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Asunto C-300/17

Hochtief AG
contra
Budapest Fovaros Onkormanyzata

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por la Karia (Tribunal Supremo, Hungria)]

«Procedimiento prejudicial — Directiva 89/665/CEE — Adjudicacién de contratos publicos de
suministros y de obras — Procedimientos de recurso — Articulo 2, apartado 6 — Demanda de
indemnizacién por dafos y perjuicios — Declaracion previa obligatoria de la ilegalidad de la decisién
del poder adjudicador — Rechazo de motivos no invocados ante una comision arbitral — Articulo 47
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea — Derecho a la tutela judicial
efectiva — Principios de efectividad y de equivalencia»

I. Introduccion

1. La presente peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicaciéon de los contratos pablicos de suministros y de obras,” en su versién modificada
por la Directiva 2014/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion.?

2. Esta peticion se ha suscitado en un litigio entre Hochtief AG y el Budapest Févaros Onkormanyzata
(Gobierno local de Budapest, Hungria; en lo sucesivo, «BFO») en relacién con una demanda de
indemnizacién por danos y perjuicios por infraccion de las normas en materia de contratacion
publica.

3. Mediante su peticién de decisién prejudicial, la Karia (Tribunal Supremo, Hungria) pregunta sobre
la incidencia que puede tener la articulacion de las normas procesales nacionales sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva, cuando las citadas normas no plantean necesariamente ninguna dificultad si se
aprecian por separado.

1 Lengua original: francés.
2 DO 1989, L 395, p. 33.
3 DO 2014, L 94, p. 1.
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II. Marco normativo

A. Derecho de la Union
4. El articulo 1, apartado 1, parrafo cuarto, de la Directiva 89/665 establece:

«En lo relativo a los contratos comprendidos en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2014/24/UE o
de la Directiva 2014/23/UE, 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 rdpidamente posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de
la presente Directiva, cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho de la Unién en materia de
contratacién publica o las normas nacionales de incorporacion de dicha normativa.»

5. A tenor del articulo 2, apartados 1, 2, 6 y 9, de la Directiva 89/665:

«1. Los Estados miembros velaran por que las medidas adoptadas en relacion 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, econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en los documentos de licitacién, en
los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento relacionado con el procedimiento de
adjudicacion del contrato en cuestion;

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

2. Las facultades establecidas en el apartado 1 y en los articulos 2 quinquies y 2 sexies podran
conferirse a organismos distintos, responsables de diferentes aspectos de los procedimientos de
recurso.

[...]

6. Los Estados miembros podran establecer que, cuando se reclame una indemnizacién por dafios y
perjuicios alegando que la decisién se adopté de forma ilegal, la decisién cuestionada debe ser anulada
en primer término por un organismo que tenga la competencia necesaria a tal efecto.

[...]

9. Cuando los drganos responsables de los procedimientos de recurso no sean de cardcter
jurisdiccional, sus decisiones deberdn ir siempre motivadas por escrito. Ademads, en ese caso, deberin
adoptarse disposiciones para garantizar que cualquier medida presuntamente ilegal adoptada por el
6rgano de recurso competente, o cualquier presunta infraccion cometida en el ejercicio de las
facultades que tiene conferidas, pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o de un recurso ante
otro drgano jurisdiccional en el sentido del articulo [267 TFUE], y que sea independiente en relacién
con el poder adjudicador y con el érgano de recurso.»
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B. Derecho hiingaro

1. Ley n.” CXXIX de 2003 de contratos puiblicos

6. Los hechos controvertidos en el litigio principal se produjeron en 2005. En ese momento estaban
sujetos a lo dispuesto en la kozbeszerzésekrdl sz6l6 2003 évi CXXIX. torvény (Ley n.” CXXIX de 2003
de contratos publicos; en lo sucesivo, «Ley de contratos pablicos»).

7. De conformidad con el articulo 108, apartado 3, de la Ley de contratos publicos, «el candidato podra
modificar su solicitud de participacién hasta el momento en que expire el plazo para la presentacion de
la misma».

8. El articulo 350 de la Ley de contratos publicos dispone:

«La posibilidad de hacer valer cualquier pretension de caracter civil basada en una infracciéon de
normas relativas a los contratos publicos o al procedimiento de adjudicacion de estos estard
supeditada al requisito de que la Comisién arbitral en materia de contratacién publica o un tribunal
—conociendo del recurso contra la resolucion de la Comision arbitral— declare con caracter
definitivo la existencia de la infracciéon.»

9. No obstante, con arreglo al articulo 351 de esa misma Ley:

«En caso de que un licitador reclame al poder adjudicador una compensaciéon exclusivamente limitada
a los gastos derivados de la preparacién de la oferta y de la participacién en el procedimiento de
adjudicacion del contrato publico, sera suficiente para hacer valer tal pretension de indemnizaciéon por

dafios y perjuicios que acredite

a) que el poder adjudicador ha infringido alguna disposicion legal relativa a los contratos publicos o al
procedimiento de adjudicacién de estos,

b) que tenia posibilidades reales de que se le adjudicara el contrato, y

¢) que la infraccién ha mermado sus posibilidades de resultar adjudicatario del contrato.»

2. Ley n.° Ill de 1952 de Enjuiciamiento Civil

10. El articulo 339/A de la Polgari perrendtartasrol sz6l6 1952 évi III. torvény (Ley n.° III de 1952 de
Enjuiciamiento Civil; en lo sucesivo, «Ley de Enjuiciamiento Civil») establece:

«Salvo disposicion en contrario, el tribunal controlard la resolucion administrativa basdndose en la
normativa vigente y en la situacién factica existente en el momento de su adopcién.»

II1. Hechos del litigio principal

11. El 5 de febrero de 2005, el BFO publicé una convocatoria para participar en un procedimiento de
adjudicaciéon de un contrato ptblico de obras por un importe superior al umbral previsto por el
Derecho de la Unidn, con arreglo al procedimiento negociado con publicacién previa de un anuncio de
licitacion. Se recibieron cinco candidaturas dentro del plazo establecido al efecto, una de ellas del
consorcio HOLI (en lo sucesivo, «consorcio»), dirigido por Hochtief.
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12. El 19 de julio de 2005, el BFO informé al consorcio de que su candidatura era invélida al existir
una incompatibilidad y de que habia sido rechazada. Justific esta decision en que el consorcio habia
nombrado como jefe de proyecto a un experto que habia participado en la preparacién del
procedimiento de licitacién junto al poder adjudicador.

