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W Recopilacion de la Jurisprudencia

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)

de 11 de septiembre de 2014 *

«Procedimiento prejudicial — Contratos ptblicos — Directiva 89/665/CEE — Articulo 2 quinquies,
apartado 4 — Interpretacién y validez — Procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de
contratos publicos — Ineficacia del contrato — Exclusiéon»

En el asunto C-19/13,
que tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Consiglio di Stato (Italia), mediante resolucién de 14 de diciembre de 2012, recibida en el
Tribunal de Justicia el 15 de enero de 2013, en el procedimiento entre
Ministero dell’Interno
y
Fastweb SpA,
en el que participa:
Telecom Italia SpA,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por el Sr. T. von Danwitz, Presidente de Sala, y los Sres. E. Juhdsz, A. Rosas, D. Svaby
y C. Vajda (Ponente), Jueces;

Abogado General: Sr. Y. Bot;

Secretario: Sra. L. Hewlett, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 20 de marzo de 2014;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Fastweb SpA, por los Sres. P. Stella Richter y G.-L. Tosato, avvocati;

— en nombre de Telecom Italia SpA, por los Sres. F. Cardarelli, F. Lattanzi y F.S. Cantella, avvocati;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente, asistida por el
Sr. G. Fiengo, avvocato dello Stato;

— en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. M. Fruhmann, en calidad de agente;

* Lengua de procedimiento: italiano.
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— en nombre del Gobierno polaco, por el Sr. B. Majczyna y por las Sras. M. Szwarc y E. Gromnicka,
en calidad de agentes;

— en nombre del Parlamento Europeo, por los Sres. J. Rodrigues y L. Visaggio, en calidad de agentes;

— en nombre del Consejo de la Unién Europea, por la Sra. P. Mahni¢ Bruni y el Sr. A. Vitro, en
calidad de agentes;

— en nombre de la Comisién Europea, por la Sra. L. Pignataro-Nolin y el Sr. A. Tokar, en calidad de
agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 10 de abril de 2014;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisiéon prejudicial tiene por objeto la interpretacion y la validez del
articulo 2 quinguies, apartado 4, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicaciéon de los contratos publicos de
suministros y de obras (DO L 395, p. 33), en su versiéon modificada por la Directiva 2007/66/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007 (DO L 335, p. 31) (en lo sucesivo,
«Directiva 89/665»).

Esta peticién fue presentada en el marco de un litigio entre el Ministero dell'Interno, Dipartimento di
Pubblica Sicurezza (Ministerio del Interior, Departamento de Seguridad Publica; en lo sucesivo,
«Ministero dell'Interno») y Fastweb SpA (en lo sucesivo, «Fastweb») en relacion con la adjudicacién a
Telecom Italia SpA (en lo sucesivo, «Telecom Italia») de un contrato publico de prestacion de servicios
de comunicaciones electrénicas en el marco de un procedimiento negociado sin publicacién previa de
un anuncio de licitacién.

Marco juridico

Derecho de la Union

Directiva 2007/66
Los considerandos 3, 13, 14, 21, 26 y 36 de la Directiva 2007/66 enuncian:

«(3) [..] las garantias de transparencia y no discriminaciéon que se querian establecer mediante [las
Directivas 89/665 y 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacién
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicaciéon de las
normas comunitarias en los procedimientos de formalizacién de contratos de las entidades que
operen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones
(DO L 76, p. 14)], deben reforzarse para asegurar que la Comunidad en su conjunto se beneficia
plenamente de los efectos positivos de la modernizacién y la simplificacion de las reglas relativas
a la adjudicacién de contratos publicos llevadas a cabo por las Directivas 2004/18/CE [del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios
(DO L 134, p. 114)] y 2004/17/CE [del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
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2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales (DO L 134, p. 1)]. Por
consiguiente, conviene introducir en las Directivas [89/665] y [92/13] las precisiones
indispensables que permitan obtener los resultados buscados por la legislacién comunitaria.

(13) Con el fin de luchar contra la adjudicacién directa ilegal, practica que el Tribunal de Justicia ha
calificado como la infraccion mas importante del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos por parte de un poder adjudicador o entidad contratante, debe preverse una sancién
efectiva, proporcionada y disuasoria. Por consiguiente, todo contrato derivado de una
adjudicacion directa ilegal debe considerarse en principio sin efectos. Esta falta de efectos no
debe ser automatica sino que debe quedar sometida a la comprobacién de un érgano de recurso
independiente o derivar del resultado de una decisién de dicho 6rgano.

(14) La falta de efectos es la manera mas eficaz de restaurar la competencia y de crear nuevas
oportunidades empresariales para aquellos operadores econémicos a los que se haya privado
ilegalmente de sus oportunidades de competir. Las adjudicaciones directas, en el sentido de la
presente Directiva, deben incluir todas las adjudicaciones de contratos sin publicacién previa de
un anuncio de licitacidon en el Diario Oficial de la Unién Europea en el sentido de la Directiva
[2004/18]. Esto corresponde a un procedimiento sin convocatoria de licitaciéon previa en el
sentido de la Directiva [2004/17].

