE, la participacion de
la ciudad de Colonia en el desarrollo posterior del programa informatico
«IGNIS Plus» que se le cede gratuitamente constituye una ventaja
economica suficiente para el Land de Berlin, de modo que dichos
contratos tienen caracter oneroso.
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Mediante resolucion de 20 de marzo de 2018, la Vergabekammer
Rheinland (Cémara de Contratacion Pablica de Renania) declaro la
inadmisibilidad del recurso por entender que dichos contratos no
constituian un contrato publico, habida cuenta de la inexistencia de
onerosidad. En particular, segin la Camara de Contratacion, en la
cooperacidn en cuestion falta el vinculo sinalagmatico entre la prestacion
y la contraprestacion.

ISE recurrié la anterior resolucion ante el tribunal remitente, el
Oberlandesgericht Dusseldorf (Tribunal Superior Regional de lo Civil y
Penal de Disseldorf, Alemania). ISE reitera que el contrato de
cooperacion es un contrato oneroso en la medida en que el Land de Berlin
pretende obtener una ventaja econémica de la cesion del software objeto
del litigio principal, toda vez que la ciudad de Colonia viene obligada a
ceder gratuitamente los modulos especializados o adicionales a
dicho software que pudiera desarrollar. Asimismo, ISE reprocha que la
Vergabekammer Rheinland (Camara de Contratacion Publica de Renania)
pasa por alto erréneamente que la adquisicion del software basico implica
que los futuros contratos se adjudicaran al fabricante dado que solo €l esta
en posicion de adaptarlo y de garantizar su mantenimiento y servicio
técnico.

La ciudad de Colonia pide la ratificacion de la resolucion de la Camara
de Contratacion y alega, ademas, que de considerarse que el contrato de
cooperacion es un contrato oneroso, constituiria una cooperacion entre
poderes adjudicadores y, por tanto, no quedaria incluido en el &mbito de
aplicacion de la normativa de contratacion publica, de conformidad con el
articulo 108, apartado 6, de la Ley de Defensa de la Competencia.

Puesto que alberga dudas sobre la procedencia de la resolucion de la
Vergabekammer Rheinland (Camara de Contratacion Publica de
Renania), el tribunal remitente considera necesario preguntar al Tribunal
de Justicia sobre la interpretacion de la Directiva 2014/24.

Asi, la primera cuestion prejudicial tiene por objeto determinar si el
concepto de «contrato publico», en el sentido del articulo 2, apartado 1,
punto 5, de la Directiva 2014/24, difiere del concepto de «contrato»,
contemplado en el articulo 12, apartado 4, de la misma Directiva. En caso
afirmativo, un contrato que no tenga caracter oneroso podria, sin ser un
contrato publico, calificarse de «contrato» en el sentido del articulo 12,
apartado 4, de la Directiva y, por tanto, eludir la aplicacion de las normas
de contratacion publica, siempre que concurran los requisitos previstos en
las letras a) a ¢) de esta disposicion.
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Por otra parte, el tribunal remitente, segun sefiala, ha adoptado hasta la
fecha en su jurisprudencia una acepcion amplia de la onerosidad
caracteristica de los contratos publicos, en el sentido del articulo 103,
apartado 1, de la Ley de Defensa de la Competencia, al considerar
suficiente cualquier vinculo juridico entre las prestaciones reciprocas. Por
lo tanto, aunque la cesion del software «IGNIS Plus» da lugar a una
cooperacion que Unicamente genera derechos si una de las partes de la
cooperacion desea ampliar las funcionalidades de dicho software, la oferta
de cooperacion en cuestion tiene, a juicio del tribunal remitente, caracter
oneroso, a pesar de la incertidumbre en cuanto a los futuros desarrollos de
tal software.

No obstante, el tribunal remitente se pregunta si, habida cuenta de la
sentencia de 21 de diciembre de 2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985), no seria preciso adoptar una acepcion de los conceptos
de «contrato publico» y de «contrato oneroso», contemplados en el
articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24, més estricta que
la que hasta ahora ha venido adoptando y que no abarcaria situaciones
como la que es objeto del litigio principal.