13. El consorcio impugnd esta decision ante la Kozbeszerzési Dontébizottsag (Comision arbitral en
materia de contratacién publica, Hungria; en lo sucesivo, «Comisiéon arbitral»). Dicha Comisién
desestim6 el recurso mediante resoluciéon de 12 de septiembre de 2005. Consideré que la designaciéon
del experto en la solicitud de participacion no podia considerarse un error administrativo, como
alegaba Hochtief, dado que no tener en cuenta a dicho experto habria supuesto una modificaciéon de
la solicitud de participacion, prohibida por el articulo 108, apartado 3, de la Ley de contratos publicos.
También consideré que el poder adjudicador no habia actuado ilegalmente al seguir tramitando el
procedimiento inicamente con dos candidatos, ya que, seguin el articulo 130, apartado 7, de la Ley de
contratos publicos, en caso de que se clasifique, entre los candidatos, un ndmero suficiente de
participantes que hayan presentado una candidatura conforme, serd obligatorio invitarlos a presentar
una oferta.

14. El consorcio recurrié judicialmente la resolucién de la Comisién arbitral. Mediante sentencia de
28 de abril de 2006, el Fovarosi Birésag (Tribunal de la Capital, Hungria) desestim6 su recurso. En el
marco de un recurso contra dicha resolucién, el Févarosi Itélétdbla (Tribunal Superior de la Capital,
Hungria) suspendi6 el procedimiento y planteé una peticion de decisién prejudicial que dio lugar a la
sentencia de 15 de octubre de 2009, Hochtief y Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627).

15. A raiz de dicha sentencia, el Févarosi [télétdbla (Tribunal Superior de la Capital) confirmé la
sentencia de 28 de abril de 2006 mediante resolucién de 20 de enero de 2010.

16. Ante dicho 6rgano jurisdiccional, la demandante alegd, basindose en la sentencia de 3 de marzo de
2005, Fabricom (C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127), que no habia podido formular observaciones
sobre las circunstancias del asunto o demostrar que la presencia del experto no podia perjudicar una
competencia equitativa y transparente.

17. Por tanto, esa sentencia, anterior a la resolucién del BFO, ya se habia dictado cuando Hochtief
interpuso su recurso ante la Comision arbitral. Sin embargo, no estuvo «disponible» en version
htingara hasta una fecha posterior.* En su sentencia, el Févérosi Itélétabla (Tribunal Superior de la
Capital) sefial6, no obstante, que no iba a analizar esa alegacién pues no figuraba en la demanda
presentada en primera instancia. Segin el 6rgano jurisdiccional remitente, la cuestiéon de si el poder
adjudicador habia cometido una infraccién al considerar que existia una incompatibilidad y no ofrecer
a la parte demandante en el litigio principal la posibilidad de defenderse no figuraba en la demanda.
Anade que dicha parte no alegd hasta la fase de apelaciéon que la prohibicién que se le habia infligido
constitufa una restriccion desproporcionada de su derecho a presentar su candidatura y de licitar,
contraria al articulo 220 CE, al articulo 6 de la Directiva 93/37/CEE® y a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

18. Mediante sentencia de 7 de febrero de 2011, el Legfelsébb Bir6ség [denominacion anterior de la
Kdria (Tribunal Supremo)] ratificé la sentencia del Févarosi Itélétabla (Tribunal Superior de la
Capital) de 20 de enero de 2010.

4 Segun un escrito remitido por la Secretaria del Tribunal de Justicia a Hochtief el 22 de septiembre de 2010, la traduccién hiingara de la
sentencia de 3 de marzo de 2005, Fabricom (C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127) fue recibida en la Secretaria el 2 de octubre de 2006. No
obstante, la Secretaria precisaba que no era posible determinar con exactitud la fecha en la que fue publicada en el sitio de Internet del
Tribunal de Justicia.

5 Directiva del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras
(DO 1993, L 199, p. 54).
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19. Con caracter paralelo a estos procedimientos, la Direccion General de la Comisién Europea
encargada de la politica regional llevd a cabo durante 2008 una auditoria sobre el procedimiento de
adjudicaciéon de contratos controvertido. Llegé a la conclusién de que el poder adjudicador habia
infringido las normas sobre contrataciéon publica al convocar un procedimiento negociado, por un
lado, y al haber excluido a uno de los candidatos durante la fase de preselecciéon sin darle la
oportunidad de aportar prueba en contrario, de conformidad con la sentencia de 3 de marzo de 2005,
Fabricom (C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127), es decir, de acreditar que la presencia del experto
nombrado jefe de proyecto no podia distorsionar la competencia.

20. Sobre la base de las observaciones formuladas por la Comisién, el 11 de agosto de 2011, Hochtief
inicié un procedimiento de revisién contra la sentencia del Févérosi Itél6tabla (Tribunal Superior de la
Capital). Mediante auto del 6 de junio de 2013, el F6varosi Kozigazgatasi és Munkaiigyi Birdsag
(Tribunal de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social de la Capital, Hungria) desestimé el
recurso de revisién, auto que fue confirmado mediante resolucién del Févarosi Torvényszék (Tribunal
General de la Capital, Hungria), pronuncidandose en tltima instancia.

21. Apoyandose en las apreciaciones de la Comisién, Hochtief interpuso un nuevo recurso en el que
solicitaba que se condenara al poder adjudicador a abonarle una indemnizacién correspondiente a los
gastos que le habia supuesto participar en el procedimiento de adjudicacién del contrato publico.

22. Al ser desestimado dicho recurso en primera instancia y en apelacion, Hochtief interpuso un
recurso de casacion ante el érgano jurisdiccional remitente en el que invoca, en particular, la
infraccion del articulo 2, apartado 1, de la Directiva 89/665.

23. El érgano jurisdiccional remitente expone, en esencia, que de la Directiva 89/665 resulta que la
presentaciéon de demandas de indemnizacién por dafios y perjuicios puede estar supeditada a la
anulacion previa de la decision impugnada por parte de un organismo administrativo o de un tribunal
(sentencia de 26 de noviembre de 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, apartado 35), de modo
que el articulo 2 de la citada Directiva no parece oponerse, en principio, a una disposicién legislativa
nacional como el articulo 350 de la Ley de contratos publicos. Sin embargo, la aplicaciéon de esa
disposicion, junto con otras disposiciones de la Ley de contratos publicos y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, puede tener por efecto impedir que un candidato excluido de un procedimiento negociado de
adjudicacién de un contrato puiblico, como la demandante en el litigio principal, pueda ejercitar una
accion de indemnizacién por dafios y perjuicios si no puede hacer valer una decisién que declare con
caracter definitivo la existencia de una infraccién de las normas de contrataciéon publica. En tales
condiciones, podria estar justificado bien prever la posibilidad de aportar pruebas de esa infraccién
por otros medios, bien dejar inaplicada la norma interna en virtud del principio de efectividad, bien
incluso interpretarla a la luz del Derecho de la Unién.