(21) El objetivo que se persigue al establecer los Estados miembros la normativa por la que se
garantice que un contrato no produzca efectos, es que los derechos y las obligaciones de las
partes del contrato dejen de ser de obligado cumplimiento y ejecucion. Las consecuencias que se
deriven de la ineficacia de un contrato deben quedar reguladas por la legislacién nacional. Por
tanto, la legislacién nacional puede, por ejemplo, establecer la anulacién de todas las
obligaciones contractuales con efectos retroactivos (ex tunc) o limitarse a prever la anulaciéon de
aquellas obligaciones ain por ejecutar (ex nunc). Esto no debe implicar la falta de sanciones
rigurosas si las obligaciones derivadas de un contrato se han cumplido ya parcial o casi
totalmente. En estos casos, los Estados miembros deben prever también sanciones alternativas,
teniendo en cuenta en qué medida el contrato sigue estando en vigor de conformidad con el
Derecho interno. De manera andloga, la legislacion nacional determina las consecuencias
relativas a la posible recuperaciéon de cualquier importe ya abonado, asi como todas las demads
formas de restitucion posible, incluida la restitucién del valor cuando la restitucion del bien no
sea posible.

(26) A fin de evitar la inseguridad juridica que pueda derivarse de la ineficacia, los Estados miembros
deben establecer una exencion respecto de cualquier apreciacion de ineficacia, cuando el poder
adjudicador o la entidad contratante considere que la adjudicacién directa de un contrato sin la
publicacién previa de un anuncio de licitaciéon en el Diario Oficial de la Unién Europea esta
permitida de conformidad con las Directivas [2004/18] y [2004/17] y haya aplicado un plazo
suspensivo minimo que permita un recurso eficaz. La publicacién voluntaria que dé inicio a este
plazo suspensivo no implica ampliaciéon alguna de las obligaciones derivadas de la Directiva
[2004/18] o de la Directiva [2004/17].
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(36) La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los principios reconocidos, en
particular, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea [en lo sucesivo,
«Carta»]. En concreto, la presente Directiva pretende garantizar el pleno respeto del derecho a
la tutela judicial efectiva y a una audiencia imparcial, de conformidad con el articulo 47, parrafos
primero y segundo, de la Carta.»

Directiva 89/665
El tercer considerando de la Directiva 89/665 tiene el siguiente tenor:

«[...] la apertura de los contratos publicos a la competencia comunitaria necesita un aumento
sustancial de las garantias de transparencia y de no discriminacién y [...] resulta importante, para que
tenga efectos concretos, que existan medios de recurso eficaces y rapidos en caso de infraccién del
Derecho comunitario en materia de contratos publicos o de las normas nacionales que transpongan
dicho Derecho.»

De conformidad con el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva 89/665:

«En lo relativo a los contratos comprendidos en el ambito de aplicacién de la Directiva [2004/18], los
Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los
poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo més rapidamente
posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de la presente Directiva, cuando
dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de [contratos] publicos o las
normas nacionales de incorporacién de dicha normativa.»

El articulo 2 de la Directiva 89/665, con el epigrafe «Requisitos de los procedimientos de recurso»,
establece en su apartado 1:

«Los Estados miembros velaran por que las medidas adoptadas en relaciéon con los procedimientos de
recurso contemplados en el articulo 1 prevean las facultades necesarias para:

[]

b) anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la supresion de las caracteristicas
técnicas, econdémicas o financieras discriminatorias contenidas en los documentos de licitacion,
en los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento relacionado con el procedimiento
de adjudicacion del contrato en cuestion;

¢) conceder una indemnizacién por dafios y perjuicios a las personas perjudicadas por una
infraccién.»

El articulo 2, apartado 7, parrafo primero, de la Directiva 89/665 dispone:
«Excepto en los casos previstos en los articulos 2 quinquies a 2 septies, los efectos del ejercicio de las

facultades contempladas en el apartado 1 del presente articulo sobre un contrato celebrado tras un
procedimiento de adjudicacion se determinardn con arreglo al Derecho nacional.»
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El articulo 2 quinquies de la Directiva 89/665, con el epigrafe «Ineficacia», enuncia:

«1. Los Estados miembros garantizardn que un 6rgano de recurso independiente del poder adjudicador
declare la ineficacia del contrato, o que la ineficacia del contrato dimane de una decision de dicho
6rgano, en los siguientes casos:

a) si el poder adjudicador ha adjudicado un contrato sin publicar previamente un anuncio de
licitacién en el Diario Oficial de la Unién Europea, siendo esta publicaciéon obligatoria de
conformidad con la Directiva [2004/18];

2. Las consecuencias de la ineficacia de un contrato serdn las previstas en la legislacién nacional.

La legislacion nacional podra establecer la anulaciéon con efectos retroactivos de todas las obligaciones
contractuales o limitar el alcance de la anulacién a las obligaciones que estén atn por ejecutar. En este
ultimo supuesto, los Estados miembros dispondran que se apliquen otras sanciones en el sentido del
articulo 2 sexies, apartado 2.

[..]

