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Asunto C-213/13

Impresa Pizzarotti & C. SpA
contra
Comune di Bari y otros
[Peticion de decision prejudicial

planteada por el Consiglio di Stato (Italia)]

«Contratos publicos — Directivas 93/37/CEE y 2004/18/CE — Concepto de “contrato publico de
obras” — Contrato pendiente de celebracion relativo al arrendamiento de una obra que aiin no ha sido
construida — Alcance del principio de fuerza de cosa juzgada en el supuesto de una situacién
incompatible con el Derecho de la Unién»

1. El proyecto de construccion de la nueva ciudad judicial de Bari (Italia), que persigue racionalizar la
utilizacién de los recursos ofrecidos a los 6rganos jurisdiccionales de la circunscripcién mediante la
creacion de una sede Unica, se ha convertido, de forma cuando menos paraddjica, en objeto de una
amplia litigiosidad. Asi lo ponen de manifiesto los antecedentes de la presente peticion de decision
prejudicial, que se inscribe en el marco de un litigio entre, en particular, Impresa Pizzarotti & C. SpA
(en lo sucesivo, «Pizzarotti») y las autoridades italianas localmente competentes a raiz de un anuncio
de licitacion de investigacion de mercado que tenia por objeto la realizaciéon de esta nueva ciudad
judicial. Esta peticion es simultdnea a una denuncia presentada a la Comisién Europea por el Comune
di Bari, que dio lugar a la incoacién de un procedimiento por infraccién contra la Republica Italiana
con arreglo al articulo 258 TFUE.

2. En el presente caso, se solicita al Tribunal de Justicia que determine, en consonancia con las
ensefianzas derivadas del asunto denominado «KoélnMesse»,” si un contrato de arrendamiento de una
futura obra pendiente de ejecucién como el controvertido en el procedimiento principal estd
comprendido en el ambito de aplicacion de las normas que regulan la adjudicacién de los contratos
publicos de obras. En su caso, y en el supuesto de que deba concluirse que tal calificacién entra en
conflicto con resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada, se solicita al Tribunal de Justicia que
se pronuncie acerca del alcance del principio de intangibilidad de la cosa juzgada ante una situacion
considerada incompatible con el Derecho de la Unién.

1 — Lengua original: francés.
2 — Sentencia Comisién/Alemania (C-536/07, EU:C:2009:664; en lo sucesivo, «sentencia KoélnMesse»).
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I. Marco juridico

3. De acuerdo con el décimo considerando de la Directiva 92/50/CEE,> «los contratos relativos a la
adquisicién o arrendamiento de bienes inmuebles o relativos a derechos respecto de dichos bienes
revisten caracteristicas especiales, debido a las cuales no resulta adecuado aplicar a esos contratos
normas de adjudicacién».

4. El articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50 define los «contratos ptblicos de servicios», a efectos de
dicha Directiva, como «contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre un prestador de
servicios y una entidad adjudicadora, con exclusiéon de [...] iii) los contratos de adquisiciéon o de
arrendamiento, independientemente del sistema de financiacidn, de terrenos, edificios ya existentes u
otros bienes inmuebles o relativos a derechos sobre estos bienes [...]».

5. El articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE* define los «contratos publicos de obras», a efectos
de esta Directiva, como «contratos de cardcter oneroso, celebrados por escrito entre un contratista, por
una parte, y un poder adjudicador definido en la letra b), por otra, que tengan por objeto bien la
ejecucion, bien conjuntamente la ejecucién y el proyecto de obras relativas a una de las actividades
contempladas en el Anexo II o de una obra definida en la letra c), bien la realizacién, por cualquier
medio, de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador».

6. Entre las actividades profesionales previstas en el anexo II de la Directiva 93/37 figuran en la clase
50 la «construccién [y la] ingenierfa civil». Esta clase incluye, en particular, la «construccién de
edificios y [las] obras de ingenieria civil, sin especializaciéon» (subgrupo 500.1), asi como la
«construccién de inmuebles (viviendas y otros)» (grupo 501).

7. El vigésimo cuarto considerando de la Directiva 2004/18/CE” establece:

«En el marco de los servicios, los contratos relativos a la adquisiciéon o alquiler de bienes inmuebles o a
derechos sobre dichos bienes presentan caracteristicas especiales debido a las cuales no resulta
adecuada la aplicacion de las normas de adjudicacién de los contratos publicos.»

8. El articulo 1, apartado 2, de la citada Directiva tiene el siguiente tenor:

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

b)  Son “contratos putblicos de obras” los contratos ptblicos cuyo objeto sea bien la ejecucién, o bien
conjuntamente el proyecto y la ejecucidon de obras relativas a una de las actividades mencionadas
en el anexo I o de una obra, bien la realizacidn, por cualquier medio, de una obra que responda a
las necesidades especificadas por el poder adjudicador [...]

3 — Directiva del Consejo de 18 de junio de 1992 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios
(DO L 209, p. 1).

4 — Directiva del Consejo de 14 de junio de 1993 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras
(DO L 199, p. 54).

5 — Directiva 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 servicio (DO L 134, p. 114).
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9. Conforme al articulo 16 de dicha Directiva, titulado «Exclusiones especificas»:
«La presente Directiva no se aplicard a aquellos contratos puiblicos de servicios:

a) cuyo objeto sea la adquisicion o el arrendamiento, independientemente del sistema de
financiacién, de terrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles, o relativos a derechos
sobre estos bienes [...]

[...]»

II. Hechos que dieron lugar al litigio principal, cuestiones prejudiciales y procedimiento ante el
Tribunal de Justicia

10. Los antecedentes del litigio principal, tal y como resultan, en particular, de la resoluciéon de
remision, se caracterizan por ser relativamente complejos. Procede mencionar lo siguiente a efectos del
andlisis.

11. El asunto principal tiene su origen en la publicacién por el Comune di Bari, el 14 de agosto de
2003, de un anuncio de licitacién de investigacion de mercado, destinada a la construccion, en el
menor plazo de tiempo posible, de una sede unica para las oficinas judiciales, adecuada y apropiada
para acoger todos los 6rganos jurisdiccionales situados en Bari.®

12. El anuncio exigia que los licitadores se comprometieran a comenzar la ejecucion de las obras antes
del 31 de diciembre de 2003. Ademas, se exigian indicaciones claras y exhaustivas sobre los costes y las
modalidades de pago a cargo de la administracién municipal y del Ministerio de Justicia italiano,
teniendo en cuenta que los recursos publicos disponibles eran de 43,5 millones de euros, ya asignados
al proyecto, a los que debian afadirse 3 millones de euros correspondientes a rentas anuales ya
abonadas por el Comune di Bari en concepto de arrendamiento de los inmuebles sede de las oficinas
judiciales. Por ultimo, acompaiiaba al anuncio un documento adicional elaborado por la Corte di
appello di Bari (Italia) por el que se establecian una serie de requisitos.

13. Entre las cuatro propuestas presentadas, se selecciond la de la empresa Pizzarotti mediante acuerdo
del Comune di Bari n° 1045/2003, de 18 de diciembre de 2003. Dicho acuerdo establecia que una parte
de las obras se venderia al Comune di Bari por un importe de 43 millones de euros y que la parte
restante se arrendaria a cambio de una renta anual de 3 millones de euros.