Por ultimo, los contratos adjudicados por la ciudad de Colonia para las
adaptaciones y el mantenimiento del software «IGNIS Plus» deben
considerarse, en su opinion, contratos a titulo oneroso, puesto que se trata,
a su juicio, de acuerdos contractuales autbnomos celebrados con terceros
y separables de la cesion de dicho software.

La segunda cuestion prejudicial se refiere al objeto de la cooperacion
entre los poderes adjudicadores, prevista en el articulo 12, apartado 4, de
la Directiva 2014/24. Tras haber comparado las versiones alemana,
inglesa y francesa de dicha Directiva y habida cuenta del inicio de su
considerando 33, el tribunal remitente estima que las actividades de apoyo
pueden constituir el objeto de tal cooperacion, sin que sea necesario que
esta tenga lugar con ocasion de la prestacion de los servicios publicos
propiamente dichos.

La tercera cuestion prejudicial se fundamenta, segun el tribunal
remitente, en el hecho de que, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en relacion con la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114), la prohibicion de tratar
de manera mas favorable a un operador economico se interpretaba en el
sentido de que una cooperacion horizontal solo quedaba exenta de la
normativa de contratacion publica en tanto no se favoreciera a ninguna
empresa privada respecto a sus competidores. Pues bien, segun el tribunal
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remitente, el articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24 no contiene
ninguna prohibicion analoga, por mas que se haga mencion a ella en su
considerando 33.

En estas circunstancias, el Oberlandesgericht Diusseldorf (Tribunal
Superior Regional de lo Civil y Penal de Diusseldorf) ha decidido
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1)

2)

3)

¢Constituye un “contrato publico” en el sentido del articulo 2,
apartado 1, punto 5, de la Directiva [2014/24], o bien un contrato
comprendido —al menos en principio, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 12, apartado 4, letrasa) ac)— en el ambito de
aplicacion de la Directiva, con arreglo a su articulo 12, apartado 4,
una cesion de software acordada por escrito entre dos organismos de
la Administracidn pablica y vinculada a un convenio de cooperacion
existente entre ambas, habida cuenta de que, aunque la entidad
cesionaria no debe pagar ni precio ni compensacién de costes por
el software, el convenio de cooperacion vinculado a la cesion
del software dispone que cada una de las partes —y, por tanto,
también la entidad cesionaria— debe poner a disposicion de la otra
parte gratuitamente cualesquiera nuevos desarrollos futuros, si bien
no obligatorios, de dicho software?

[En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial],
¢deben ser objeto de la cooperacion entre los poderes adjudicadores
con arreglo al articulo 12, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24
los propios servicios publicos que se han de prestar a los ciudadanos
de forma conjunta, o basta con que la cooperacion se refiera a
actividades que sirvan de cualquier manera a los servicios publicos
que se han de prestar de forma analoga, pero no necesariamente
conjunta?

¢Existe en relacion con el articulo 12, apartado 4, de la Directiva
2014/24 una prohibicion no escrita de trato de favor vy, si es asi, con
qué contenido?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la primera cuestion prejudicial

Mediante su primera cuestion prejudicial, el tribunal remitente pregunta,
en esencia, si la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que
un acuerdo que, por una parte, establece que un poder adjudicador cede
gratuitamente un software a otro poder adjudicador y, por otra parte, se
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vincula con un acuerdo de cooperacion en virtud del cual cada una de las
partes de este Gltimo se obliga a ceder gratuitamente a la otra los futuros
desarrollos del software que pudiera implementar constituye un «contrato
publico», en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de esta
Directiva, 0 un «contrato», en el sentido del articulo 12, apartado 4,
de esta.

Con carécter preliminar, es preciso puntualizar que, al referirse
Unicamente al concepto de «contrato» y no al de «contrato publico», el
tenor de articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24 podria dar a
entender que nos encontramos ante conceptos distintos. Lo cierto es, sin
embargo, que no hay razon para diferenciarlos.