4. Los Estados miembros establecerdn que el apartado 1, letra a), del presente articulo no sea de
aplicacidn si:

— el poder adjudicador considera que la adjudicacién de un contrato sin publicaciéon previa de un
anuncio de licitacién en el Diario Oficial de la Union Europea se puede admitir de conformidad
con la Directiva [2004/18],

— el poder adjudicador ha publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea un anuncio tal y como
se describe en el articulo 3 bis de la presente Directiva, en el que manifieste su intencion de
celebrar el contrato, y si

— el contrato no se ha celebrado hasta transcurridos al menos diez dias civiles a partir del dia
siguiente a la fecha de publicacién de dicho anuncio.

— [.]»

Segin el articulo 3 bis de la Directiva 89/665, con el epigrafe «Contenido de un anuncio de
transparencia previa voluntaria», el anuncio mencionado en el articulo 2 quinquies, apartado 4,
segundo guién, de dicha Directiva incluird el nombre y los datos de contacto del poder adjudicador, la
descripcion de la finalidad del contrato, la justificacion de la decisién del poder adjudicador de atribuir
el contrato sin la publicacién previa de un anuncio de licitacion, el nombre y los datos de contacto del
operador econémico a favor de quien se haya adoptado una decisién de adjudicacién del contrato, vy,
en su caso, cualquier otra informaciéon que el poder adjudicador considere util.

Directiva 2004/18

El articulo 2 de la Directiva 2004/18, con el epigrafe «Principios de adjudicacién de contratos»,
establece:

«Los poderes adjudicadores daran a los operadores econdmicos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio y obrardn con transparencia.»
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Con arreglo al articulo 31 de la Directiva 2004/18, con el epigrafe «Casos que justifican el recurso al
procedimiento negociado sin publicacién de un anuncio de licitacién»:

«Los poderes adjudicadores podran adjudicar contratos publicos por procedimiento negociado, sin
publicacién previa de un anuncio de licitacion, en los casos siguientes:

1) respecto de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios:

[...]

b) cuando, por razones técnicas o artisticas o por cualquier otra razén relacionada con la
proteccidon de derechos de exclusividad, el contrato sélo pueda encomendarse a un operador
econémico determinado;

[...]»

Directiva 2009/81/CE

Con arreglo al articulo 28 de la Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de julio de 2009, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de determinados
contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes adjudicadores en los
ambitos de la defensa y la seguridad, y por la que se modifican las Directivas 2004/17/CE
y 2004/18/CE (DO L 216, p. 76), con el epigrafe «Casos que justifican el recurso al procedimiento
negociado sin publicacién de un anuncio de licitacién»:

«En los casos siguientes, las entidades o poderes adjudicadores podran adjudicar contratos por
procedimiento negociado, sin publicacién previa de un anuncio de licitacidn, y justificaran el uso de
este procedimiento en el anuncio de adjudicacién del contrato, en aplicaciéon del articulo 30,
apartado 3:

1. Respecto de los contratos de obras, de suministro y de servicios:

[...]

e) cuando, por razones técnicas o por razones relacionadas con la protecciéon de derechos de
exclusividad, el contrato sélo pueda adjudicarse a un operador econémico determinado;

[..]»

El articulo 60 de la citada Directiva, con el epigrafe «Ineficacia», determina:

«1. Los Estados miembros garantizardn que un 6rgano de recurso independiente de la entidad o poder
adjudicador declare la ineficacia del contrato, o que la ineficacia del contrato dimane de una decisién
de dicho érgano, en los siguientes casos:

a) sila entidad o poder adjudicador ha adjudicado un contrato sin publicar previamente un anuncio

de licitaciéon en el Diario Oficial de la Union Europea, siendo esta publicacion obligatoria de
conformidad con la presente Directiva;

[]
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4. Los Estados miembros establecerdn que el apartado 1, letra a), no sea de aplicacién si:

— la entidad o poder adjudicador considera que la adjudicacién de un contrato sin publicacién previa
de un anuncio de licitacién en el Diario Oficial de la Union Europea es admisible de conformidad
con la presente Directiva,

— la entidad o poder adjudicador ha publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea un anuncio
tal y como se describe en el articulo 64 en el que manifieste su intenciéon de celebrar el contrato, y

— el contrato no se ha celebrado hasta transcurridos al menos diez dias naturales a partir del dia
siguiente a la fecha de publicacién de dicho anuncio.

— [...]»

Derecho italiano

La Directiva 2007/66 fue incorporada al ordenamiento juridico italiano mediante el Decreto Legislativo
n° 53 de 20 de marzo de 2010, cuyo contenido fue integrado posteriormente en los articulos 120 a 125
del Decreto Legislativo n° 104, por el que se establece el Cddigo de procedimiento administrativo
(decreto legislativo n° 104, Codice di procedura amministrativa), de 2 de julio de 2010 (Suplemento
ordinario de la GURI n° 158, de 7 de julio de 2010; en lo sucesivo, «Cddigo de procedimiento
administrativo»).

Conforme al articulo 121 del Cédigo de procedimiento administrativo, en caso de infracciones graves,
como la adjudicacién no autorizada de un contrato mediante un procedimiento negociado sin
publicacion previa de un anuncio de licitacion, es necesario, salvo excepciones y sin perjuicio de la
facultad de apreciacion reservada al juez de lo contencioso-administrativo, dejar sin efectos el contrato
celebrado a raiz de dicho procedimiento.