24. Por consiguiente, la Karia (Tribunal Supremo) decidi6é suspender el procedimiento y plantear una
peticién de decision prejudicial al Tribunal de Justicia.

IV. Peticion de decision prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

25. Mediante resoluciéon de 11 de mayo de 2017, recibida en el Tribunal de Justicia el 24 de mayo de
2017, la Kuria (Tribunal Supremo) acordé plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) ;Se opone el Derecho de la Unién a una disposiciéon procesal de un Estado miembro que supedita

la posibilidad de hacer valer cualquier pretensién civil que traiga causa de la infracciéon de una
norma en materia de contratacién publica al requisito de que la Comisién arbitral en materia de
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contratacién pudblica o un tribunal —conociendo del recurso contra la resoluciéon de la Comisién
arbitral en materia de contratacién publica— declare con caracter definitivo la existencia de la
infraccion de la norma?

2) Una disposicién de un Estado miembro que establece, como requisito previo para poder hacer valer
una pretension de indemnizacién por danos y perjuicios, que la Comisién arbitral en materia de
contrataciéon publica o un tribunal —conociendo del recurso contra la resolucién de la Comisiéon
arbitral en materia de contratacién publica— declare con caricter definitivo la existencia de la
infraccién de la norma ;puede quedar sustituida por otra con arreglo al Derecho de la Unién? Esto
es, ;cabe la posibilidad de que el perjudicado acredite por otros medios la infraccién de la norma?

3) En el marco de un litigio destinado a obtener una indemnizacién por dafos y perjuicios ;es
contraria al Derecho de la Unidn y, en particular, a los principios de efectividad y de equivalencia,
o puede causar un efecto contrario a ese Derecho y a esos principios, una disposicién procesal de
un Estado miembro que unicamente permite impugnar judicialmente una resolucién
administrativa sobre la base de los argumentos de Derecho alegados en el procedimiento ante la
Comision arbitral en materia de contratacion publica, aun cuando el perjudicado, como
fundamento de la infracciéon de la norma que alega, solo pueda invocar la ilegalidad de su
exclusién basada en la existencia de un conflicto de intereses conforme a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de modo tal que provoque su exclusion del
procedimiento de adjudicacién del contrato publico por otra causa, con arreglo a las normas
propias del procedimiento negociado, habiéndose producido la modificacién de su candidatura?»

26. Han presentado observaciones escritas la demandante en el litigio principal, los Gobiernos
hangaro, griego, austriaco y polaco, y la Comisién. Ademads, la demandante en el litigio principal, el
Gobierno hiingaro y la Comision formularon alegaciones en la vista celebrada el 30 de abril de 2018.

V. Anadlisis

A. Observaciones metodologicas preliminares

27. La peticion de decisidon prejudicial planteada por la Kuria (Tribunal Supremo) en el procedimiento
principal plantea dos problemas metodoldgicos preliminares: por un lado, el modo en que han de
abordarse las cuestiones planteadas por el érgano jurisdiccional remitente y, por otro, la norma a la
luz de la cual deben analizarse los problemas.

1. Sobre el modo en que han de apreciarse las cuestiones prejudiciales

28. La peticion de decisiéon prejudicial contiene tres cuestiones diferentes. Sin embargo, resulta
evidente a primera vista que el examen individualizado de cada una de ellas no pone de manifiesto
necesariamente la existencia de dificultades en lo que respecta al derecho a la tutela judicial efectiva.
En cambio, la articulacién de las normas procesales de que se trata suscita muchas mas dudas.

29. Por consiguiente, estimo oportuno, o incluso necesario, abordar las tres cuestiones prejudiciales
planteadas de forma conjunta aunque en ultima instancia sea posible responder a ellas por separado.

30. He de sefialar asimismo, desde un principio, que la precisién que aporta la segunda parte de la
tercera cuestién prejudicial no me parece pertinente En efecto, el hecho de que el perjudicado solo
pueda invocar un motivo basado en una ilegalidad que ha provocado, en cualquier caso, su exclusién
del procedimiento de adjudicacién del contrato publico carece de incidencia en el razonamiento
juridico que es preciso desarrollar para responder a la tercera cuestién prejudicial. La incidencia de un
motivo de exclusidon sobre el resultado del litigio principal es una cuestién que unicamente puede
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presentarse en un segundo momento y que incumbe resolver, en exclusiva, al érgano jurisdiccional
remitente.® Por lo tanto, no la examinaré.

31. Por consiguiente, desarrollaré mi andlisis en tres fases. En primer lugar, examinaré si es licito
supeditar un procedimiento de indemnizacién por dafios y perjuicios a la anulacién previa de una
decision supuestamente ilegal (y, por tanto, a fortiori, a la declaracion de su ilegalidad). A
continuacion, abordaré el problema de la limitaciéon del control de legalidad al marco juridico y
factico definido por el demandante en su escrito de demanda. Por altimo, analizaré las consecuencias
que, en lo que respecta a la tutela judicial efectiva, tiene la aplicacién de esas dos limitaciones
procesales del recurso de anulacion al recurso de indemnizacién por daios y perjuicios.

2. Sobre la norma de control

32. Resulta asimismo necesario determinar la norma a la luz de la cual han de examinarse estos
problemas. En su tercera cuestion prejudicial el érgano jurisdiccional remitente alude a los principios
de equivalencia y de efectividad que tradicionalmente han limitado la autonomia procesal de los
Estados miembros. Sin embargo, ha motivado su peticién de decisiéon prejudicial en el articulo 47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta»), que consagra
en el ordenamiento juridico de la Unién Europea el derecho a la tutela judicial efectiva y a un tribunal
imparcial.”

33. Desde mi punto de vista, procede otorgar prioridad a este planteamiento. En efecto, consta, por un
lado, que la obligaciéon que el articulo 19 TUE, apartado 1, impone a los Estados miembros de
establecer las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Unién se corresponde con el articulo 47 de la Carta® y, por otro, que
de ello se desprende que, a la hora de definir la regulacién procesal de los recursos judiciales
destinados a garantizar la salvaguarda de los derechos conferidos por una norma de la Unién, como la
Directiva 89/665, los Estados miembros deben garantizar el respeto del derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial, consagrado en el articulo 47 de la Carta. Las caracteristicas de un
recurso como el que se prevé en el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665 deben pues
determinarse de conformidad con el articulo 47 de la Carta.’