Efectivamente, en primer lugar, el articulo 1 de esta Directiva, que
precisa su «objeto y [su] &mbito de aplicacion», dispone, en su apartado 1,
que «en la presente Directiva se establecen las normas aplicables a los
procedimientos de contratacidn por poderes adjudicadores con respecto a
contratos publicos y a concursos de proyectos, cuyo valor estimado sea
igual o superior a los umbrales establecidos en el articulo 4 [de esta
Directiva]». De ello se deduce que la Directiva Unicamente regula los
contratos publicos y los concursos de proyectos, excluyendo aquellos
contratos que no tengan el caracter de contrato publico.

En segundo lugar, el articulo 2, apartado 1, de la Directiva 2014/24, que
define los principales conceptos de los que depende la aplicacion de esta
Directiva, no menciona en modo alguno el concepto de «contrato», sino
unicamente el de «contrato publico», lo que sugiere que el término
«contrato» no representa sino una version abreviada de la expresion
«contrato publico».

En tercer lugar, tal interpretacion queda corroborada por el epigrafe del
articulo 12 de la Directiva 2014/24, que se refiere a los «contratos publicos
entre entidades del sector pablico». Por consiguiente, debe entenderse que
la referencia a un «contrato» en el articulo 12, apartado 4, de esta Directiva
remite al concepto de «contrato publico», en el sentido del articulo 2,
apartado 1, punto 5, de dicha Directiva.

En cuarto lugar, una interpretacion como la anterior resulta asimismo
confirmada por los trabajos preparatorios relativos al articulo 12, apartado
4, de la Directiva 2014/24. Como recordd la Comision Europea en sus
observaciones escritas, mientras que su Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion publica de 20
de diciembre de 2011 [COM(2011) 896 final] incluia un articulo 11, con
el epigrafe «Relaciones entre poderes publicos», cuyo apartado 4 preveia
que «un acuerdo celebrado entre dos o méas poderes adjudicadores no se
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considerara un contrato publico a efectos de lo dispuesto en el articulo 2,
punto 6, de la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de
las condiciones siguientes», el legislador de la Union no quiso seguir esa
Propuesta. De lo que se infiere que el articulo 12, apartado 4, de la
Directiva 2014/24 no puede tener el efecto de privar de su condicion de
contrato pablico a la cooperacion entre poderes adjudicadores. Su efecto
se limita Gnicamente a excluir tal contrato de la aplicacion de las normas
de contratacion normalmente aplicables.

En quinto lugar, confirma esta interpretacion el analisis del contexto del
articulo 12 de la Directiva 2014/24. En efecto, dicho articulo se ubica en
la seccidn 3, cuyo epigrafe es «Exclusiones», del capitulo I de la Directiva.
Pues bien, resultaria incoherente que el legislador de la Unién hubiera
pretendido excluir unos contratos que no constituyen contratos pablicos
de las normas relativas a la contratacion pablica. En efecto, por definicion,
las causas de exclusion no tienen sentido en relacion con contratos de esa
naturaleza.

De ello se deduce, por una parte, que la exclusion de las normas de
contratacién publica presupone que el contrato en cuestion sea un contrato
publico, en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva
2014/24 y, por otra parte, que un contrato publico que cumple las
condiciones establecidas en el articulo 12, apartado 4, letras a) a ¢), de esa
Directiva, conserva su naturaleza juridica de «contrato pablico», aun
cuando tales normas no le sean de aplicacion.

En consecuencia, el concepto de «contrato», contemplado en el articulo
12, apartado 4, de la Directiva 2014/24, se confunde con el de «contrato
publico», en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la misma.

En estas circunstancias, es preciso determinar si un acuerdo que, por una
parte, establece que un poder adjudicador cede gratuitamente
un software a otro poder adjudicador y, por otra parte, se vincula con un
acuerdo de cooperacion en virtud del cual cada una de las partes de este
ultimo se obliga a ceder gratuitamente a la otra los futuros desarrollos
del software que pudiera implementar constituye un «contrato publico»,
en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24.

Con caréacter preliminar, procede recordar que a efectos de la posible
calificacion como «contrato puablico», en el sentido de la referida
disposicion, de una operacion que incluye varios actos, esa operacion
debera examinarse en su globalidad y teniendo en cuenta su finalidad
(veanse, por analogia, las sentencias de 10 de noviembre de 2005,
Comisién/Austria, C-29/04, EU:C:2005:670, apartado 41, y de 21 de
diciembre de 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, apartado 37).
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A tenor de la referida disposicion, los «contratos publicos» se definen
como los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios
operadores econdémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto
sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de
servicios.