Entre las excepciones a dicha norma, el articulo 121, apartado 5, del citado Cédigo, por el que se
transpone el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665, establece que un contrato
mantendrd no obstante sus efectos siempre que la entidad adjudicadora haya declarado, mediante acto
motivado anterior al inicio del procedimiento de adjudicacién, que el procedimiento negociado sin
publicacién previa de un anuncio de licitaciéon estd permitido por el Cédigo de procedimiento
administrativo, haya publicado un anuncio de transparencia previa voluntaria, y no haya celebrado el
contrato de que se trate antes de la expiracién de un plazo de por lo menos diez dias civiles contados
a partir del dia siguiente a la fecha de publicacién de este ultimo anuncio.

Segun el articulo 122 del Cédigo de procedimiento administrativo, que regula los demas casos de

infraccién, el juez nacional determinard, dentro de los limites establecidos en dicho articulo, si
procede declarar la ineficacia del contrato.

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

De la resolucion de remisién se deriva que el Ministero dell'Interno celebré en 2003 un convenio con
Telecom Italia para la gestion y el desarrollo de servicios de telecomunicaciones.

Puesto que este convenio expiraba el 31 de diciembre de 2011, el Ministero dell'Interno designé a

Telecom Italia, mediante decision de 15 de diciembre de 2011, como su proveedor y su socio
tecnoldgico para la gestion y el desarrollo de esos servicios.
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A efectos de la adjudicaciéon del contrato de comunicaciones electrénicas, el Ministero dell'Interno
estim6 que podia recurrir al procedimiento negociado sin publicacion previa de un anuncio de
licitacion al que se refiere el articulo 28, apartado 1, letra e), de la Directiva 2009/81 vy el articulo 57,
apartado 2, letra b), del Decreto Legislativo n° 163, de 12 de abril de 2006, por el que se establece el
Cédigo de los contratos publicos de obras, servicios y suministros en ejecuciéon de las Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE (decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE) (Suplemento ordinario de la
GURI n° 100, de 2 de mayo de 2006), en su version modificada por el Decreto Legislativo n° 152, de
11 de septiembre de 2008 (Suplemento ordinario de la GURI n°® 231, de 2 de octubre de 2008; en lo
sucesivo, «Decreto Legislativo n°163/2006»).

De conformidad con esta ultima disposicién, la entidad adjudicadora podra adjudicar un contrato
mediante procedimiento negociado sin publicacién previa de un anuncio de licitacién «cuando, por
razones técnicas o por razones relacionadas con la proteccién de derechos de exclusividad, el contrato
solo pueda adjudicarse a un operador econémico determinado».

En este asunto, el Ministero dell'Interno consideré que, por razones técnicas y de protecciéon de
determinados derechos de exclusividad, Telecom Italia era el tnico operador econdémico en
condiciones de ejecutar el contrato de que se trata.

Habiendo recibido, el 20 de diciembre de 2011, el dictamen favorable de la Avvocatura Generale dello
Stato para llevar a cabo el procedimiento previsto, el Ministero dell'Interno publicé ese mismo dia en
el Diario Oficial de la Union Europea un anuncio en el que manifestaba su intencion de adjudicar a
Telecom Italia dicho contrato.

El 22 de diciembre de 2011, el Ministero dell'Interno propuso a Telecom Italia participar en la
negociacion.

A raiz de dicha negociacion, el 31 de diciembre de 2011 las partes suscribieron un convenio-marco que
tiene por objeto la «prestacion al Departamento de Seguridad Publica y al Cuerpo de Carabineros de
servicios de comunicaciones electrénicas, en particular de telefonia vocal, telefonia mévil y
transmision de datos».

El anuncio de adjudicaciéon del contrato fue publicado en el Diario Oficial de la Union Europea el
16 de febrero de 2012.

Fastweb interpuso un recurso ante el Tribunale amministrativo regionale per il Lazio solicitando que se
anulara la decisién de adjudicacién y se declarara la ineficacia del contrato celebrado por no cumplirse
los requisitos, establecidos en el articulo 28 de la Directiva 2009/81 y en el articulo 57 del Decreto
Legislativo n°163/2006, necesarios para poder recurrir a un procedimiento negociado sin publicacién
previa de un anuncio de licitacién.

El Tribunale amministrativo regionale per il Lazio estim¢ el recurso de Fastweb. Consideréd que las
razones invocadas por el Ministero dell'Interno para justificar el recurso a este procedimiento no
constitufan razones técnicas, en el sentido del articulo 57, apartado 2, letra b), del Decreto Legislativo
n°® 163/2006, por las cuales sélo podia atribuirse el contrato a un operador econémico determinado,
sino mas bien razones de oportunidad. Aunque anulé la decision de adjudicacién, el Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio sefial6 que, habida cuenta del articulo 121, apartado 5, del
Cédigo de procedimiento administrativo, no podia declarar la ineficacia del contrato celebrado el
31 de diciembre de 2011 ya que se cumplian los requisitos previstos en dicha disposicién para excluir
la aplicaciéon de ese principio. No obstante, con arreglo al articulo 122 de dicho Cédigo, declaré la
ineficacia del contrato a partir del 31 de diciembre de 2013.
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El Ministero dell'Interno y Telecom Italia interpusieron recurso de apelacion contra esa sentencia ante
el Consiglio di Stato.