34. De hecho, esa es la via por la que ha optado ya el Tribunal de Justicia al interpretar la Directiva
89/665, pues este ha declarado en varias ocasiones que su articulo 1 debia «interpretarse
necesariamente a la luz de los derechos fundamentales recogidos en la [..] Carta, en particular, el
derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en su articulo 47»." Esto significa, concretamente, que a
la hora de definir la regulacién procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la
salvaguarda de los derechos conferidos por la Directiva 89/665 a los candidatos y licitadores
perjudicados por las decisiones de los poderes adjudicadores, los Estados miembros deben garantizar
el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, consagrado en el articulo 47
de la Carta."

6 Sobre todo, habida cuenta de que Hochtief (apartado 34 de sus observaciones escritas) y el Gobierno hungaro (apartados 13 a 15 de sus
observaciones escritas) cuestionan la tesis segin la cual la demandante en el litigio principal unicamente podria invocar el motivo «nuevo»
modificando su candidatura, lo cual constituye un motivo de exclusién del procedimiento.

7 Apartado 22 de la peticion de decision prejudicial.

8 Véanse, en ese sentido, las sentencias de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373), apartado 44; de 26 de julio
de 2017, Sacko (C-348/16, EU:C:2017:591), apartado 30, y de 27 de septiembre de 2017, Puskar (C-73/16, EU:C:2017:725), apartado 58.

9 Véase, en ese sentido, en relacion con la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional (DO 2013, L 180, p. 60), la sentencia de 26 de julio de 2017,
Sacko (C-348/16, EU:C:2017:591), apartado 31, y, con respecto a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos
datos (DO 1995, L 281, p. 31), la sentencia de 27 de septiembre de 2017, Puskar (C-73/16, EU:C:2017:725), apartados 59 y 60.

10 Sentencia de 6 de octubre de 2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655), apartado 49; el subrayado es mio.

11 Véase, en el mismo sentido, la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Star Storage y otros (C-439/14 y C-488/14, EU:C:2016:688), apartado 46.
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35. Por consiguiente, examinaré, a la luz de las exigencias del articulo 47 de la Carta, las cuestiones
prejudiciales planteadas por el 6rgano jurisdiccional remitente.

B. Sobre la posibilidad de supeditar un procedimiento de indemnizacion por daiios y perjuicios a
la anulacion previa de la decision supuestamente ilegal

36. El articulo 1, apartado 1, parrafo cuarto, de la Directiva 89/665 impone a los Estados miembros la
obligaciéon de adoptar las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los
poderes adjudicadores, en el marco de procedimientos de adjudicaciéon de contratos publicos que
entran en el dmbito de aplicaciéon de la Directiva 2014/24/UE" o de la Directiva 2014/23 puedan ser
recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente posible.

37. De conformidad con el articulo 2, apartado 1, de la Directiva 89/665, deben poder adoptarse tres
tipos de medidas en el marco de dichos recursos: en primer lugar, medidas provisionales para corregir
la ilegalidad invocada o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, en
segundo lugar, la anulaciéon de las decisiones ilegales, y, en tercer lugar, una indemnizacién por dafios
y perjuicios a favor de las personas perjudicadas por la infraccién de las normas aplicables.

38. En lo que respecta a este ultimo tipo de medidas, el articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665
precisa que los Estados miembros pueden condicionar la posibilidad de reclamar una indemnizacion
por dafos y perjuicios a la anulacién previa de la decisién supuestamente ilegal. Sin embargo, dicha
disposicion no especifica los requisitos de admisibilidad de dichas acciones. El Tribunal de Justicia ha
deducido de ello que, «en principio, [...] el articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665 no se opone a
una disposicion de Derecho nacional [..] conforme a la cual la declaracion de una infraccién del
Derecho de la contratacién mencionada en él es la condicion previa a la presentacion de una
demanda por dafios y perjuicios».” Es lo que yo denominaria el principio de precedencia del
contencioso sobre la legalidad con respecto al contencioso sobre la indemnizacién.

39. Al tratarse de una mera posibilidad —dado que el articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665
emplea el verbo «poder» y no «deber»—, los Estados miembros que hagan uso de ella son libres para
modularla. Asi, pueden prever supuestos en los que la falta de anulacién previa no constituya un
motivo de inadmisibilidad de la demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios. **

40. En cualquier caso, la aplicacién del principio de precedencia del contencioso sobre la legalidad con
respecto al contencioso sobre la indemnizacién, junto con otra norma procesal, no puede dar lugar a
que se prive al perjudicado no solo de la posibilidad de solicitar la anulaciéon de la decisiéon del poder
adjudicador sino también de los demads recursos previstos en el articulo 2, apartado 1, de la Directiva

12 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65).

13 Sentencia de 26 de noviembre de 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), apartado 36; el subrayado es mio.
14 Véase, en ese sentido, la sentencia de 26 de noviembre de 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), apartado 35.

15 En cambio, desde mi punto de vista, esta posibilidad excepcional no puede transformarse en obligacién, so pena de privar de gran parte de su
utilidad al principio de precedencia del contencioso sobre la legalidad con respecto al contencioso sobre la indemnizacién, que autoriza el
articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665.
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89/665. En efecto, ese «régimen» serfa contrario al principio de efectividad.'® Pues bien, ese principio
se considera una de las «exigencias [..] que expresan la obligacion general a cargo de los Estados
miembros de garantizar la tutela judicial de los derechos que el Derecho [de la Unién] confiere a los
justiciables»,'” consagrada en el articulo 47 de la Carta.

41. En el presente asunto, lo que puede plantear problemas a la luz del articulo 47 de la Carta es la
aplicacién conjunta del articulo 350 de la Ley de contratos publicos y del articulo 339/A de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

C. Sobre la circunscripcion del control de legalidad al marco juridico y fdactico definido por el
demandante.

42. El articulo 339/A de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que un tribunal solo puede controlar
una resolucién administrativa basindose en la normativa vigente cuando esta se adopté y en la
situacion factica existente en ese momento.

43. Mas concretamente, en el ambito de las impugnaciones de decisiones adoptadas en materia de
contratacion publica, ello supone que los drganos jurisdiccionales nacionales llamados a controlar las
resoluciones de la Comisidn arbitral no pueden examinar motivos nuevos no invocados ante ella.

44. El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665 impone a los Estados miembros la obligacién de
adoptar las medidas necesarias para garantizar que las decisiones de los poderes adjudicadores que
sean incompatibles con el Derecho de la Unidn puedan ser recurridas de manera eficaz y lo mas
rapidamente posible.