Por consiguiente, para ser calificado de «contrato publico», en el sentido
de esa disposicion, un contrato debe haberse celebrado a titulo oneroso e
implicar, por tanto, que el poder adjudicador que celebra un contrato
publico reciba en virtud de este, mediante una contrapartida, una
prestacion que debe comportar un interés econdémico directo para ese
poder adjudicador. Ademas, dicho contrato debe tener caracter
sinalagmatico, constituyendo este rasgo una caracteristica esencial de los
contratos publicos (véase, por analogia, la sentencia de 21 de diciembre
de 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, apartado 43).

En el caso de autos, el caracter oneroso del contrato de cesion
del software y del contrato de cooperacion parece supeditarse al caracter
sinalagmatico de la cooperacion que de este modo se establece.

En la medida en que el articulo 5, tercer parrafo, del contrato de
cooperacion establece que este solo es vinculante «conjuntamente con el
contrato de cesion del software, como un Unico instrumento», para
apreciar el caracter sinalagmatico del conjunto contractual que conforman
estos dos contratos es preciso tener en cuenta no solo sus estipulaciones,
sino también el entorno normativo en el que se celebraron.

Pues bien, con relacion a este ultimo aspecto, resulta que, como sefialé
la ciudad de Colonia tanto en sus observaciones escritas como con ocasion
de la vista, la normativa alemana sobre proteccion contra incendios,
asistencia técnica y proteccion civil y la relativa a servicios de rescate,
intervencidn de emergencia y transporte en ambulancia por las empresas
obligan a las entidades territoriales alemanas responsables de tales
funciones a utilizar el sistema de gestién de intervenciones de manera
Optima y a adaptarlo de modo permanente a las necesidades.

El Tribunal de Justicia examinara los términos del conjunto contractual
en cuestion tomando como base la anterior premisa.

A este respecto, tanto los términos del contrato de cesion
del software como los del contrato de cooperacién hacen verosimil la
existencia de una contrapartida. Por mas que el articulo 4 del contrato de
cesion sefiale que la cesion del software es «gratuita», de su articulo 1 se
desprende que esta es «permanente». Pues bien, un contrato de cesion de
un software como el controvertido en el litigio principal, que se supone
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que se prolongara en el tiempo, necesariamente habrd de experimentar
ciertas evoluciones para amoldarse, como particularmente subrayé ISE
con ocasion de la vista, a las adaptaciones requeridas por las novedades
regulatorias, la evolucidn de la organizacion del servicio de salvamento o
los avances tecnoldgicos. Por otra parte, segun lo declarado por la ciudad
de Colonia durante la vista, la modificacion sustancial del software y la
adicién de mddulos complementarios tiene lugar unas tres o cuatro veces
al afio.

Ademés, como dispone el articulo 2.1 del contrato de cesion
del software, el software «IGNIS Plus» se cede «conforme a las
condiciones establecidas en [el contrato] de cooperacion», lo que da a
entender que el Land de Berlin introdujo una forma de condicionalidad.
Asi pues, aunque gratuita, la cesion de dicho software no parece
desinteresada.

Por otra parte, segun el articulo 1 del contrato de cooperacion, su
finalidad es establecer «una colaboracion equitativa y mantener un espiritu
de compromiso a fin de adaptar el software a las necesidades de la otra
parte en cada momento y ponerlo a su disposicién». Los términos
utilizados sugieren que las partes se comprometen a hacer evolucionar la
version inicial del software objeto del litigio principal, toda vez que la
Optima utilizacion del sistema de gestion de intervenciones y su
permanente adaptacion a las necesidades exigen esa evolucion.

Mas aun, el articulo 5 del citado contrato dispone que «la adaptacion
del software basico y de los modulos a los procesos propios debera
encargarlos y costearlos individualmente la parte interesada», lo que
revela el interés econdmico que para el Land de Berlin tiene la cesion
gratuita de dicho software. Ademas, en respuesta a una pregunta
formulada por el Tribunal de Justicia en la vista celebrada en su sede, la
ciudad de Colonia reconocio que tal contrato debia permitir que todos los
socios ahorrasen.