Mediante auto de 8 de enero de 2013, el Consiglio di Stato confirmé la anulacién de la decisién de
adjudicacion al estimar que el Ministero dell'Interno no habia demostrado que se cumplieran los
requisitos que permiten recurrir a un procedimiento negociado sin publicacién previa de un anuncio
de licitacion. A este respecto, consideréd que los elementos de los autos ponian de manifiesto no una
imposibilidad objetiva de atribuir el contrato a operadores econémicos distintos, sino lo inoportuno
de tal eleccién, fundamentalmente porque, segiin el Ministero dell'Interno, esta solucién entrafiaba
modificaciones y gastos y requeria un periodo de adaptacion.

A este respecto, si bien el Consiglio di Stato observa que la Directiva 2009/81 contiene un régimen en
materia de recursos casi equivalente al de la Directiva 89/665, en sus observaciones se concentra en la
Directiva 89/665.

Sin embargo, al albergar dudas sobre las consecuencias que deben extraerse de una anulacién de este
tipo por lo que se refiere a los efectos del contrato de que se trata, habida cuenta del tenor del
articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665, el Consiglio di Stato decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva [89/665] en el sentido de
que, cuando un poder adjudicador, antes de adjudicar el contrato directamente a un operador
econémico determinado, seleccionado sin previa publicacién de un anuncio de licitacién, ha
publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea un anuncio de transparencia previa voluntaria
y ha esperado al menos diez dias para la celebracion del contrato, impide
automadticamente —siempre y en cualquier caso— al juez nacional declarar la ineficacia del
contrato, aun cuando aprecie la infraccion de las normas que permiten, en determinadas
condiciones, adjudicar el contrato sin la tramitacién de un procedimiento de licitacién?

2) Si se interpreta el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva [89/665] en el sentido de que
excluye la posibilidad de que, en virtud del Derecho nacional (articulo 122 del Cédigo de
procedimiento administrativo), se declare la ineficacia del contrato, a pesar de que el juez haya
comprobado la infraccién de las normas que permiten, en determinadas condiciones, adjudicar el
contrato sin la tramitacién de un procedimiento de licitacion, ;es conforme dicha disposicion de la
Directiva [89/665] con los principios de igualdad de las partes, no discriminacién y proteccion de
la competencia, y garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el articulo 47 de la
Carta [...]?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Primera cuestion prejudicial

Mediante su primera cuestion prejudicial, el tribunal remitente solicita, en esencia, que se dilucide si el
articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido de que, cuando
se ha adjudicado un contrato publico sin publicacién previa de un anuncio de licitacién y sin que se
cumplan los requisitos establecidos por la Directiva 2004/18 para poder recurrir a este procedimiento,
excluye que pueda declararse la ineficacia de dicho contrato cuando la entidad adjudicadora haya
publicado en el Diario Oficial de la Union Europea un anuncio de transparencia previa voluntaria y
haya respetado, antes de la celebraciéon de dicho contrato, el plazo de suspensién minimo de diez dias
contados a partir del dia siguiente al de publicacién de dicho anuncio.
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Con carécter preliminar, debe recordarse que las disposiciones de la Directiva 89/665, destinadas a
proteger a los licitadores frente a la arbitrariedad de la entidad adjudicadora, tienen como finalidad
reforzar los mecanismos existentes para garantizar la aplicacion efectiva de las normas de la Unién en
materia de adjudicacién de contratos publicos, en particular en una fase en la que las irregularidades
aun puedan ser subsanadas (sentencia Comisién/Austria, C-212/02, EU:C:2004:386, apartado 20 y
jurisprudencia citada).

Ademads, como se deriva de los considerandos 3 y 4 de la Directiva 2007/66, ésta tiene como objetivo
mejorar las garantias de transparencia y no discriminacién que la Directiva 89/665 pretende garantizar
con el fin de reforzar la eficacia de los procedimientos de recurso interpuestos en los Estados
miembros por las personas que tengan un interés en obtener un contrato.

El articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva 89/665 impone a los Estados miembros la
obligaciéon de adoptar las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por las
entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente
posible en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de dicha Directiva.

A estos efectos, el articulo 2 de la Directiva 89/665, con el epigrafe «Requisitos de los procedimientos
de recurso», dispone, en su apartado 1, letra b), que los Estados miembros deben establecer que el
6rgano responsable de los procedimientos de recurso tenga la facultad de anular o de hacer que se
anulen las decisiones ilegales.

El articulo 2 quinquies, apartado 1, letra a), de la Directiva 89/665 exige, a este respecto, que el érgano
responsable del procedimiento de recurso declare la ineficacia del contrato si la entidad adjudicadora
ha atribuido dicho contrato sin publicar previamente un anuncio de licitaciéon en el Diario Oficial de
la Union Europea cuando esa publicacion era obligatoria de conformidad con la Directiva 2004/18.