14. Mediante escrito de 4 de febrero de 2004, el Ministerio de Justicia italiano comunicé al Comune di
Bari que los fondos publicos disponibles se habian reducido a 18,5 millones de euros y le solicité6 que
verificase, teniendo en cuenta las propuestas recibidas, si era posible llevar a cabo el proyecto de
forma adecuada con el nuevo marco econémico. Mediante nota de 11 de febrero de 2004, el Comune
di Bari pregunté a Pizzarotti sobre su disponibilidad para proseguir el procedimiento iniciado.
Pizzarotti respondié favorablemente a esta solicitud y reformulé su propuesta, en funciéon de la
reduccion de fondos publicos disponibles.

15. En septiembre de 2004, se suprimié en su totalidad la financiacién puablica. Pizzarotti present6 ante
el Comune di Bari una nueva propuesta, por la que comunicé que se podrian realizar las obras
destinadas a arrendamiento previstas en la oferta inicial.

16. A la vista de la inaccién de la administracién municipal, Pizzarotti promovié un procedimiento

alegando la ilegalidad del silencio de la administracién y solicitando que se declarase la obligacién del
Comune di Bari de actuar.

6 — Dicho anuncio se public6, concretamente, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 23 de agosto de 2003 (DO S 161).
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17. Tras una sentencia desfavorable del Tribunale amministrativo regionale per la Puglia, de
8 de febrero de 2007, el Consiglio di Stato estimd el recurso de Pizzarotti mediante sentencia
n°® 4267/2007. El Consiglio di Stato estimé que el procedimiento no habia concluido con la
aprobacién de los resultados de la investigaciéon de mercado, y decidié que el Comune di Bari, «con
arreglo a los principios de adecuacién, buena fe y confianza legitima, debe, conforme a sus propios
actos, finalizar el procedimiento mediante una conclusién plausiblemente apropiada, verificando, en el
marco de las propuestas presentadas, la posibilidad de realizacion de la obra dentro de los limites del
nuevo marco econémico».

18. Instada al Consiglio di Stato la ejecucién de la sentencia n° 4267/2007, éste, mediante la sentencia
n° 3817/2008, constaté la inaccién del Comune, y le ordend ejecutar plena e integramente el fallo de la
sentencia n°® 4267/2007 en un plazo de 30 dias. Designd, para el caso de una inaccién prolongada, al
Prefetto di Bari como Commissario ad acta para que éste llevara a cabo, en su caso a través de un
delegado, todos los actos necesarios para la ejecucion de la citada sentencia.

19. El 21 de noviembre de 2008, el Commissario ad acta en el que delegé el Prefetto di Bari confirmé
la validez de las propuestas presentadas por Pizzarotti y, por tanto, constaté que el procedimiento
relativo a la investigacion de mercado habia concluido positivamente.

20. Por su parte, la Giunta comunale di Bari puso fin al procedimiento iniciado por el anuncio de
investigacion de mercado, haciendo constar la falta de conformidad de la wltima propuesta de
Pizzarotti con los requisitos previstos en dicho anuncio.

21. Tanto Pizzarotti como el Comune di Bari interpusieron recurso ante el Consiglio di Stato.
Pizzarotti alegé que el Comune di Bari no habia ejecutado correctamente lo fallado en la sentencia
n°® 3817/2008 debido a la falta de compromiso contractual de dicho Comune de arrendar la obra. El
Comune di Bari denuncié que no se hubiera tomado en consideracién el deterioro de las condiciones
que afectd a la ejecucion del procedimiento.

22. Mediante sentencia en ejecucién n° 2153/2010 de 15 de abril de 2010, el Consiglio di Stato estimé
el recurso de Pizzarotti y desestim6 el del Comune di Bari. En lo que se refiere a la accién del
Commissario ad acta, el Consiglio di Stato consideréd que, si bien fue apropiada, era no obstante
incompleta, a falta de una «conclusiéon plausiblemente apropiada», en el sentido de la sentencia
n° 4267/2007. Por tanto, fij6 un plazo de 180 dias para la conclusién del procedimiento mediante la
adopcion de los actos necesarios para la realizacién concreta de la propuesta de Pizzarotti.

23. Mediante acta de 27 de mayo de 2010, el Commissario ad acta concluyé que «el anuncio de
investigacion de mercado de agosto 2003 no [...] [habia] tenido resultado positivo».

24. El Consiglio di Stato estimé el recurso de Pizzarotti contra dicha acta mediante sentencia en
ejecucion n° 8420/2010 de 3 de diciembre de 2010. Destacando la contradicciéon de las conclusiones
relativas al anuncio de investigacién de mercado que figuran en las actas de 21 de noviembre de 2008
y de 27 de mayo de 2010, respectivamente, consideré que la dnica conclusion que debe tenerse en
cuenta es la recogida en la primera de estas actas. En lo que respecta a la participacién de un tercero
adquirente y arrendador de los inmuebles destinados a la ciudad judicial de Bari, asi como al
compromiso de arrendamiento, sefalé que la apreciacion del Commissario ad acta no se basé en un
examen en profundidad y, de este modo, no dio cumplimiento a la orden judicial, que consistia en
comprobar los presupuestos facticos y juridicos para la ejecucién concreta de la propuesta. En cuanto
a la supuesta falta de conformidad urbanistica de la propuesta de Pizzarotti, el Consiglio di Stato
reiter6 la necesidad de que el Commissario ad acta llevara a cabo todos los tramites necesarios para
adoptar dicha propuesta, después de verificar los demds requisitos normativos. Por consiguiente, el
acta del Commissario ad acta fue anulada por vulnerar el principio de fuerza de cosa juzgada.
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25. Posteriormente, el nuevo Commissario ad acta designado por el Prefetto di Bari llevé a cabo todos
los actos necesarios para la ejecucion de su decision de 23 de abril de 2012 de «modificacion
urbanistica» relativa al plan de ordenacién urbana general del Comune de Bari por lo que respecta a
los terrenos afectados por la construcciéon de la ciudad judicial.

26. Pizzarotti recurrié esta decisiéon ante el Consiglio di Stato, por cuanto constituia una via para eludir
la fuerza de cosa juzgada.

27. En primer lugar, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si el contrato de arrendamiento de
cosa futura pendiente de celebracion, en la forma de compromiso de arrendamiento, equivale, si bien
con algunos elementos caracteristicos del contrato de arrendamiento, a un contrato publico de obras
y por tanto no estd comprendido entre los contratos excluidos de la aplicacion de la Directiva
2004/18 previstos en el articulo 16, apartado 1, letra a), de la misma. Este érgano se pregunta,
concretamente, acerca del alcance del concepto «otros bienes inmuebles», previsto en dicha
disposicion, asi como el significado del vigésimo cuarto considerando de dicha Directiva.