45. Para ello, el articulo 2, apartado 2, de la Directiva 89/665 faculta a los Estados miembros para
atribuir facultades de anulacion y de reparacién a instancias que no son necesariamente judiciales.'®
Por lo demads, la Directiva 89/665 no contiene ninguna disposicion que regule especificamente las
condiciones en las que pueden ejercitarse tales vias de recurso.” Por consiguiente, la Directiva 89/665
otorga a los Estados cierto margen de discrecionalidad para elegir las garantias procedimentales que
contempla y las correspondientes formalidades.”

46. Conforme a reiterada jurisprudencia, les corresponde configurar, en virtud del principio de
autonomia procesal, la regulacién de los procedimientos administrativos y judiciales destinados a
asegurar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables. No
obstante, tales modalidades procesales no deben privar de efecto util a la Directiva 89/665.

16 Asi pues, el Tribunal de Justicia ha declarado que «el Derecho de la Unién Europea, en particular el principio de efectividad, se opone a una
normativa nacional que supedita la presentacion de una demanda de indemnizacién de danos y perjuicios por la infraccién de una norma del
Derecho de contratacion publica a que se haya declarado previamente la ilegalidad del procedimiento de adjudicacién del contrato considerado
debido a que no se ha publicado previamente un anuncio de licitacion, cuando la solicitud de dicha declaracion de ilegalidad estd sometida a
un plazo de preclusién de seis meses que empieza a correr el dia siguiente al de la adjudicacién del contrato publico controvertido, con
independencia de si el demandante podia conocer o no la existencia de la ilegalidad relativa a dicha decisién del poder adjudicador» (sentencia
de 26 de noviembre de 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, apartado 46 y fallo).

17 Sentencia de 15 de abril de 2008, Impact (C-268/06, EU:C:2008:223), apartado 47; el subrayado es mio. Véanse, asimismo, las sentencias de
18 de marzo de 2010, Alassini y otros (C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146), apartado 49, y de 14 de septiembre de 2016, Martinez Andrés y
Castrejana Lépez (C-184/15 y C-197/15, EU:C:2016:680), apartado 59.

18 En ese caso, el articulo 2, apartado 9, de la Directiva 89/665 exige, no obstante, que toda medida ilegal que pudieran tomar esos «6rganos de
recurso» no jurisdiccionales o cualquier presunta infraccién cometida en el ejercicio de sus facultades pueda ser objeto de un recurso
jurisdiccional (o de un recurso ante otro érgano jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE y que sea independiente en relacién con el
poder adjudicador y el érgano de recurso).

19 Véase, en el mismo sentido, la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Star Storage y otros (C-439/14 y C-488/14, EU:C:2016:688), apartado 42.

20 Véase, en ese sentido, la sentencia de 6 de octubre de 2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655), apartado 44.

21 Véanse, en ese sentido, las sentencias de 12 de marzo de 2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166), apartado 40; de 6 de octubre de 2015,
Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655), apartado 47; de 15 de septiembre de 2016, Star Storage y otros (C-439/14 y C-488/14,
EU:C:2016:688), apartado 43, y de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterraneo y otros (C-391/15, EU:C:2017:268), apartado 33.
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47. En estas circunstancias, no creo que una norma como la prevista en el articulo 339/A de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sea contraria, en si, al Derecho de la Unidn, si se aplica en el marco del control de
legalidad que llevan a cabo la Comision arbitral y, posteriormente, los érganos jurisdiccionales.

48. En efecto, del tercer considerando de la Directiva 89/665 se desprende que uno de sus objetivos
prioritarios es asegurar «recursos eficaces y rdpidos».” El propio legislador ha subrayado la
importancia de esta segunda caracteristica al imponer expresamente a los Estados miembros, a través
del articulo 1, apartado 1, parrafo cuarto, de la citada Directiva, la obligacién de adoptar «las medidas
necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser
recurridas de manera eficaz vy, en particular, lo més rapidamente posible».*

49. Pues bien, circunscribir el control judicial a los motivos invocados ante la Comisién arbitral
basdndose en la normativa vigente cuando se adoptd la decisiéon y en la situacién factica existente en
ese momento contribuye a lograr ese objetivo de celeridad sin vulnerar, no obstante, la esencia del
derecho a la tutela judicial efectiva.

50. Por un lado, esa regla evita que se prolongue el procedimiento al impedir que se abra un nuevo
debate —que deberia ser necesariamente contradictorio y resolverse mediante una decision motivada
— ante el 6rgano jurisdiccional de control. De ese modo, contribuye a la buena administracién de la
justicia en beneficio de los justiciables® y consolida la exigencia de seguridad juridica que debe
prevalecer en los recursos que tienen por objeto privar de efectos a un contrato.” Por otra parte, no
priva al justiciable del acceso a un juez. Lo enmarca en los limites que el propio justiciable ha
establecido, bajo su exclusiva responsabilidad.

51. A este respecto, al ser preguntado sobre las consecuencias de una norma procesal que limita la
actuacion del juez a las alegaciones formuladas por las partes, el Tribunal de Justicia declar6 que el
principio de efectividad no impone a los érganos jurisdiccionales nacionales la obligacién de examinar
de oficio un motivo basado en una disposiciéon del Derecho de la Unién, con independencia de la
importancia de esta para el ordenamiento juridico de la Unidn, siempre y cuando las partes tengan
una oportunidad efectiva de formular un motivo basado en el Derecho de la Unién ante un érgano
jurisdiccional nacional.?

52. En estas circunstancias, si bien es cierto que una norma procesal que tiene como consecuencia
circunscribir el litigio exclusivamente a los motivos invocados ante la Comisién arbitral limita el
derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido del articulo 47 de la Carta, estd justificada con
arreglo al articulo 52, apartado 1, de esta, por cuanto estd establecida por la ley, respeta el contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y respeta el objetivo de celeridad de los recursos
previsto en la Directiva 89/665, que contribuye a la buena administracién de la justicia y a la
exigencia de seguridad juridica.

22 El subrayado es mio.

23 El subrayado es mio.

24 Véase, en ese sentido, el punto 90 de las conclusiones presentadas por el Abogado General Mengozzi en el asunto Texdata Software (C-418/11,
EU:C:2013:50), segun el cual «la prohibicién de invocar motivos nuevos en fase de apelacion [...] es una prohibicién comin a los ordenamientos
de varios Estados miembros y [..] tampoco compromete la efectividad del recurso». El Tribunal de Justicia ha ratificado esa postura y la
legalidad tedrica de ese principio. En efecto, en el apartado 87 de su sentencia de 26 de septiembre de 2013, Texdata Software (C-418/11,
EU:C:2013:588), el Tribunal de Justicia estimd, en respuesta a una alegacion relativa a la prohibicién de presentar nuevos motivos en la fase de
apelacion, que no disponia «de datos que permitan dudar de la conformidad del régimen sancionador controvertido en el litigio principal con
los principios de tutela judicial efectiva y respeto del derecho de defensa».