No obstante, el legislador de la Unién establecié en el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la
Directiva 89/665 una excepcion al principio de la ineficacia del contrato. En virtud de esa disposicion,
dicha regla no se aplica si, en primer lugar, la entidad adjudicadora estima que la adjudicacién del
contrato sin publicacién previa de un anuncio de licitacién en el Diario Oficial de la Unién Europea
es admisible de conformidad con la Directiva 2004/18; en segundo lugar, la entidad adjudicadora ha
publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea un anuncio en el que manifiesta su intencién de
celebrar el contrato, tal y como se describe en el articulo 3 bis de la Directiva 89/665, y, en tercer
lugar, el contrato no ha sido celebrado antes de que haya expirado un plazo de por lo menos diez dias
civiles contados desde el dia siguiente al de publicacién de dicho anuncio.

Puesto que el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665 constituye una excepcién al
principio de la ineficacia del contrato, establecido en el articulo 2 quinquies, apartado 1, de dicha
Directiva, debe interpretarse en sentido estricto (véase, por analogia, la sentencia Comisién/Alemania,
C-275/08, EU:C:2009:632, apartado 55 y jurisprudencia citada). No obstante, la interpretacién de dicha
excepcion debe ser acorde con los objetivos que persigue. De este modo, este principio de
interpretacion estricta no significa que los términos empleados para definir la excepcién prevista en el
citado articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665 hayan de interpretarse de tal manera que
ésta quede privada de efectos (véase, por analogia, la sentencia Future Health Technologies, C-86/09,
EU:C:2010:334, apartado 30 y jurisprudencia citada).

Fastweb alega que, conforme a los objetivos de la Directiva 89/665 y a las normas relativas a la libertad
de establecimiento y a la competencia que el Derecho de la Unién en materia de adjudicacién de
contratos publicos pretende realizar, esta excepcidn sélo es facultativa. A este respecto, sostiene que
de los considerandos 20 a 22 de la Directiva 2007/66 se desprende que el articulo 2 quinguies,
apartado 4, de la Directiva 89/665 no excluye la aplicaciéon de sanciones mas severas en virtud del
Derecho nacional ni por tanto la posibilidad de que el juez nacional decida, tras la ponderacién de los
intereses generales e individuales en juego, si procede declarar la ineficacia del contrato.
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Sobre este punto procede destacar que, en virtud del articulo 2, apartado 7, de la Directiva 89/665,
excepto en los casos previstos en los articulos 2 quinquies a 2 septies de ésta, los efectos del ejercicio
de las facultades contempladas en el apartado 1 de dicho articulo 2 sobre el contrato celebrado tras
un procedimiento de adjudicacién se determinardn con arreglo al Derecho nacional. De esto se deriva
que, en las situaciones a las que se refiere, en particular, el articulo 2 quinquies de dicha Directiva, las
medidas que pueden adoptarse a raiz de los recursos dirigidos contra las entidades adjudicadoras sé6lo
estan determinadas por las normas previstas en la citada Directiva. A este respecto debe sefalarse que,
segin el articulo 2, apartado 7, de la Directiva 89/665, los supuestos previstos en los
articulos 2 quinquies a 2 septies de esa Directiva no estin comprendidos en la norma general
conforme a la cual los efectos de una infracciéon del Derecho de la Unién en materia de contratos
publicos se determinardn con arreglo al Derecho nacional. En consecuencia, los Estados miembros no
estan facultados para establecer en su Derecho nacional normas relativas a los efectos de las
infracciones del Derecho de la Unidn en materia de contratos publicos en circunstancias tales como
las previstas en el articulo 2 quinquies, apartado 4, de esa misma Directiva.

Aunque la adjudicacion directa ilegal, como indican los considerandos 13 y 14 de la Directiva 2007/66,
es la infraccién mas importante del Derecho de la Unién en materia de contratos publicos, y debe ser
sancionada en principio con la ineficacia del contrato, el considerando 26 de esa Directiva destaca la
necesidad de evitar la incertidumbre juridica que podria derivarse de tal ineficacia en el caso concreto
del articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665.

Como senal6 el Abogado General en el apartado 57 de sus conclusiones, al establecer, mediante el
articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665, la excepcién a la regla de la ineficacia del
contrato, el legislador de la Unién pretende conciliar los diferentes intereses en juego, a saber, los de
la empresa perjudicada, a quien debe otorgarse la posibilidad de iniciar un procedimiento de urgencia
antes de la celebracién del contrato y de solicitar la anulacién del contrato celebrado ilegalmente, y los
de la entidad adjudicadora y la empresa seleccionada, que exigen que se evite la inseguridad juridica
que pueda derivarse de la ineficacia del contrato.

Habida cuenta de lo que se ha expuesto, debe senalarse que seria contrario tanto al tenor como a la
finalidad del articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665 permitir a los tribunales
nacionales declarar la ineficacia del contrato cuando se cumplen los tres requisitos contemplados en
dicha disposicion.

No obstante, para lograr los objetivos enunciados en el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la
Directiva 89/665, en particular el establecimiento de vias de recurso eficaces contra las decisiones
adoptadas por las entidades adjudicadoras con infracciéon de la normativa en materia de contratos
publicos, es necesario que el érgano responsable del procedimiento de recurso ejerza un control
efectivo cuando comprueba si se cumplen los requisitos contemplados en el articulo 2 quinguies,
apartado 4, de la Directiva 89/665.