28. En segundo lugar, en el supuesto de que el contrato en cuestiéon constituya un contrato publico de
obras, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si puede privar de efectos de cosa juzgada a su
sentencia n° 4267/2007, en la medida en que ha dado lugar a la existencia de una situacién juridica
incompatible con la normativa de la Unién en materia de contratos puiblicos, debido a las posteriores
decisiones de ejecucion y a los actos del Commissario ad acta. Pone de manifiesto a este respecto
que, en virtud de su propia jurisprudencia, puede completar el fallo inicial de la sentencia con
pronunciamientos de desarrollo, dando lugar a la «cosa juzgada de formacién progresiva». Afiade que,
conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de fuerza de cosa juzgada establecido
en el articulo 2909 del Cédigo Civil italiano no impide la correcta aplicaciéon del Derecho de la Unién a
una situaciéon amparada por esa fuerza de cosa juzgada.

29. En estas circunstancias, el Consiglio di Stato decidi6 suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Equivale el contrato de arrendamiento de cosa futura pendiente de celebracién, en la Ultima
forma propuesta de compromiso de arrendamiento, a un contrato publico de obras, si bien con
algunos elementos caracteristicos del contrato de arrendamiento, y por tanto no puede estar
comprendido entre los contratos excluidos de la aplicacién de la normativa de licitacién puablica
conforme al articulo 16 [de la Directiva 2004/18/CE]?

2)  En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestidn, ;puede el juez nacional, y en concreto este
érgano jurisdiccional remitente, considerar ineficaz la sentencia con fuerza de cosa juzgada en su
caso sobre el litigio de que se trata, y que se describe en la parte expositiva, en la medida en que
permiti6é la creacién de una situacion juridica incompatible con la normativa de la Unién en
materia de contratos publicos y, por tanto, es posible ejecutar una sentencia con fuerza de cosa
juzgada contraria al Derecho de la Unién [...]?»

30. Han presentado observaciones escritas las partes en el procedimiento principal, el Gobierno
italiano, el Gobierno alemén y la Comisién.

31. El 27 de febrero de 2014, se celebré la vista, en la que participaron las partes en el procedimiento
principal, el Gobierno italiano, el Gobierno aleman y la Comisién.
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III. Analisis

A. Sobre la admisibilidad

32. Pizzarotti alberga dudas sobre la admisibilidad de la presente peticién de decisién prejudicial, y ello
por dos razones.

33. En primer lugar, sostiene que la Directiva 2004/18, la Ginica que se cita en la presente peticién de
decision prejudicial, no es aplicable ratione temporis al procedimiento principal.

34. En segundo lugar, Pizzarotti alega que la respuesta del Tribunal de Justicia no puede afectar en
modo alguno a la solucién del litigio principal, que se caracteriza por la existencia de varias decisiones
judiciales” que han adquirido fuerza de cosa juzgada con arreglo al Derecho nacional italiano.

35. Ninguno de los motivos de inadmisibilidad formulados por Pizzarotti me convencen.

36. En primer lugar, en lo que se refiere al motivo basado en la inaplicabilidad en el presente asunto de
la Directiva 2004/18, Gnica mencionada por el 6rgano jurisdiccional remitente, no me parece suficiente
para declarar la inadmisibilidad de la presente peticién de decisién prejudicial.

37. En efecto, tal y como sefialaron en particular Pizzarotti y la Comisidn, segin reiterada
jurisprudencia,® el momento adecuado para identificar la legislaciéon aplicable a un contrato publico es
aquel en que la entidad adjudicadora elige el tipo de procedimiento que va a seguir y decide con
caracter definitivo si tiene o no la obligacién de proceder a una licitacién previa para la adjudicacién
de un contrato publico. De ello se desprende que en el presente caso la decisién pertinente es la de
14 de agosto de 2003.° Ahora bien, en ese momento, s6lo era aplicable la Directiva 93/37, en relaciéon
con la Directiva 92/50.

38. Sin embargo, considero que este error de identificacion de la legislacion de la Unién aplicable al
presente asunto es secundario y carece de consecuencias en el caso de autos. En efecto, las
disposiciones que son pertinentes, a saber, el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37 y el articulo 1,
letra a), inciso iii), de la Directiva 92/50, han sido recogidas de manera muy similar en la
Directiva 2004/18, que consiste fundamentalmente en una refundiciéon y simplificaciéon de la
normativa aplicable hasta la fecha.

39. En tales circunstancias, que claramente no suponen la modificacién de la problemadtica juridica
planteada por la resolucion de remisién o el examen de cuestiones de Derecho no debatidas en
absoluto en el marco del procedimiento principal,” considero que es perfectamente viable reformular
las cuestiones, en el sentido de que pretenden en realidad obtener la interpretacion de las
disposiciones de la Directiva 93/37.

7 — DPizzarotti se refiere a dos decisiones: la primera es la decisién del Tribunale amministrativo regionale per la Puglia de 18 de mayo de 2004
que, pronunciandose sobre el recurso interpuesto por un licitador excluido, declaré que el anuncio de investigaciéon de mercado mostraba un
cardcter basicamente preliminar dirigido a buscar soluciones apropiadas para la creacién de la ciudad judicial de Bari y, por tanto, no creaba
ningin compromiso para la Administracién municipal de adjudicar posteriormente un contrato de obras. La segunda es la sentencia
n° 4267/2007 del Consiglio di Stato, que obligd a dicha Administracién a llevar a cabo de forma adecuada el procedimiento iniciado
mediante la celebracién de un contrato de arrendamiento de cosa futura con Pizzarotti.

8 — Véase, en particular, la sentencia Comision/Paises Bajos (C-576/10, EU:C:2013:510), apartado 52 y jurisprudencia citada.

9 — Tal como ha sefialado el Consiglio di Stato, «la investigaciéon de mercado realizada por el Comune di Bari, la elecciéon a raiz de dicha
investigacién del proyecto elaborado por la empresa Pizzarotti, la presentacion de este proyecto al Ministerio de Justicia y la nota n° 249 de
4 de febrero de 2004 de este Ministerio constituyen asimismo las diferentes etapas de un complejo procedimiento destinado a la creacién de
una nueva sede para las oficinas judiciales».

10 — En este sentido, el Tribunal de Justicia ha recordado reiteradamente que su misién consiste en interpretar cuantas disposiciones de Derecho
de la Unién sean necesarias para que los érganos jurisdiccionales nacionales puedan resolver los litigios que se les hayan sometido, aun
cuando tales disposiciones no se mencionen expresamente en las cuestiones remitidas por dichos érganos jurisdiccionales (véanse, en
particular, las sentencias Fuf3, C-243/09, EU:C:2010:609, apartado 39, y Worten, C-342/12, EU:C:2013:355, apartado 30).
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40. En segundo lugar, tampoco puede acogerse el motivo de inadmisibilidad basado en la existencia de
resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada que priven a las respuestas del Tribunal de Justicia
de toda utilidad a efectos de la resoluciéon del litigio principal. En efecto, la valoraciéon de las
consecuencias de la autoridad o fuerza de cosa juzgada vinculada a las resoluciones citadas por el
6rgano jurisdiccional remitente se sitla justamente en el nucleo de la problemdtica planteada en la
segunda cuestion. Aun suponiendo que, mediante su argumentacion, Pizzarotti pretende en realidad
cuestionar la pertinencia de las cuestiones planteadas, basta recordar que corresponde unicamente, en
principio, a los érganos jurisdiccionales nacionales que conocen de un litigio apreciar la pertinencia de
las cuestiones que plantean al Tribunal de Justicia. La negativa del Tribunal de Justicia a pronunciarse
sobre una cuestion planteada por un érgano jurisdiccional nacional sélo esta justificada cuando resulta
«evidente» que la interpretacion del Derecho de la Unién solicitada no tiene relacién alguna con la
realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando
el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder
utilmente a las cuestiones planteadas.' Considero que en el caso de autos no se da este supuesto.