Por ultimo, en caso de que cualquiera de las partes en el conjunto
contractual controvertido efectuase adaptaciones del software objeto del
litigio principal y no las transmitiese a la otra parte, esta podria,
aparentemente, bien rescindir el contrato de cooperacion, y, en su caso, el
contrato de cesion del software, bien, incluso, reclamar judicialmente los
beneficios de la adaptacion efectuada. Resulta, por tanto, que las
obligaciones derivadas del contrato publico controvertido en el litigio
principal son juridicamente vinculantes, ya que su ejecucion puede ser
reclamada judicialmente (sentencia de 25 de marzo de 2010, Helmut
Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, apartado 62).
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Asi pues, sin perjuicio de la verificacion a cargo del tribunal remitente,
se desprende de la anteriores consideraciones que el contrato de cesion
del software y el contrato de cooperacion tienen caracter sinalagmatico en
la medida en que la cesion gratuita del software «IGNIS Plus» genera una
obligacion reciproca de desarrollo de este, desde el momento en que la
Optima utilizacion del sistema de gestion de intervenciones y su
permanente adaptacion a las necesidades exigen tal evolucion, que se
concreta en la financiacion de mddulos complementarios que
seguidamente han de cederse gratuitamente al otro socio.

En estas circunstancias, como en esencia sefial6 el Abogado General en
los puntos 59 y 62 de sus conclusiones, resulta que, en la practica, sera
inevitable la actualizacion del software «IGNIS Plus», cualquiera que sea
el momento en que tenga lugar, de modo que la contraprestacion no
depende de una condicion puramente potestativa.

Puesto que la adaptacion del software objeto del litigio principal por
parte de cualquiera de los socios presenta un interés economico evidente
para el otro, si el tribunal remitente concluyera que el conjunto contractual
conformado por el contrato de cesion del softwarey el contrato de
cooperacion tiene caracter sinalagmatico, habria que considerar que
dichos contratos se celebraron a titulo oneroso, cumpliéndose de ese modo
los requisitos de identificacion de un contrato publico, en los términos
referidos en el apartado 40 de la presente sentencia.

Por consiguiente, procede responder a la primera cuestion prejudicial que
la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que un acuerdo
que, por una parte, establece que un poder adjudicador cede gratuitamente
un software a otro poder adjudicador y, por otra parte, se vincula con un
acuerdo de cooperacion en virtud del cual cada una de las partes de este
ultimo se obliga a ceder gratuitamente a la otra los futuros desarrollos
del software que pudiera implementar constituye un «contrato publico»,
en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de esta Directiva, cuando
tanto de los términos de los referidos acuerdos como de la normativa
nacional aplicable resulte que dicho software sera, en principio, objeto de
adaptaciones.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

Mediante su segunda cuestion prejudicial, el tribunal remitente pregunta,
en esencia, si el articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24 debe
interpretarse en el sentido de que una cooperacion entre poderes
adjudicadores puede quedar excluida del ambito de aplicacion de las
normas de contratacion publica previstas en esta Directiva cuando tal
cooperacion recaiga sobre actividades de apoyo a los servicios publicos
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que han de prestar, aun de modo individual, cada uno de los socios de la
cooperacion, siempre y cuando tales actividades de apoyo contribuyan a
la realizacidn efectiva de los referidos servicios publicos.

En primer lugar, procede determinar si el articulo 12, apartado 4, letra a),
de la Directiva 2014/24 autoriza a los poderes adjudicadores a instituir una
cooperacion referida a misiones de servicio publico que no prestan
conjuntamente.

De esta disposicion se desprende que un contrato publico celebrado
exclusivamente entre dos 0 mas poderes adjudicadores queda fuera del
ambito de aplicacion de la citada Directiva cuando establezca o desarrolle
una cooperacion entre los poderes adjudicadores participantes con la
finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se
prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en comdn.