En particular, el requisito previsto en dicho articulo 2 quinguies, apartado 4, primer guidn, se refiere al
hecho de que la entidad adjudicadora estime que la adjudicacion del contrato sin publicacién previa de
un anuncio de licitacion en el Diario Oficial de la Unién Europea es admisible de conformidad con la
Directiva 2004/18. Ademas, el requisito que figura en el segundo guién del articulo 2 quinguies,
apartado 4, de la Directiva 89/665 prevé que la entidad adjudicadora publique en el Diario Oficial de
la Union Europea un anuncio en el que manifieste su intencién de celebrar el contrato, tal y como se
describe en el articulo 3 bis de dicha Directiva. Conforme al mencionado articulo 3 bis, letra c), ese
anuncio debe incluir la justificacién de la decisién de la entidad adjudicadora de atribuir el contrato
sin la publicacién previa de un anuncio de licitacién.
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Respecto a este ultimo aspecto, dicha justificacion debe mostrar de modo claro e inequivoco las
razones por las que la entidad adjudicadora ha estimado que podia adjudicar el contrato sin
publicaciéon previa de un anuncio de licitacién, para que los interesados puedan decidir con pleno
conocimiento de causa si consideran util acudir ante el érgano responsable del procedimiento de
recurso y éste pueda ejercer un control efectivo.

Como se deriva de la resolucién de remisidn, en el asunto principal, la entidad adjudicadora recurrié al
procedimiento negociado sin publicacién previa de un anuncio de licitaciéon basindose en el
articulo 31, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/18. A este respecto, procede recordar que sdlo
cabe recurrir al procedimiento negociado en las circunstancias descritas con caracter exhaustivo en los
articulos 30 y 31 de la Directiva 2004/18, y que este procedimiento tiene, en relaciéon con los
procedimientos abierto y restringido, cardcter excepcional (sentencia Comisién/Bélgica, C-292/07,
EU:C:2009:246, apartado 106 y jurisprudencia citada).

En el marco de su control, el 6rgano responsable del procedimiento de recurso debe examinar si la
entidad adjudicadora, al adoptar la decision de adjudicar un contrato recurriendo a un procedimiento
negociado sin publicaciéon previa de un anuncio de licitacién, actué con diligencia y si podia estimar
que se cumplian efectivamente los requisitos establecidos por el articulo 31, apartado 1, letra b), de la
Directiva 2004/18.

Entre los elementos que dicho érgano debe tomar en consideracién a este respecto figuran las
circunstancias y los motivos, mencionados en el anuncio previsto en el articulo 2 quinquies,
apartado 4, segundo guién, de la Directiva 89/665, que han llevado a la entidad adjudicadora a
recurrir al procedimiento negociado establecido en el articulo 31 de la Directiva 2004/18.

Si, a raiz de su control, el 6rgano responsable del procedimiento de recurso comprueba que no se
cumplen los requisitos previstos en el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665, debera
declarar que el contrato es ineficaz conforme a la norma establecida en el apartado 1, letra a), de dicho
articulo. Dicho érgano determinara las consecuencias de la declaracién de ineficacia del contrato, en
virtud del articulo 2 quinquies, apartado 2, de la Directiva 89/665, con arreglo al Derecho nacional.

Por el contrario, si dicho érgano comprueba que se cumplen esos requisitos, deberd mantener los
efectos del contrato en aplicaciéon del articulo 2 quinguies, apartado 4, de la Directiva 89/665.

En consecuencia, procede responder a la primera cuestiéon prejudicial que el articulo 2 quinguies,
apartado 4, de la Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido de que, cuando un contrato
publico ha sido adjudicado sin publicacién previa de un anuncio de licitaciéon en el Diario Oficial de
la Union Europea, siendo asi que esa publicacién era obligatoria de conformidad con la Directiva
2004/18, excluye que se declare la ineficacia del contrato si se cumplen los requisitos enunciados en
dicho articulo, extremo que debe comprobar el tribunal remitente.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

Mediante su segunda cuestion prejudicial, el tribunal remitente solicita, en esencia, para el caso de que
se responda de modo afirmativo a la primera cuestion prejudicial, si el articulo 2 quinquies, apartado 4,
de la Directiva 89/665 es valido con arreglo al principio de no discriminacién y al derecho a la tutela
judicial efectiva establecido en el articulo 47 de la Carta.

A este respecto, Fastweb sostiene que la publicaciéon de un anuncio de transparencia previa voluntaria

en el Diario Oficial de la Union Europea y la observancia del plazo de suspensiéon minimo de diez dias
entre dicha publicacién y la celebracién del contrato no garantizan el cumplimiento del principio de
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tutela judicial efectiva. Segiin Fastweb, tal publicacién no garantiza que se informe a los competidores
potenciales de la adjudicacion de un contrato a un operador econémico determinado, en particular si
la publicacién se produce durante un periodo en el que se reduce o se interrumpe la actividad.

Por lo que respecta al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, el articulo 47, parrafo primero,
de la Carta dispone que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la
Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en dicho articulo.