41. En estas circunstancias, estimo que la presente peticiéon de decision prejudicial debe considerarse
admisible.

B. Sobre la primera cuestion prejudicial: existencia de un contrato publico de obras en el sentido de la
Directiva 93/37

1. Exposicién del problema

42. Mediante su primera cuestién prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente solicita aclaraciones
sobre la calificacion juridica de un contrato, designado por el érgano jurisdiccional remitente como un
«contrato de arrendamiento de cosa futura pendiente de celebraciéon, en la ultima forma propuesta de
compromiso de arrendamiento», con arreglo a la legislaciéon de la Unién en materia de contratos
publicos.

43. Mas concretamente, conviene determinar si la propuesta dirigida por el Comune di Bari a
Pizzarotti a raiz de la supresién de la financiaciéon publica prevista inicialmente (véanse los puntos 14
y 15 de las presentes conclusiones) debe calificarse como destinada a concluir una operacién de
arrendamiento a la que no es aplicable la legislacién de la Unién sobre contratos publicos o si, por el
contrario, puede obligar al Comune di Bari a la adjudicacién de un contrato publico de obras vy, por
tanto, exigir la iniciaciéon de un nuevo procedimiento.

44. En esencia se enfrentan dos posturas.

45. Pizzarotti y el Gobierno italiano, respaldados en varios aspectos por el Gobierno aleman, alegan
que el contrato objeto del litigio principal no cumple los criterios de definicién de un contrato de
obras recogidos en la normativa aplicable y que han sido precisados por el Tribunal de Justicia. Dicho
contrato estd comprendido en la exclusion prevista en el articulo 1, letra a), inciso iii), de la Directiva
92/50 y el articulo 16, letra a), de la Directiva 2004/18.

46. En primer lugar, sostienen que el asunto principal no se refiere a la realizacién de una obra, sino al
arrendamiento de un inmueble. Asi se desprende, en particular, del tenor literal del anuncio de
licitacién y de la decisiéon del Comune di Bari de 18 de diciembre de 2003, asi como de las
caracteristicas propias del contrato que son tipicas de un arrendamiento en el sentido del
articulo 1571 del Cédigo Civil italiano y que se diferencian claramente de las controvertidas en el
asunto que dio lugar a la sentencia KélnMesse.

11 — Véase, en este sentido, la sentencia Fish Legal y Shirley (C-279/12, EU:C:2013:853), apartado 30.
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47. En segundo lugar, alegan que en el caso de autos el Comune di Bari no esta obligado a abonar una
contraprestacion financiera para obtener una prestacion de obras de construcciéon que responda a su
interés econémico directo, lo que priva al contrato de su caracter oneroso.

48. En tercer lugar, Pizzarotti y el Gobierno italiano sostienen que el Comune di Bari carece de
facultades para obligar a Pizzarotti por la via judicial a ejecutar las obras.

49. En cuarto lugar, aducen que el Comune di Bari no adjunté al documento elaborado por la
commissione di manutenzione della Corte d’appello di Bari ni especificaciones técnicas, en el sentido
del punto 1 del anexo III de la Directiva 93/37 o del punto 1, letra a), del anexo VI de la Directiva
2004/18, ni un pliego de condiciones, en el sentido del articulo 10 de la Directiva 93/37 o del
articulo 23 de la Directiva 2004/18, lo que confirma que su intencién no era adjudicar un contrato
publico de obras, sino obtener una investigacion de mercado de caricter no vinculante, con objeto de
recopilar iniciativas privadas que se proponia valorar con total autonomia y sin ninguna obligacion
decisoria. Pizzarotti y el Gobierno italiano anaden que el contrato objeto del litigio principal se
caracteriza en cualquier caso por la falta de especificaciones técnicas concretas sobre el tipo de obras
que han de realizarse, al igual que sucedia en el asunto KélnMesse.

50. Por su parte, el Comune di Bari y la Comisién estiman que el contrato objeto del litigio principal
constituye un contrato publico de obras, en el sentido del articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37,
cuya adjudicacion hubiera debido efectuarse respetando las normas de procedimiento y de
transparencia previstas en dicha Directiva.

51. Es preciso constatar que las alegaciones formuladas por las partes del litigio principal y por los
diferentes intervinientes en el presente procedimiento se refieren fundamentalmente a la cuestiéon de
si en el litigio principal concurren los requisitos que el Tribunal de Justicia ha recordado y precisado,
en concreto en su sentencia KolnMesse, para considerar que existe un contrato publico de obras en el
sentido de la legislacion de la Unién.

52. Ahora bien, procede senalar que el asunto KoélnMesse se referfa a un problema de calificacién
juridica de la operacién controvertida diferente del planteado en la primera cuestion de la presente
peticién de peticién prejudicial. En dicho asunto, se solicité al Tribunal de Justicia que se pronunciase
acerca de si el aspecto de «arrendamiento» del contrato celebrado entre la ciudad de Colonia y
Grundstiicksgesellschaft Koln Messe 8-11 GbR prevalecia sobre el objetivo de construcciéon de obras.
La exclusiéon prevista en el articulo 1, letra a), inciso iii), de la Directiva 92/50 y en el articulo 16,
letra a), de la Directiva 2004/18 no fue en absoluto objeto de discusion.

53. En el asunto principal y habida cuenta de la formulacién elegida por el 6rgano jurisdiccional
remitente, se plantea ante todo si las operaciones que tienen por objeto bienes futuros pueden estar
comprendidas dentro de la excepcién a la aplicacion de las normas en materia de contratos publicos
que se prevé en estas disposiciones. Ello implica que el érgano jurisdiccional remitente parte
aparentemente de la premisa de que el contrato previsto constituia un contrato puiblico de servicios
que por su naturaleza especifica podia estar excluido de la aplicaciéon de las reglas de adjudicacién de
los contratos publicos.

54. Asi pues, expondré antes de nada las distintas razones por las que, en mi opinién, hay que
considerar que la excepcion de que se trata no puede referirse en ningin caso a obras cuya
realizaciéon no ha comenzado.

55. Pues bien, dado que cabe considerar conveniente pronunciarse también, mds alld incluso de la
cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remitente, sobre si en las circunstancias del caso de
autos concurren los requisitos para considerar que existe un «contrato ptblico de obras» en lugar de
un contrato publico de servicios, indicaré la forma en que procede examinar el proyecto de contrato
controvertido en el litigio principal a la luz de las ensefianzas derivadas de la sentencia KélnMesse.
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2. Las disposiciones del articulo 1, letra a), inciso iii), de la Directiva 92/50 se refieren necesariamente a
las operaciones relativas a bienes inmuebles existentes

56. Considero oportuno recordar un elemento fundamental que ha de tenerse en cuenta para
determinar si una operacion estd comprendida o no dentro del ambito de aplicacién de las Directivas
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publico: el objetivo
principal de la normativa de la Unién en materia de contratos publicos consiste en eliminar las
restricciones a las libertades fundamentales y favorecer una competencia efectiva. '

57. La consecucién de estos objetivos puede ponerse en peligro cuando el poder adjudicador encarga a
un contratista la ejecucién de obras o servicios, con independencia de los motivos y del contexto en el
que dichas obras o servicios deban realizarse y cualquiera que sea su destino, sin haber tramitado
previamente los procedimientos de adjudicacién de contratos previstos por la normativa de
la Unién.*

58. La realizacion eficaz de dicho objetivo supone necesariamente que la calificacién de una operacion
determinada como contrato de obras debe entenderse en sentido amplio y, al mismo tiempo, que los
supuestos de exclusion deben, por su parte, interpretarse de manera restrictiva.