Como sefialo, en esencia, el Abogado General en el punto 71 de sus
conclusiones, de este modo dicha disposicion se limita a mencionar una
comunidad de objetivos, sin exigir la prestacion conjunta de un mismo
servicio publico. En efecto, como se desprende del considerando 33,
parrafo primero, de la Directiva 2014/24, «los servicios prestados por los
distintos poderes participantes [en tal cooperacién] no han de ser
necesariamente idénticos; también pueden ser complementarios». No
resulta indispensable, por tanto, que la actividad de servicio publico sea
realizada conjuntamente por las entidades pablicas que participan en la
cooperacion.

De ello se deduce que el articulo 12, apartado 4, letra a), de la Directiva
2014/24 debe interpretarse en el sentido de que autoriza indistintamente a
los poderes adjudicadores participantes a realizar, bien sea conjuntamente
0 bien individualmente cada uno de ellos, una misién de servicio publico,
siempre gque su cooperacion permita alcanzar los objetivos que tienen en
comun.

En segundo lugar, del articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24,
en relacion con su considerando 33, parrafo primero, se desprende que la
cooperacion entre entidades publicas puede abarcar todo tipo de
actividades relacionadas con la ejecucion de los servicios y
responsabilidades que hayan sido conferidas a los poderes adjudicadores
participantes o que estos hayan asumido.

Pues bien, es preciso hacer constar que la expresion «todo tipo de
actividades» puede abarcar una actividad de apoyo a un servicio publico,
siempre que esa actividad de apoyo contribuya a la realizacion efectiva de
la mision de servicio publico objeto de la cooperacion entre los poderes
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adjudicadores participantes. El considerando 33, péarrafo tercero, de la
Directiva 2014/24 establece, en efecto, que «mientras se hayan contraido
compromisos de contribuir a la ejecucion cooperativa del servicio publico
de que se trate, no es necesario que todos los poderes participantes asuman
la ejecucion de las principales obligaciones contractuales».

Ademés, es discutible que unsoftwarede seguimiento de las
intervenciones del cuerpo de bomberos en las actividades de extincion de
incendios, asistencia técnica, salvamento de urgencia y proteccién civil,
como el que es objeto del litigio principal, que aparentemente resulta
indispensable para el desempefio de tales misiones, pueda reducirse al
rango de mera actividad de apoyo, extremo que, no obstante,
correspondera verificar al tribunal remitente.

Por consiguiente, procede responder a la segunda cuestién prejudicial
que el articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse
en el sentido de que una cooperacion entre poderes adjudicadores puede
quedar excluida del ambito de aplicacion de las normas de contratacion
publica previstas en esta Directiva cuando tal cooperacion recaiga sobre
actividades de apoyo a los servicios publicos que han de prestar, incluso
de forma individual, cada uno de los socios de esa cooperacion, siempre y
cuando tales actividades de apoyo contribuyan a la realizacion efectiva de
los referidos servicios publicos.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

Mediante su tercera cuestion prejudicial, el tribunal remitente pregunta,
en esencia, por una parte, si el articulo 12, apartado 4, de la Directiva
2014/24, en relacion con el considerando 33 y el articulo 18, apartado 1,
de la misma, debe interpretarse en el sentido de que una cooperacion entre
poderes adjudicadores no debe tener el efecto, de conformidad con el
principio de igualdad de trato, de favorecer a una empresa privada respecto
a sus competidores y, por otra parte, cual es el contenido de dicho
principio.

Como acertadamente sefiala el tribunal remitente, de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia referida a la Directiva 2004/18 se desprende que
las normas del Derecho de la Union en materia de contratos publicos no
eran aplicables a los contratos que establecian una cooperacion entre
entidades publicas cuyo objeto fuese garantizar la realizacion de una
misién de servicio publico comun a estas, siempre que tales contratos
fueran celebrados exclusivamente por entidades publicas, sin la
participacion de una empresa privada, que no se favoreciera a ningun
prestador privado respecto a sus competidores y que esa cooperacion
unicamente se rigiera por consideraciones y exigencias caracteristicas de
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la persecucidn de objetivos de interés publico. Tales contratos solo podian
quedar excluidos del ambito de aplicacion del Derecho de la Unién en
materia de contratos publicos cuando cumplian acumulativamente todos
esos criterios (véanse, en este sentido, las sentencias de 19 de diciembre
de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros,
C-159/11, EU:C:2012:817, apartados 34 a 36, y de 13 de junio de 2013,
Piepenbrock, C-386/11, EU:C:2013:385, apartados 36 a 38).