Segun reiterada jurisprudencia, la fijacion de plazos razonables de caricter preclusivo para recurrir, en
interés de la seguridad juridica, que protege tanto al particular como a la administracién interesados, es
compatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Tales plazos no deben hacer
practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Uniéon (véase, en ese sentido, la sentencia Pelati, C-603/10,
EU:C:2012:639, apartado 30 y jurisprudencia citada).

Ademas, las disposiciones de la Directiva 89/665, destinadas a proteger a los licitadores frente a la
arbitrariedad de la entidad adjudicadora, tienen como finalidad reforzar los mecanismos existentes
para garantizar la aplicacién efectiva de las normas de la Unién en materia de adjudicacién de
contratos publicos, en particular en una fase en la que las irregularidades atn puedan ser subsanadas.
Tal proteccidén no puede ser eficaz si el interesado no puede invocar dichas normas frente a la entidad
adjudicadora (véase, en ese sentido, la sentencia Comision/Austria, C-212/02, EU:C:2004:386,
apartado 20).

En consecuencia, la tutela judicial efectiva exige que se informe a los interesados de una decisién de
adjudicacion con cierta antelaciéon a la celebracion del contrato para que éstos dispongan de una
posibilidad real de interponer un recurso, en particular una demanda de medidas cautelares, antes de
dicha celebracion (véanse, en este sentido, las sentencias Comisiéon/Espana, C-444/06, EU:C:2008:190,
apartados 38 y 39 y Comision/Irlanda, C-456/08, EU:C:2010:46, apartado 33).

El articulo 2 quinquies, apartado 4, segundo guién, de la Directiva 89/665 garantiza, al prever la
publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea de un anuncio en el que se manifieste la
intencién de celebrar un contrato, tal y como se describe en el articulo 3 bis de dicha Directiva, la
transparencia de la adjudicaciéon del contrato. Esta disposiciéon tiene como finalidad asegurar que
todos los candidatos potencialmente afectados puedan conocer la decisién de la entidad adjudicadora
de atribuir el contrato sin publicacion previa de un anuncio de licitacién. Por otro lado, conforme al
tercer guion de dicha disposicion, la entidad adjudicadora debe observar un plazo de suspension de
diez dias. De este modo, a los interesados se les brinda la posibilidad de impugnar judicialmente la
decision de adjudicacion antes de que se celebre el contrato.

Ademas, también procede sefalar que, aunque haya transcurrido el plazo de suspensiéon de por lo
menos diez dias civiles, previsto en el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665, los
operadores perjudicados podran ejercer una acciéon de danos y perjuicios con arreglo al articulo 2,
apartado 1, letra c), de dicha Directiva.

A este respecto, como se desprende del apartado 44 de la presente sentencia, debe tenerse en cuenta el
hecho de que, mediante la excepcion establecida en el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la
Directiva 89/665, el legislador de la Unién pretende conciliar diversos intereses, a saber, los de la
empresa perjudicada, ofreciéndole la oportunidad de iniciar un procedimiento de urgencia antes de la
celebracién del contrato y de obtener la anulacién del contrato celebrado ilegalmente, y los de la
entidad adjudicadora y la empresa seleccionada, limitando la inseguridad juridica que podria derivarse
de la ineficacia del contrato.
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Habida cuenta de lo anterior, debe declararse que el articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva
89/665, al establecer el mantenimiento de los efectos de un contrato, no es contrario a las exigencias
derivadas del articulo 47 de la Carta.

Cabe afirmar lo mismo del principio de no discriminacién, que persigue, en el ambito de la
contratacién publica, los mismos objetivos de garantizar, en particular, la libre circulacién de servicios
y la apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros (véanse, en especial, las
sentencias Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, apartado 48, y Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
apartado 28). En efecto, como ya se ha indicado en el apartado 61 de la presente sentencia, el
articulo 2 quinquies, apartado 4, segundo guién, de la Directiva 89/665 tiene como finalidad que todos
los candidatos potencialmente afectados puedan conocer la decision de la entidad adjudicadora de
atribuir un contrato sin publicacién previa de un anuncio de licitacién y, de este modo, puedan
interponer un recurso contra dicha decisién con el objeto de que se controle su legalidad.

A la vista de las consideraciones anteriores, procede responder a la segunda cuestién prejudicial que el
examen de ésta no ha puesto de manifiesto ningin elemento que pueda afectar a la validez del
articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un incidente
promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste 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 Quinta) declara:

1) El articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de
21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras, en su
version modificada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de diciembre de 2007, debe interpretarse en el sentido de que, cuando un contrato
publico ha sido adjudicado sin publicaciéon previa de un anuncio de licitacion en el Diario
Oficial de la Union Europea, siendo asi que esa publicacion era obligatoria de conformidad
con la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios, excluye que se declare la ineficacia del contrato si se
cumplen los requisitos enunciados en dicho articulo, extremo que debe comprobar el
tribunal remitente.

2) El examen de la segunda cuestion prejudicial no ha puesto de manifiesto ningtin elemento
que pueda afectar a la validez del articulo 2 quinquies, apartado 4, de la Directiva 89/665,
en su version modificada por la Directiva 2007/66.

Firmas
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