59. Asi sucede especialmente con respecto a las exclusiones especificas relativas a determinados
contratos de servicios publicos que se prevén en el articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50 (que se
recogen fundamentalmente en el articulo 16 de la Directiva 2004/18).'* Tal y como se establece en el
vigésimo cuarto considerando de la Directiva 2004/18, son las «caracteristicas especiales» de
determinados contratos las que hacen inadecuada la aplicacién de las normas de adjudicacién de los
contratos publicos.

60. En lo que respecta a la exclusion relativa a la adquisicion o el arrendamiento de bienes
inmuebles,” entendida en sentido amplio, considero que unicamente puede referirse a bienes
existentes. En efecto, una licitacién en virtud de la aplicacién de la normativa en materia de contratos
publicos tendrd poco sentido cuando se refiera al arrendamiento o venta de un bien determinado
existente que no es apropiado para una confrontaciéon con otros bienes debido a su caracter tnico.
Ademas, se desprende de algunos trabajos preparatorios que la exclusién de los contratos relativos al
arrendamiento o adquisicién de bienes inmuebles estuvo inicialmente motivada por la naturaleza local
y no transfronteriza de estos contratos.'® En cambio, dado que las actividades en cuestiéon implican la
futura construccién de bienes inmuebles y, por tanto, la ejecucién de obras, la licitacién y la
transparencia exigidas por estas normas no resultan inadecuadas en absoluto y, por consiguiente,
deberian aplicarse. Ademads, a mi juicio, la referencia que las disposiciones de que se trata realizan a
«otros bienes inmuebles» debe entenderse en el sentido de que atafien a bienes distintos de terrenos y
edificios y no a bienes cuya construccién atn no se ha llevado a cabo.

61. De ello se deriva que, sin necesidad de pronunciarse concretamente acerca del momento a partir
del cual un bien inmueble puede considerarse existente, la excepcion relativa a la compra o el
arrendamiento de «terrenos, edificios y otros bienes inmuebles» no puede referirse en ningtn caso a
los bienes cuya construccién aun no ha comenzado, como al parecer sucede en el litigio principal. En

12 — Véanse los considerandos segundo y décimo de la Directiva 93/37, asi como el segundo considerando de la Directiva 2004/18.

13 — Véanse, en este sentido, las conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto Auroux y otros (C-220/05, EU:C:2006:410),
punto 43.

14 — Véase, asimismo, el articulo 10, letra a), de la reciente 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 L 94, p. 65).

15 — Articulo 1, letra a), inciso iii), de la Directiva 92/50 y articulo 16, letra a), de la Directiva 2004/18.

16 — Véase, en particular, la exposicién de motivos de la propuesta de Directiva del Consejo, de 6 de diciembre de 1990, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios [COM(90) 372 final — SYN 293).

ECLIL:EU:C:2014:335 9



CONCLUSIONES DEL SR. WAHL — ASUNTO C-213/13
IMPRESA PIZZAROTTI

el supuesto de que una Administracién Publica opte, en el marco de la instalacién de determinados
servicios, por una férmula de compra o de arrendamiento de una obra que debe realizarse, esa
operacion deberd someterse a los procedimientos de adjudicacion de contratos previstos por la
normativa pertinente.

3. Los requisitos para la existencia de un contrato de obras concurren en todo caso en un supuesto
como el del litigio principal

62. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la calificacién juridica de una operacion
como contrato publico de obras corresponde al Derecho de la Unién y debe ser independiente de la
prevista en el Derecho nacional." La calificacion juridica del contrato eventualmente elegida por las
partes contratantes tampoco es determinante a efectos de dilucidar si un convenio o una operacién
estd comprendido en el &mbito de aplicacién de una Directiva en materia de contratos publicos. "

63. En el litigio principal, la calificacion formal del contrato controvertido como «contrato de
arrendamiento» no constituye por tanto un elemento decisivo. Del mismo modo, no resulta pertinente
en absoluto que dicho contrato presente, tal como sostienen el Gobierno italiano y Pizzarotti, algunas
caracteristicas propias de un contrato de arrendamiento de un complejo inmobiliario en el sentido del
articulo 1571 del Cédigo Civil italiano.

64. En estas circunstancias, hay que realizar una puntualizacién. No se trata de cuestionar la libertad
de la que disponen las autoridades publicas nacionales a la hora de elegir el procedimiento
contractual que consideren mas adecuado para la realizacién de las obras o servicios, ni la legalidad
de utilizar determinados tipos de contratos, sino de evitar los riesgos de elusiéon de la normativa en
materia de contratos publicos que podrian derivarse del uso de determinadas férmulas contractuales.
En otras palabras, la normativa de la Unién en materia de contratos publicos no prejuzga la legalidad
de la utilizacion de un contrato de arrendamiento para la construccion de una obra, siempre que,
antes de la celebracién del mismo, se respeten las normas de publicidad y licitacién previstas por dicha
normativa.

65. Ademas, el ambito de aplicaciéon de la Directiva debe determinarse Gnicamente en funcién de las
condiciones objetivas expresamente establecidas en las Directivas adoptadas en la materia.

66. En primer lugar, esto implica que las finalidades reales o supuestas que las autoridades publicas
tratan de conseguir carecen de pertinencia a efectos de determinar si un contrato debe ser calificado
como contrato de obras. Por tanto, no debe tenerse en cuenta la circunstancia, aunque estuviera
acreditada, de que la intencion inicial del Comune de Bari sélo era dotar a la administraciéon de
justicia de una sede tnica para las oficinas judiciales en Bari, sin que ello implicase necesariamente la
realizacion de obras.

67. De este modo, el Tribunal de Justicia ha puesto de manifiesto que la definiciéon del concepto de
«contrato publico de obras» establecida en el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37 abarca todos
los contratos onerosos celebrados entre una entidad adjudicadora y un contratista que tengan por
objeto la ejecucidon por éste de una obra definida en el articulo 1, letra c), de la misma Directiva. El
criterio esencial en este sentido es que la obra responda a las necesidades especificadas por la entidad
adjudicadora, al margen de los medios empleados para su realizacién.'” Para que esto ocurra, es preciso
que la entidad adjudicadora haya adoptado medidas tendentes a definir las caracteristicas de la obra o,
cuando menos, a ejercer una influencia determinante en su proyecto.>

17 — Véase la sentencia Auroux y otros (C-220/05, EU:C:2007:31), apartado 40, y jurisprudencia citada.
18 — Sentencia K6lnMesse, apartado 54.

19 — Ibidem, apartado 55.