Aungue en el articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24 no se haga
referencia a la prohibicion de que los poderes adjudicadores participantes
en una cooperacién favorezcan a una empresa privada en relacion con sus
competidores, el legislador de la Union no pretendié en modo alguno
apartarse de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia citada en el apartado
anterior.

En primer lugar, al tiempo que destaca la existencia de una «considerable
inseguridad juridica en cuanto a la medida en que los contratos celebrados
entre entidades del sector publico deben estar regulados por las normas de
contratacién publica» y, por consiguiente, la necesidad de ofrecer
precisiones al respecto, la Directiva 2014/24 indica, en su considerando
31, que esas precisiones deben guiarse por los principios establecidos en
la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Se infiere de lo
anterior que el legislador de la Uniéon no pretendid cuestionar la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre este particular.

En segundo lugar, del considerando 33, parrafo segundo, de dicha
Directiva se desprende que los contratos para la prestacion conjunta de
servicios publicos no han de estar sujetos a la aplicacion de las normas
establecidas en la referida Directiva, siempre que se hayan celebrado
exclusivamente entre poderes adjudicadores, que la aplicacion de dicha
cooperacion esté guiada Unicamente por consideraciones de interés
publico y que ninguna empresa de servicios privada se encuentre en una
situacion ventajosa frente a sus competidores, consideraciones que, en
esencia, se corresponden con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa al articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18, a la que
se ha hecho mencidn en el apartado 64 de la presente sentencia.

En tercer lugar, puesto que una cooperacion entre poderes adjudicadores
que responda a las condiciones establecidas en el articulo 12, apartado 4,
de la Directiva 2014/24 conserva su calificacion de «contrato publico» en
el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la misma, tal como resulta
de la respuesta dada a la primera cuestion prejudicial, el articulo 18 de
dicha Directiva, que establece los principios de la contratacion publica,
resulta en todo caso aplicable a este tipo de cooperacion.
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Pues bien, a tenor del articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24,
por una parte, los poderes adjudicadores han de tratar a los operadores
economicos en pie de igualdad y sin discriminaciones y actuar de manera
transparente y proporcionada y, por otra parte, la contratacion no ha de
concebirse con la intencion de excluirla del &mbito de aplicacion de la
Directiva ni de restringir artificialmente la competencia, considerandose
que esta se restringe artificialmente cuando la contratacion se haya
concebido con la intencion de favorecer o perjudicar indebidamente a
determinados operadores econémicos.

Asi pues, aunque, en particular a la luz del principio de seguridad juridica
—que constituye un principio fundamental del Derecho de la Union y que
exige, particularmente, que una normativa sea clara y precisa, con el fin
de que los justiciables puedan conocer, sin ambigtiedad, sus derechos y
obligaciones y adoptar las medidas oportunas en consecuencia (sentencias
de 9 de julio de 1981, Gondrand y Garancini, 169/80, EU:C:1981:171,
apartado 17; de 13 de febrero de 1996, Van Es Douane Agenten, C-143/93,
EU:C:1996:45, apartado 27, y de 14 de abril de 2005, Bélgica/Comision,
C-110/03, EU:C:2005:223, apartado 30)—, sea de lamentar el hecho de
no mencionar, en el articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24, que,
en una cooperacién entre poderes adjudicadores, no ha de favorecerse a
ningun prestador privado respecto a sus competidores, tal omision no
puede ser determinante.

En el caso de autos, el Land de Berlin compro a Sopra Steria Consulting
el software «IGNIS Plus», antes de transmitirlo gratuitamente a la ciudad
de Colonia.