25 Asi pues, el Tribunal de Justicia ha considerado que una exigencia financiera podia «disuadir de presentar impugnaciones temerarias y
garantizar a todos los justiciables, en aras de una buena administraciéon de la justicia, que sus recursos se resolveran a la mayor brevedad,
conforme al articulo 47, parrafos primero y segundo, de la Carta» (sentencia de 15 de septiembre de 2016, Star Storage y otros, C-439/14
y C-488/14, EU:C:2016:688), apartado 54.

26 Véase, en ese sentido, la sentencia de 26 de noviembre de 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), apartado 40.

27 Véase, a este respecto, la sentencia de 7 de junio de 2007, van der Weerd y otros (C-222/05 a C-225/05, EU:C:2007:318), apartado 41.
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D. Aplicacion de los limites procesales del contencioso sobre la legalidad al contencioso sobre la
indemnizacion

53. De las consideraciones anteriores se desprende que el derecho a la tutela judicial efectiva no se
opone a la norma que prevé la precedencia del contencioso sobre la legalidad con respecto al
contencioso sobre la indemnizacién ni a la que impide invocar un motivo juridico nuevo una vez
iniciado el procedimiento, cuando tales normas se aprecian por separado.

54. Sin embargo, la aplicacién combinada de los articulos 350 de la Ley de contratos publicos y 339/A
de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene por efecto que una demanda de indemnizacién por dafios y
perjuicios sea inadmisible cuando no se haya dictado con cardacter previo una resolucién por la que se
declare la ilegalidad del contrato controvertido, al margen de que el solicitante de la indemnizacion
haya tenido realmente la posibilidad de plantear el motivo de ilegalidad pertinente en el marco del
contencioso sobre la legalidad.

55. Desde mi punto de vista, esa consecuencia es contraria al articulo 47 de la Carta, pues vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza dicha disposicion, al hacer imposible, en la practica,
que pueda interponerse una demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios, sin que esté
justificada por un objetivo de interés general, en contra de lo que exige el articulo 52, apartado 1, de la
Carta.

1. Sobre la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva

56. La exigencia de tutela judicial efectiva implica que se pueda obtener la reparacién del perjuicio
sufrido en caso de vulneracién del Derecho de la Unién. En efecto, cuando se ha aplicado un acto
cuya validez se cuestiona, su anulacién no siempre permite reparar la totalidad del perjuicio sufrido.”
Aunque la inaplicabilidad del acto paraliza sus efectos en la situacion sometida a la consideracion del
juez, la concesién de una indemnizacién por dafios y perjuicios compensa el perjuicio que haya
podido derivarse de él. Por tanto, la tutela judicial completa del justiciable precisa de ambas.”

57. En estas condiciones, aunque el principio de precedencia del contencioso sobre la legalidad con
respecto al contencioso sobre la indemnizacién autorizado en el articulo 2, apartado 6, de la Directiva
89/665 puede explicarse y justificarse por razones relacionadas con la economia procesal y, en
definitiva, con la seguridad juridica,® la norma que lo instaura debe excluirse cuando se acredite que
no se pudo declarar la ilegalidad de la decision controvertida por un motivo legitimo ajeno al
comportamiento del demandante.

58. En caso contrario, el justiciable quedaria privado de toda tutela judicial, siendo la demanda de
indemnizacién por dafos y perjuicios, en esas circunstancias concretas, «el tltimo bastion de la
protecciéon de los particulares cuando [...] las demds vias juridicas no les han ofrecido una proteccion
efectiva».”'

28 Véase, en este sentido, la sentencia de 30 de mayo de 2017, Safa Nicu Sepahan/Consejo (C-45/15 P, EU:C:2017:402), apartado 49.

29 Véase, a este respecto, en relacién con las normas legales, Dubouis, L., «La responsabilité de I'Etat législateur pour les dommages causés aux
particuliers par la violation du droit communautaire et son incidence sur la responsabilité de la Communauté», Revue frangaise de droit
administratif, n.° 3, 1996, pp. 583 a 601.

30 En efecto, este principio tiene por objeto encomendar el control de las normas en materia de contratacién pudblica a érganos de control
especializados. Se trata de garantizar que toda cuestién juridica relativa a la infracciéon del Derecho de la contratacién publica que surja en el
marco de otros procedimientos haya sido ya resuelta con cardcter definitivo por el érgano especializado designado a estos efectos.

31 Sobre el recurso de responsabilidad extracontractual, Berrod, Fr., La systématique des voies de droit communautaire, Paris, Dalloz, 2003, n°® 946.
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59. Esta caracteristica particular del contencioso sobre la indemnizacién permea toda la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia sobre la articulacién de las vias de recurso y su incidencia sobre la tutela
judicial efectiva, bien para contrarrestar la severidad de los requisitos de admisibilidad del recurso de
anulacién en el contencioso sobre la legalidad de los actos de la Uni6n,* bien para paliar la falta de
efecto directo horizontal de las directivas® o incluso cuando ya no pueda rectificarse una vulneracién
de los derechos que confiere del Derecho de la Unién mediante una resolucién judicial definitiva.

60. En este tltimo supuesto, aunque el Derecho de la Unidén no exige que, para tener en cuenta la
interpretaciéon de una disposicién pertinente de dicho Derecho efectuada por el Tribunal de Justicia
después de que haya adquirido fuerza de cosa juzgada la resoluciéon de un 6rgano jurisdiccional, dicho
6rgano jurisdiccional deba reconsiderar, en principio, dicha decisién, «no se puede privar a los
particulares de la posibilidad de exigir la responsabilidad del Estado con el fin de obtener por dicha
via una proteccion juridica de sus derechos».™

61. Esta es la logica que se aplicé al reconocer la responsabilidad de los dérganos jurisdiccionales de
ultima instancia en caso de infraccién del Derecho de la Unién. En efecto, «habida cuenta de la
funcién esencial que desempenia el poder judicial en la proteccién de los derechos que el Derecho [de
la Unioén] confiere a los particulares, se mermaria la plena eficacia de dichas normas y se reduciria la
proteccion de los derechos que reconocen si los particulares no pudieran obtener una indemnizacion,
en determinadas condiciones, cuando sus derechos resulten lesionados por una violacién del Derecho
[de la Unién] imputable a una resoluciéon de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro que
resuelva en dltima instancia».*

62. La plena eficacia del Derecho de la Unidn y la proteccion de los derechos que reconoce, en los que
se basa dicha jurisprudencia, también exigen que se adopte esa solucién cuando la conjuncién de
normas procesales «inmunice» a un poder adjudicador frente a cualquier responsabilidad, pese a
haber infringido el Derecho de la Unién. La voluntad del legislador de garantizar que existan
procedimientos adecuados que permitan indemnizar a los perjudicados por una infracciéon de las
normas en materia de contratacién publica® corrobora esa interpretacion.