20 — Sentencia Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168), apartado 67.
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68. Por dltimo, como se desprende de la jurisprudencia, cuando un contrato contiene al mismo tiempo
elementos propios de un contrato publico de obras y elementos propios de otro tipo de contrato, el
objeto principal del contrato determinard las reglas del Derecho de la Union aplicables.*

69. En el presente asunto, los elementos de los autos me llevan a considerar que la operacién objeto
del litigio principal presenta todas las caracteristicas propias de un contrato de obras, dado que tiene,
en definitiva, por objeto principal la realizacién a titulo oneroso de una obra de acuerdo con las
necesidades especificadas por la entidad adjudicadora.

70. En primer lugar, estos elementos demuestran que el procedimiento en su conjunto, que se inici6 el
14 de agosto de 2003 mediante la publicacién de un anuncio de licitacién, tenia por objeto la
construcciéon de nuevos locales destinados a su utilizacion como sede tunica para los érganos
jurisdiccionales situados en Bari, con arreglo a los deseos expresados por las autoridades publicas
competentes.

71. Asi se desprende, en primer lugar, del anuncio de licitacion de investigacién de mercado («Ricerca
di Mercato») de 14 de agosto de 2003, que seiala en particular que «mediante la presentacién de su
oferta, el licitador se compromete a comenzar los trabajos de construccién de obras antes del
31 de diciembre del presente afo».

72. A continuacién, se desprende del documento adjunto a dicho anuncio de investigacién de
mercado, elaborado por la Corte d’appello di Bari y aprobado por la commissione di manutenzione
(documento titulado «Quadro esigenziale», es decir, «marco de requisitos»), cuya pertinencia a efectos
del examen del contrato previsto no se cuestiona,” que las autoridades publicas especificaron un cierto
numero de requisitos estructurales, funcionales y organizativos a los que debia atenerse el proyecto de
ciudad judicial tnica, con arreglo a la normativa aplicable y a un conjunto de datos estadisticos
relativos a las actividades judiciales de Bari. Considero que estos requisitos, que se recogen en varias
decenas de paginas, van mucho mads alld de las exigencias ordinarias del arrendatario de un inmueble
nuevo de unas ciertas dimensiones.

73. Por ultimo, el acuerdo del Comune di Bari n° 1045/2003 de 18 de diciembre de 2003, por el que se
eligié la oferta presentada por Pizzarotti, se refiere expresamente a la «realizacién de una sede tnica»
para los érganos jurisdiccionales.

74. Con caracter mas general, en mi opinion, con arreglo a las Directivas 93/37 y 2004/18, el objeto
inmediato y por tanto principal de un contrato relativo a una obra cuya construccién aun no ha
comenzado no puede considerarse, en principio y en consonancia con las ensenanzas derivadas de la
sentencia KolnMesse, como el arrendamiento del inmueble, independientemente de la férmula
contractual elegida en virtud del Derecho nacional. El objetivo principal de dicho contrato no puede
ser légicamente otro que la construcciéon de dichas obras, que debian entregarse posteriormente a la
entidad adjudicadora sobre la base de una relacién contractual a la que se denominé contrato de
arrendamiento. **

75. Volviendo al asunto principal, se pone de manifiesto que Pizzarotti no podria cumplir en ningin
caso la obligaciéon, que se prevé en el proyecto de compromiso de arrendamiento, de poner a
disposicion el edificio especifico en la zona determinada sin proceder previamente a su construccién.

21 — Véase, en particular, la sentencia KélnMesse, apartado 57.

22 — El décimo considerando y el articulo 7 del proyecto de compromiso de arrendamiento, de mayo de 2012, se refieren concretamente a este
marco de requisitos.

23 — Sentencia KélnMesse, apartado 58.
24 — Véase la sentencia K6lnMesse, apartado 56.
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76. Las numerosas especificaciones técnicas previstas en los documentos de referencia ponen de
manifiesto que la entidad adjudicadora adopté una serie de medidas para determinar las
caracteristicas de la obra o, cuando menos, para ejercer una influencia determinante en su proyecto.
En mi opinién, tanto estos elementos como la abundante litigiosidad derivada de la falta de
celebracion del contrato previsto en el asunto principal ponen de manifiesto claramente que Pizzarotti
no habria estado dispuesta a realizar la obra de que se trata si el Comune di Bari no le hubiera
comunicado sus necesidades especificas y si éste no hubiera aceptado la propuesta de realizaciéon
presentada en respuesta al anuncio de licitacion de investigacion de mercado.

77. En segundo lugar, me parece bastante obvio que, si bien se diferencia en este punto del asunto
KolnMesse, el contrato controvertido en el litigio principal se concluy6 a titulo oneroso.?

78. En efecto, es cierto que la remuneraciéon en forma de renta anual que el Comune di Bari debe
abonar durante los 18 afios del contrato de que se trata esta lejos de cubrir los costes de realizacién de
la obra.

79. Sin embargo, esta constatacién no puede llevar a negar el caracter oneroso de dicho contrato.

80. En efecto, para distinguir entre un contrato publico de servicios y un contrato publico de obras,* y
al contrario de lo que parecen sugerir Pizzarotti, el Gobierno italiano y el Gobierno alemén,” no puede
atribuirse un peso decisivo la cuantia de la contraprestacién financiera de las obras de construccién.
Como ha declarado el Tribunal de Justicia, el elemento determinante para la calificacién de un
contrato es el objeto principal de éste y no el importe de la retribucién del contratista o las
modalidades que la regulen.” El hecho de que el pago de la renta anual durante 18 afios, previsto
actualmente por el contrato en cuestién, no cubra integramente los costes de realizacion de la obra
no puede modificar en ninguin caso el caricter oneroso del contrato y, por tanto, no puede dar lugar a
que se excluya la existencia de un contrato publico de obras. A este respecto, la obtencién efectiva de
un beneficio por parte del operador econémico no constituye un requisito necesario a efectos de la
calificacién de un contrato como contrato publico de obras.”

81. El requisito relativo a la existencia de un «beneficio econémico directo para el poder adjudicador»
no implica necesariamente que este ultimo pase a ser propietario de la obra y puede cumplirse
mediante un arrendamiento que conceda la disponibilidad de la obra a la autoridad publica de que se
trata.

82. A la luz de las consideraciones que preceden, propongo que el Tribunal de Justicia responda a la
primera cuestién que un contrato de arrendamiento de cosa futura pendiente de celebracién con las
caracteristicas del contrato controvertido en el litigio principal debe calificarse como contrato publico
de obras en el sentido del articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37.

25 — En ese asunto, el Gobierno alemén mencioné que el importe total que debia abonarse a Grundstiicksgesellschaft Koln Messe 8-11 GbR en
concepto de alquileres, que ascendia en definitiva a aproximadamente 600 millones de euros, superaba con mucho el coste de la
construccion de las obras, cifrado en unos 235 millones de euros.

26 — A diferencia de la distincién entre un contrato publico de servicios y un contrato piblico de suministro [véanse, en particular, el articulo 2
de la Directiva 92/50 y el articulo 1, apartado 2, letra d), parrafo segundo, de la Directiva 2004/18].

27 — Invocan, en particular, las conclusiones del Abogado General Trstenjak presentadas en el asunto (Comisién/Alemania, C-536/07,
EU:C:2009:340), punto 105, que proponia realizar asimismo una «comparacién de los respectivos precios».