Como sostuvo ISE, sin ser desmentida por la ciudad de Colonia en la
vista celebrada ante el Tribunal de Justicia, la adaptacion de
ese software constituye un proceso muy complejo cuyo valor econémico
es considerablemente mayor que el correspondiente a la adquisicion
inicial del software béasico. Asi, segun ISE, la ciudad de Colonia ya estimo
los gastos de adaptacion de dicho software en dos millones de euros,
mientras que el Land de Berlin publicé un anuncio de informacion previa
en elDiario Oficial de la Union Europeapara desarrollar
el software «IGNIS Plus» por importe de 3,5 millones de euros. Por lo
tanto, segun ISE, el interés econdémico no radica en la adquisicion o venta
del software basico, sino mucho después, en los estadios de la adaptacion,
el mantenimiento —cuyo coste ascenderia a 100 000 euros anuales—y el
desarrollo de dicho software.

Pues bien, ISE considera que, en la préctica, los contratos para la
adaptacion, el mantenimiento y el desarrollo del software basico estan
reservados exclusivamente al autor de este, puesto que para su desarrollo
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se requiere disponer no solamente del codigo fuente de dicho software,
sino también de otros conocimientos relativos al desarrollo de dicho
codigo fuente.

A este respecto, es preciso subrayar que, cuando los poderes
adjudicadores se proponen organizar una licitacion para contratar el
mantenimiento, la adaptacion o el desarrollo del software adquirido de un
operador econdémico, deben garantizar la transmision de informacion
suficiente a los candidatos y licitadores potenciales para permitir el
desarrollo de una competencia efectiva en el contrato derivado del
mantenimiento, de la adaptacion o del desarrollo de dicho software.

En el caso de autos, para garantizar el respeto de los principios de la
contratacion, tal como se enuncian en el articulo 18 de la Directiva
2014/24, incumbe al tribunal remitente comprobar, en primer lugar, que
tanto el Land de Berlin como la ciudad de Colonia disponen del codigo
fuente del software «IGNIS Plus»; en segundo lugar, que, en el supuesto
de que organicen una licitacion para garantizar el mantenimiento, la
adaptacion o el desarrollo de dicho software, esos poderes adjudicadores
comunican tal codigo fuente a los candidatos y licitadores potenciales vy,
en tercer lugar, que el acceso a ese unico codigo fuente basta para
garantizar que los operadores econdmicos interesados en la adjudicacion
del contrato en cuestion son tratados de modo transparente, equitativo y
no discriminatorio.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la
tercera cuestion prejudicial que el articulo 12, apartado 4, de la Directiva
2014/24, en relacion con el considerando 33y el articulo 18, apartado 1,
de la misma, debe interpretarse en el sentido de que una cooperacion entre
poderes adjudicadores no debe tener el efecto, de conformidad con el
principio de igualdad de trato, de favorecer a una empresa privada respecto
a sus competidores.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el
caracter de un incidente promovido ante el tribunal remitente, corresponde
a este resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no
siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones ante el
Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:
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1)

2)

3)

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE, debe interpretarse en el
sentido de que un acuerdo que, por una parte, establece que un
poder adjudicador cede gratuitamente un software a otro poder
adjudicador y, por otra parte, se vincula con un acuerdo de
cooperacién en virtud del cual cada una de las partes de este
altimo se obliga a ceder gratuitamente a la otra los futuros
desarrollos del software que pudiera implementar constituye un
«contrato publico», en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto
5, de esta Directiva, cuando tanto de los términos de los referidos
acuerdos como de la normativa nacional aplicable resulte que
dicho software sera, en principio, objeto de adaptaciones.

El articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24 debe
interpretarse en el sentido de que una cooperacion entre poderes
adjudicadores puede quedar excluida del &mbito de aplicacion
de las normas de contratacion publica previstas en esta Directiva
cuando tal cooperacion recaiga sobre actividades de apoyo a los
servicios publicos que han de prestar, incluso de forma
individual, cada uno de los socios de esa cooperacion, siempre y
cuando tales actividades de apoyo contribuyan a la realizacion
efectiva de los referidos servicios publicos.

El articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24, en relacion
con el considerando 33y el articulo 18, apartado 1, de la misma,
debe interpretarse en el sentido de que una cooperacion entre
poderes adjudicadores no debe tener el efecto, de conformidad
con el principio de igualdad de trato, de favorecer a una empresa
privada respecto a sus competidores.

Firmas

*

Lengua de procedimiento: aleman.
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