63. También contribuye a garantizar la primacia del Derecho de la Unidn, pues el Tribunal de Justicia
ha declarado que, cuando resulta evidente que las apreciaciones efectuadas por un drgano
jurisdiccional nacional no son conformes con el Derecho de la Unidn, este exige que otro drgano
jurisdiccional nacional, aunque esté incondicionalmente vinculado por la interpretaciéon del Derecho
de la Unién efectuada por el primer o6rgano jurisdiccional conforme a su Derecho interno, deje sin
aplicacién, por su propia autoridad, la norma de Derecho interno que le obliga a acomodarse a la
interpretacion del Derecho de la Unién adoptada por el primer érgano jurisdiccional.”

64. En relacién con el problema de la articulacién de las normas procesales que nos ocupa, si el
solicitante de una indemnizacién por dafios y perjuicios no ha tenido realmente la posibilidad de
invocar en el contencioso sobre la legalidad el motivo que desea alegar en apoyo de su demanda de
indemnizacién por dafos y prejuicios, no se podra rectificar la aplicacion incorrecta del Derecho de la
Unién. Pues bien, con el fin de garantizar la primacia del Derecho de la Unidn, el érgano jurisdiccional
nacional debe adoptar todas las medidas necesarias a tal efecto en el marco de sus competencias.® De

32 Véase, en ese sentido, la sentencia de 12 de septiembre de 2006, Reynolds Tobacco y otros/Comisién (C-131/03 P, EU:C:2006:541), apartado 82.

33 Véase, en ese sentido, en particular, las sentencias de 24 de enero de 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33), apartados 42 y 43, y de
26 de marzo de 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200), apartado 48.

34 Sentencia de 6 de octubre de 2015, Tarsia (C-69/14, EU:C:2015:662), apartado 40.

35 Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513), apartado 33. Véase, asimismo, la sentencia de 13 de junio de 2006,
Traghetti del Mediterraneo (C-173/03, EU:C:2006:391), apartado 31.

36 Véase, en ese sentido, el sexto considerando de la Directiva 89/665.
37 Véase, en ese sentido, el auto de 15 de octubre de 2015, Naderhirn (C-581/14, no publicado, EU:C:2015:707), apartado 35.
38 Véase, en ese sentido, el auto de 15 de octubre de 2015, Naderhirn (C-581/14, no publicado, EU:C:2015:707), apartado 37.
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lo anterior se desprende que, si se acredita que no ha sido posible declarar la ilegalidad de la decision
del poder adjudicador por un motivo ajeno al comportamiento del demandante, el drgano
jurisdiccional nacional competente debe excluir la norma que aplica el principio de precedencia del
contencioso sobre la legalidad con respecto al contencioso sobre la indemnizacién.

2. Sobre la inexistencia de justificacion

65. Al examinar la conformidad con el Derecho de la Unién de una norma que impide invocar un
motivo de Derecho que no ha sido alegado en el escrito de demanda, he considerado que el objetivo
de celeridad que persigue la Directiva 89/665 permite justificar la aplicacién de esa norma en el
marco del procedimiento de control de la legalidad de las decisiones adoptadas en materia de
contrataciéon publica, dado que contribuye a la buena administracion de la justicia y consolida la
exigencia de seguridad juridica que debe prevalecer en los recursos que tienen por objeto privar de
efectos a un contrato.

66. Dicho esto, como ha sefialado el Tribunal de Justicia, «el grado de exigencia de seguridad juridica
en relacion con los requisitos de admisibilidad no es idéntico para las demandas por dafios y perjuicios
y para los recursos que tienen por objeto privar de efectos a un contrato. En efecto, privar de eficacia a
un contrato publico adjudicado a raiz de un procedimiento de licitaciéon pone fin a la existencia y
eventualmente a la ejecuciéon de dicho contrato, lo que constituye una intervenciéon sustancial de la
autoridad administrativa o judicial en las relaciones contractuales entre los particulares y los
organismos estatales. Una decision de este tipo puede, por tanto, causar una perturbaciéon
considerable y pérdidas econémicas no solo al adjudicatario del contrato publico afectado, sino
también al poder adjudicador y, en suma, a la sociedad, beneficiaria final de la realizacién de las obras
o de la prestacion de los servicios objeto del contrato ptblico de que se trate. Como se desprende de
los considerandos 25 y 27 de la Directiva [2007/66/CE],” el legislador de la Unién ha dado una
mayor importancia a la exigencia de seguridad juridica en relacién con los recursos que tienen por
objeto privar de eficacia a un contrato que con las demandas de indemnizacién por dafios y
perjuicios».*

67. Por otra parte, una articulacién de los procedimientos como la controvertida en el litigio principal
no puede demorar el fin del procedimiento de adjudicacién ni vulnerar la seguridad juridica. En efecto,
la decision de exclusion cuya ilegalidad es la causante del perjuicio que se invoca devino firme tras
desestimarse de forma definitiva tanto el recurso contra la resolucién de la Comisién arbitral como el
recurso de revisién interpuesto contra la sentencia del Févérosi Itélétabla (Tribunal Superior de la
Capital) dictada en ese mismo procedimiento.

68. Por consiguiente, autorizar al juez que conoce del procedimiento de indemnizacién por dafos y
perjuicios para que declare la ilegalidad de la decisiéon que ocasioné el prejuicio invocado basdndose
en un motivo que no fue examinado en el procedimiento de anulacién no puede tener como
consecuencia privar de efectos al acto controvertido.

69. Por otra parte, esa posibilidad no puede equipararse a que el juez que conoce del procedimiento de
indemnizacién ponga en entredicho la fuerza de cosa juzgada porque la demanda de indemnizacién
por dafos y perjuicios no tenga el mismo objeto que el recurso de anulacién y este ultimo litigio no
verse sobre la misma cuestion juridica. Por el contrario, en circunstancias andlogas, el Tribunal de

39 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE
del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos
(DO 2007, L 335, p. 31).

40 Sentencia de 26 de noviembre de 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), apartados 39 y 40.
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Justicia ya ha considerado que el principio de seguridad juridica no puede justificar una norma
nacional que impide al juez nacional extraer todas las consecuencias de la infraccién de una
disposicion del Tratado debido a la existencia de una resolucién judicial nacional con fuerza de cosa
juzgada.*!