28 — Véase la sentencia K6lnMesse, apartado 61.
29 — Sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros (C-159/11, EU:C:2012:817).
30 — Véase, en este sentido la sentencia Helmut Miiller (EU:C:2010:168), apartados 50 y 51.
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C. Sobre la segunda cuestion prejudicial: exigencias derivadas de los principios de cooperacion leal y del
respeto de la fuerza de cosa juzgada ante una situacion supuestamente incompatible con el Derecho de
la Union

83. Mediante su segunda cuestion prejudicial, el juez remitente pregunta si puede considerar ineficaz la
sentencia eventualmente con fuerza de cosa juzgada dictada en el litigio de que se trata, en la medida
en que permitié la creaciéon de una situacién juridica incompatible con el Derecho de la Unién en
materia de contratos publicos y, por tanto, si cabe ejecutar una sentencia con fuerza de cosa juzgada
contraria al Derecho de la Unidn.

84. En primer lugar, debo manifestar mi perplejidad en lo que respecta a la identificacién exacta de lo
que, en opinién del 6rgano jurisdiccional remitente, constituye «cosa juzgada», a saber, tanto el thema
decidundum como la ratio decidendi, que puede ser problematica a efectos del Derecho de la Unién.

85. Teniendo muy en cuenta que, en definitiva, corresponde inicamente al juez nacional determinar la
resolucion o resoluciones judiciales que obstaculizan la plena aplicaciéon del Derecho de la Unién, la
necesidad de facilitar una respuesta tan util como sea posible al érgano jurisdiccional remitente me
induce a sefalar lo siguiente.

86. En el caso de autos, la tnica resolucién con fuerza de «cosa juzgada» a la que se refiere el érgano
jurisdiccional remitente® es su sentencia n® 4267/2007, mas concretamente el fallo de esta sentencia en
virtud del cual el Comune di Bari, «con arreglo a los principios de adecuacion, buena fe y confianza
legitima, debe, conforme a sus propios actos, finalizar el procedimiento mediante una conclusién
plausiblemente apropiada, verificando, en el marco de las propuestas presentadas, la posibilidad de
realizacién de la obra dentro de los limites del nuevo marco econémico».

87. Si bien, como senala el Consiglio di Stato, este fallo «puede ser objeto de multiples y diversas
soluciones de ejecucion», es dificil a priori entender los motivos por los que la ejecucion de esta
sentencia resultaria necesariamente contraria al Derecho de la Unién, y mds concretamente a la
aplicaciéon de la normativa pertinente en materia de contratos publicos de obras.

88. Tal como ha puesto de manifiesto el Comune di Bari, parece que la tinica cosa (definitivamente)
juzgada por el Consiglio di Stato en la sentencia n® 4267/2007 se refiere a la obligacién que se le ha
impuesto (asi como al Commissario ad acta) de finalizar el procedimiento iniciado con el anuncio
publico de investigacién de mercado. A priori, no puede excluirse que la finalizacién de este
procedimiento, en el sentido de dicha sentencia, pueda consistir en la convocatoria de un nuevo
procedimiento de licitaciéon con arreglo a la normativa de la Unién en materia de contratos publicos.

89. Sin embargo, parece que el O6rgano jurisdiccional remitente ha hecho suya, al menos
parcialmente,* la interpretaciéon defendida por Pizzarotti segin la cual esta sentencia y las ulteriores
resoluciones judiciales deben interpretarse en el sentido de que obligan a celebrar el contrato «de
arrendamiento» propuesto por Pizzarotti, lo que puede generar una situacién que vulnera el Derecho
de la Unién. Ademads, pareceria como si se hubiera concedido una cierta autoridad a las decisiones de
ejecucion adoptadas por el Commissario ad acta (véase la sentencia n° 8420/2010). Ahora bien, con
arreglo a lo que, en mi opinién, establecen las disposiciones del Coédigo de procedimiento
administrativo italiano, el juez conoce de todas las cuestiones relativas a la debida ejecucién, incluidas
aquellas derivadas de las actas del Commissario ad acta en calidad de auxiliar judicial.

31 — Ello aun cuando al parecer las partes han exigido la efectividad de la sentencia n® 8420/2010.

32 — Véase, a este respecto, la exposiciéon de las resoluciones adoptadas por el Consiglio di Stato en respuesta, concretamente, al acta de
27 de mayo de 2010 (puntos 23 a 25 de las presentes conclusiones).
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90. Por otra parte, si bien se desprende aparentemente de las disposiciones del Cddigo de
procedimiento administrativo® segin han sido interpretadas por el érgano jurisdiccional remitente,
que este dltimo dispone de la facultad de completar el fallo de la sentencia n° 4267/2007, dando lugar
a la denominada «sentencia de formacién progresiva», considero que es dificil concluir que el principio
de intangibilidad de la cosa juzgada se ha puesto en tela de juicio. En efecto, puesto que el érgano
jurisdiccional tiene la facultad de precisar o de reformar una resoluciéon adoptada anteriormente, esta
posibilidad debe ser reconocida en las mismas condiciones para garantizar la plena aplicacién del
Derecho de la Unién.

91. En estas circunstancias, se trata en definitiva de que el juez nacional dé preferencia, a la hora de
ejecutar las resoluciones judiciales que se prestan a varias interpretaciones, a aquella que garantiza
que la administracién actiia conforme al Derecho de la Unién.

92. En cambio, en el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional remitente deba concluir que la correcta
aplicacion del Derecho de la Unién en materia de contratos publicos de obras se opone necesariamente
a la sentencia con fuerza de cosa juzgada n° 4267/2007 o a sus resoluciones posteriores,* para cuya
comprobacion es el Unico érgano competente, las modalidades de aplicaciéon del principio de fuerza
de cosa juzgada corresponden a la autonomia procesal de los Estados miembros, sin perjuicio de la
observancia de los principios de equivalencia y efectividad.

93. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha reiterado en multiples ocasiones la importancia que
reviste el principio de fuerza de cosa juzgada, tanto en el ordenamiento juridico de la Unién como en
los ordenamientos juridicos nacionales. En efecto, con el fin de garantizar tanto la estabilidad del
Derecho y de las relaciones juridicas como la buena administraciéon de justicia, es necesario que no
puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las
vias de recurso disponibles o tras expirar los plazos previstos para dichos recursos.* Por tanto, el
Derecho de la Unién no obliga a un érgano jurisdiccional nacional a dejar de aplicar las normas
procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion, aunque ello permitiera
subsanar una vulneracién del Derecho de la Unién por la resolucién en cuestion. *

94. A falta de normativa de la Unién en la materia, el sistema de aplicacidon del principio de fuerza de
cosa juzgada corresponde al ordenamiento juridico interno de los Estados miembros, en virtud del
principio de autonomia procesal de los mismos. No obstante, este sistema no puede ser menos
favorable que el correspondiente a situaciones similares de carécter interno (principio de equivalencia)
y no debe estar articulado de tal manera que haga imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién (principio de
efectividad).

95. El propio Tribunal de Justicia ha senialado que la aparente distorsion del principio de fuerza de
cosa juzgada que constituye la sentencia Lucchini® se refiere al &mbito muy especifico de las ayudas de
Estado.