3. Aplicacion al caso de autos

70. Conceder una indemnizacién por dafos y perjuicios a las personas perjudicadas por la infraccién
de la normativa sobre adjudicaciéon de contratos publicos constituye uno de los remedios garantizados
por el Derecho de la Uni6n.* Pues bien, parafraseando la formulacién empleada por el Tribunal de
Justicia en el apartado 43 de su sentencia de 26 de noviembre de 2015, MedEval (C-166/14,
EU:C:2015:779), la articulacién de las normas procesales aplicables al litigio principal podria dar lugar
a que la persona perjudicada fuera privada no solamente de la posibilidad de que se anule la decision
del poder adjudicador sino también de todos los remedios previstos en el articulo 2, apartado 1, de la
Directiva 89/665.

71. Por lo tanto, es preciso llegar a una conclusién similar en este caso. El derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 47 de la Carta se opone a un régimen como el controvertido en el
litigio principal que vulnera ese derecho al impedir que se pueda presentar una demanda de
indemnizacién por danos y prejuicios a raiz de la prohibicién de tomar en consideracién un motivo
juridico que el justiciable no pudo conocer, sin mediar falta o negligencia por su parte, antes de la
interposicion de su recurso de anulacidn, o, retomando los términos de la sentencia de 7 de junio de
2007, van der Weerd y otros (C-222/05 a C-225/05, EU:C:2007:318), que no ha tenido la oportunidad
efectiva de formular ante un dérgano jurisdiccional nacional.

72. En el presente asunto, la infracciéon del Derecho de la Unién que invoca Hochtief por primera vez
ante el Févérosi [télétabla (Tribunal Superior de la Capital) se basa en la sentencia de 3 de marzo de
2005, Fabricom (C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127), que no estuvo «disponible» en lengua hingara
hasta después de la incoacién del procedimiento ante la Comisién arbitral. **

73. Queda pues por determinar si una empresa como Hochtief, sociedad alemana con domicilio social
en Alemania, realmente no podia tener conocimiento de una sentencia del Tribunal de Justicia antes
de que esta fuera traducida al hingaro. Es indudable que también hay que tener en cuenta que la
informacién relativa a la disponibilidad de la sentencia de 3 de marzo de 2005, Fabricom (C-21/03
y C-34/03, EU:C:2005:127) en lengua hungara fue facilitada en lengua alemana por la Secretaria del
Tribunal de Justicia a raiz de una peticion formulada en ese mismo idioma por Hochtief. Sin
embargo, al tratarse de una cuestiéon de hecho, incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente determinar
si Hochtief tuvo la oportunidad efectiva de invocar ese motivo ante la Comisidn arbitral (o ante el

41 Véase, en ese sentido, la sentencia de 11 de noviembre de 2015, Klausner Holz Niedersachsen (C-505/14, EU:C:2015:742), apartado 45.
42 Sentencia de 26 de noviembre de 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), apartado 43.

43 A diferencia de lo que sostuvo Hochtief durante la vista celebrada el 30 de abril, la alegacién basada en la sentencia de 3 de marzo de 2005,
Fabricom (C-21/03 y C-34/03, EU:C:2005:127), me parece muy distinta a la que se formulé inicialmente en el escrito de demanda. En efecto, el
problema juridico que se plantea en la citada sentencia guarda relacion con el derecho de defensa y no con el problema de la incompatibilidad
de la oferta en cuanto tal.

14 ECLIL:EU:C:2018:405
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6rgano jurisdiccional competente para conocer del recurso en caso de que la Comision arbitral no
tenga la condicién de érgano jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE™*). En caso contrario,
su demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios deberia ser admitida a pesar de que no se haya
declarado la nulidad de la decisiéon del poder adjudicador.

VI. Conclusion

74. En virtud de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las
cuestiones prejudiciales planteadas por la Kdria (Tribunal Supremo, Hungria) del siguiente modo:

«1) El Derecho de la Unién no se opone a una norma procesal nacional que supedita la presentacién

2)

3)

44

de una demanda de indemnizacién por dafos y perjuicios a la declaracién previa y definitiva de la
ilegalidad de la decisién de un poder adjudicador por un organismo que tenga la competencia
necesaria a tal efecto en el sentido del articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras.

El articulo 2, apartado 6, de la Directiva 89/665 no se opone a que los Estados miembros prevean
supuestos en los que la falta de anulacién previa no constituya un motivo de inadmisibilidad de la
demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios basada en la irregularidad de la decisién de un
poder adjudicador.

El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea se opone a una
normativa nacional que supedita la presentacién de una demanda de indemnizacién por danos y
perjuicios por infraccion de una norma juridica en materia de contratacién publica a la
declaracion previa de la ilegalidad del procedimiento de adjudicacion del contrato de que se trate
cuando el solicitante de la indemnizacién no haya tenido la oportunidad efectiva de invocar ante
un organo jurisdiccional nacional el motivo que desea alegar en apoyo de su demanda de
indemnizacién por dafos y perjuicios.»

El cardcter de «6rgano jurisdiccional», en el sentido del articulo 267 TFUE, depende de un conjunto de elementos, como son el origen legal del
6rgano de que se trate, su permanencia, el cardcter obligatorio de su jurisdiccion, el cardcter contradictorio del procedimiento, la aplicacién por
parte del referido érgano de normas juridicas y su independencia (véanse, en particular, la sentencia de 17 de septiembre de 1997, Dorsch
Consult, C-54/96, EU:C:1997:413, apartado 23, y, para una aplicacion reciente de dicha doctrina, la sentencia de 6 de octubre de 2015, Consorci
Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, apartado 17). Cabe destacar que el Tribunal de Justicia ha tenido la oportunidad de declarar en
varias ocasiones que o6rganos como la Comision arbitral deben recibir la consideracién de «drgano jurisdiccional» en el sentido del
articulo 267 TFUE, al cumplir los requisitos antes citados. A este respecto, véanse, ademds de las dos sentencias anteriormente citadas, las
sentencias de 4 de febrero de 1999, Kollensperger y Atzwanger (C-103/97, EU:C:1999:52); de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia
y 3-S (C-275/98, EU:C:1999:567); de 18 de junio de 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379); de 13 de diciembre de 2012, Forposta y ABC Direct
Contact (C-465/11, EU:C:2012:801); de 18 de septiembre de 2014, Bundesdruckerei (C-549/13, EU:C:2014:2235); de 24 de mayo de 2016, MT
Hgjgaard y Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347); de 27 de octubre de 2016, Hérmann Reisen (C-292/15, EU:C:2016:817), y de 8 de junio de 2017,
Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431).
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