33 — Decreto legislativo n® 104, de 2 de julio de 2010 (GURI n° 156, de 7 de julio de 2010).

34 — De hecho, el Consiglio di Stato da a entender que son sus sentencias en ejecucién (de 15 de abril de 2010 y de 3 de diciembre de 2010),
relativas a las actividades del Commissario ad acta, las que han originado una situacién que vulnera potencialmente el Derecho de la
Unién, en la medida en que éstas ordenaron que se adoptaran los actos necesarios para la conclusién del contrato de arrendamiento de
cosa futura pendiente de celebracién que esta empresa present6 a la Administracién a modo de dltima propuesta tras la modificacién del
marco econdémico que tuvo lugar en 2004.

35 — Véanse, en particular, las sentencias de 30 de septiembre de 2003, Kobler, C-224/01, EU:C:2003:513, apartado 38; de 16 de marzo de 2006,
Kapferer, C-234/04, EU:C:2006:178, apartado 20, y de 3 de septiembre de 2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08, EU:C:2009:506, apartado 22.

36 — Sentencias Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, apartado 48; Kapferer, EU:C:2006:178, apartado 21, y Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506,
apartado 23.

37 — Sentencias Kapferer (EU:C:2006:178), apartado 22, y Fallimento Olimpiclub, (EU:C:2009:506), apartado 24.

38 — Véase la sentencia Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434).
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96. En efecto, el Tribunal de Justicia declaré en esta sentencia que la apreciacion de la compatibilidad
de medidas de ayuda o de un régimen de ayudas con el mercado comin es competencia exclusiva de la
Comision, que acttia bajo el control del juez de la Unién, dado que el Derecho de la Unién se opone a
la aplicacién de una disposiciéon de Derecho nacional que pretende consagrar el principio de fuerza de
cosa juzgada, como el articulo 2909 del Cédigo Civil italiano, cuando su aplicacién constituye un
obstaculo para la recuperaciéon de una ayuda de Estado concedida contraviniendo el Derecho de la
Unidn, y cuya incompatibilidad con el mercado comun ha sido declarada por una decision firme de la
Comisién.”

97. Las circunstancias particulares del asunto Lucchini fueron asimismo destacadas en la sentencia
Fallimento Olimpiclub,” en la que el Tribunal de Justicia precisé que ese asunto se referia a una
situacién muy especifica en la que se discutian los principios que rigen el reparto de competencias
entre los Estados miembros y la Unién en materia de ayudas de Estado, siendo asi que la Comision
dispone de competencia exclusiva para examinar la compatibilidad de una medida nacional de ayuda
de Estado con el mercado comun.

98. No me convence en absoluto la analogia establecida entre las obligaciones, segiin se especifican en
particular en la sentencia Kithne & Heitz,* de los érganos administrativos en virtud de su deber de
cooperacién legal y las que incumben, en virtud de este mismo deber, a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales.

99. En efecto, el respeto tanto del caricter definitivo de una resolucién administrativa como de la
firmeza que adquiere una resolucién judicial se basa en la necesidad, en virtud del principio de
seguridad juridica, de garantizar la estabilidad de las situaciones juridicas. Asimismo, el asunto
principal se refiere a una situaciéon particular en la que, segin la informacién facilitada por el
Consiglio di Stato, éste puede completar el fallo de una de sus resoluciones que hayan adquirido
firmeza y, en su caso, reconsiderar las decisiones adoptadas en cumplimiento de dichas resoluciones
por el Commissario ad acta.

100. Sin embargo, aun suponiendo que pueda considerarse que esta posibilidad atempera la
intangibilidad del principio de fuerza de cosa juzgada, lo que no se ha demostrado claramente (véase el
punto 90 de las presentes conclusiones), existe una diferencia importante entre la posibilidad de revisar
una resolucién administrativa que ha adquirido firmeza y la posibilidad de reformar una resolucién
judicial con fuerza de cosa juzgada. La obligacién, en determinadas circunstancias, del 6rgano
administrativo de reconsiderar una resoluciéon administrativa que ha adquirido firmeza, recogida en la
sentencia Kithne & Heitz, parte de la premisa de que esta revision no pueda perjudicar a terceros.
Considero que este requisito no se cumple en el caso de la revisién de resoluciones judiciales con
fuerza de cosa juzgada. Ademds, considero que esta sentencia puede entenderse en definitiva como
una aplicacién de los principios de efectividad y de equivalencia teniendo en cuenta la posibilidad
reconocida por el Derecho interno de reformar, en determinadas circunstancias, las resoluciones
administrativas que han adquirido firmeza.

101. De las consideraciones expuestas se desprende que cuando una resolucién judicial, o en su caso
los efectos de las resoluciones de ejecucién posteriores, crea una situacién incompatible con el
Derecho de la Unién, no corresponde, en principio, al juez nacional reconsiderar la misma.

39 — Véase la sentencia Lucchini (EU:C:2007:434), apartados 62 y 63.
40 — Sentencia Fallimento Olimpiclub (EU:C:2009:506), apartado 25.

41 — Sentencia Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17), apartado 28. Véase, asimismo, las sentencias i-21 Germany y Arcor
(C-392/04 y C-422/04, EU:C:2006:586), apartados 51 a 55, y Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78).
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102. Por otra parte, existe una posibilidad de subsanar la situacién de vulneraciéon del Derecho de la
Unidén. En efecto, en el supuesto de que la sentencia con fuerza de cosa juzgada haga imposible la
aplicacion del Derecho de la Unién, queda la posibilidad de reclamar una indemnizaciéon de los
perjuicios causados a particulares.*

103. Por lo tanto, propongo que el Tribunal de Justicia responda a la segunda cuestiéon que
corresponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacional determinar los términos exactos de una
resolucion judicial con fuerza de cosa juzgada. Las formas de ejecucién de una resolucion judicial con
fuerza de cosa juzgada corresponden al ordenamiento juridico interno de los Estados miembros, sin
perjuicio de la observancia de los principios de equivalencia y efectividad. En el caso de que el juez
nacional pueda completar, e incluso sustituir, los términos de la resolucién con fuerza de cosa juzgada
con arreglo a la normativa nacional, le corresponde ejercer esta facultad a efectos de la correcta
aplicacion del Derecho de la Unién.

IV. Conclusion

104. A la luz de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el Consiglio di Stato del siguiente modo:

«1) Un contrato de arrendamiento de cosa futura pendiente de celebracién con las caracteristicas del
contrato controvertido en el litigio principal debe calificarse como contrato publico de obras en
el sentido del articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras.

2)  Corresponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacional determinar los términos exactos
de una resolucién judicial con fuerza de cosa juzgada. Las formas de ejecuciéon de una
resolucién con fuerza de cosa juzgada corresponden al ordenamiento juridico interno de los
Estados miembros, sin perjuicio de la observancia de los principios de equivalencia y efectividad.
En el caso de que el juez nacional pueda completar, e incluso sustituir, los términos de la
resolucion con fuerza de cosa juzgada con arreglo a la normativa nacional, le corresponde
ejercer esta facultad a efectos de la correcta aplicacién del Derecho de la Unién.»

42 — Véase, en este sentido, la sentencia Kobler (EU:C:2003:513), apartados 51 y ss.
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