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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda)

de 10 de julio de 2014*

«Procedimiento prejudicial — Contratos publicos de obras — Directiva 93/37/CEE — Acto de
“compromiso de entregar en arrendamiento” edificios todavia no construidos — Resolucién judicial
nacional con fuerza de cosa juzgada — Alcance del principio de fuerza de cosa juzgada en el supuesto
de una situacién opuesta al Derecho de la Unién»

En el asunto C-213/13,
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 11 de enero de 2013, recibida en el Tribunal
de Justicia el 23 de abril de 2013, en el procedimiento entre
Impresa Pizzarotti & C. SpA
y
Comune di Bari,
Giunta comunale di Bari,
Consiglio comunale di Bari,
en el que participa:
Complesso Residenziale Bari 2 Srl,
Commissione di manutenzione della Corte d’appello di Bari,
Giuseppe Albenzio, que actda en calidad de «commissario ad acta»,
Ministero della Giustizia,
Regione Puglia,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),
integrado por la Sra. R. Silva de Lapuerta, Presidente de Sala, el Sr. K. Lenaerts (Ponente),
vicepresidente del Tribunal de Justicia, y los Sres. ]J.L. da Cruz Vilaga, G. Arestis y ].-C. Bonichot,

Jueces;

Abogado General: Sr. N. Wahl;

* Lengua de procedimiento: italiano.

ES

ECLLEU:C:2014:2067 1
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Secretario: Sra. A. Impellizzeri, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 27 de febrero de 2014;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Impresa Pizzarotti & C. SpA, por los Sres. R. Mastroianni, D. Vaiano y la
Sra. F. Lorusso, avvocati;

— en nombre de Comune di Bari, por el Sr. A. Loiodice y las Sras. I. Loiodice y R. Lanza, avvocati;

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

— en nombre del Gobierno alemdn, por los Sres. T. Henze y J. Moller, en calidad de agentes;

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

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 15 de mayo de 2014;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticiéon de decisiéon prejudicial versa sobre la interpretacion de la Directiva 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 suministros y de servicios
(DO L 134, p. 114), y sobre el alcance del principio de fuerza de cosa juzgada en el supuesto de una
situacién incompatible con el Derecho de la Unidn.

Dicha peticion se suscité en el marco de un litigio entre Impresa Pizzarotti & C. SpA (en lo sucesivo,
«Pizzarotti»), por una parte, y el Comune di Bari, la Giunta comunale di Bari y el Consiglio comunale
di Bari, por otra parte, a raiz de la publicacién de un anuncio de estudio de mercado para dotar a la

Administracién de justicia italiana de una nueva sede tnica que reagrupara al conjunto de los érganos
jurisdiccionales de Bari (Italia).

Marco juridico

Directiva 92/50/CEE

El articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios (DO L 209,
p. 1), disponia lo siguiente:

«A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

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

[...]
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iii) los contratos de adquisicion o de arrendamiento, independientemente del sistema de
financiacién, de terrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles o relativos a
derechos sobre estos bienes [...];

[...]».

Directiva 93/37/CEE

El articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras (DO L 199,
p. 54), definia los «contratos publicos de obras», a efectos de esta Directiva, como «los contratos de
caracter oneroso, celebrados por escrito entre un contratista, por una parte, y un poder adjudicador
definido en la letra b), por otra, que tengan por objeto bien la ejecucién, bien conjuntamente la
ejecucion y el proyecto de obras relativas a una de las actividades contempladas en el Anexo II o de
una obra definida en la letra c), bien la realizacion, por cualquier medio, de una obra que responda a
las necesidades especificadas por el poder adjudicador».

Entre las actividades contempladas en el Anexo II de dicha Directiva se encuentran, dentro de la clase
50, denominada «[construccién e ingenieria civil]», la «construccién de edificios y obras de ingenieria
civil, sin especializacion» (subgrupo 500.1) y la «construcciéon de inmuebles (viviendas y otros)»
(grupo 501).

Directiva 2004/18
El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2004/18 dispone:

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

b) Son “contratos publicos de obras” los contratos ptblicos cuyo objeto sea bien la ejecucion, o bien
conjuntamente el proyecto y la ejecucidon de obras relativas a una de las actividades mencionadas

en el anexo I o de una obra, bien la realizacion, por cualquier medio, de una obra que responda a
las necesidades especificadas por el poder adjudicador. [...]

[...]»

A tenor del articulo 16 de esta Directiva, rubricado «Exclusiones especificas»:

«La presente Directiva no se aplicard a aquellos contratos puiblicos de servicios:

a) cuyo objeto sea la adquisicién o el arrendamiento, independientemente del sistema de

financiacién, de terrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles, o relativos a derechos
sobre estos bienes [...];

[...]»
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Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El 14 de agosto de 2013 el Comune di Bari public6 un anuncio de «estudio de mercado» para
construir, en el plazo mds breve posible, una nueva sede tnica, idénea y apropiada para albergar todos
los 6rganos jurisdiccionales de Bari. Este anuncio se public6, concretamente, en el Suplemento al
Diario Oficial de la Unién Europea de 23 de agosto de 2003 (DO S 161).

El anuncio exigia que los licitadores se comprometieran a comenzar los trabajos de construccion de la
obra proyectada antes del 31 de diciembre de 2003. Requeria ademas indicaciones claras y exhaustivas
sobre los costes a cargo de la Administracion municipal y del Ministerio de Justicia italiano, asi como
sobre la forma de pago, habida cuenta del hecho de que los recursos publicos disponibles ascendian a
un importe de 43,5 millones de euros, ya afectado al proyecto, al que debia afnadirse una suma de
3 millones de euros por el importe de las rentas anuales satisfechas por el Comune di Bari por el
alquiler de los inmuebles que albergaban los 6rganos jurisdiccionales de que se trata. Dicho anuncio
se acompaflaba de un anexo, aprobado por la Corte d’appello di Bari, que tenia por objeto
proporcionar una «relaciéon oficial y exhaustiva de los requisitos estructurales, funcionales vy
organizativos» (en lo sucesivo, «relaciéon de requisitos») referentes a la construcciéon de la ciudad
judicial proyectada.

Se presentaron cuatro ofertas. Mediante el acuerdo n° 1045/2003, de 18 de diciembre de 2003, el
Comune di Bari seleccion6 la de Pizzarotti. Esta oferta preveia que una parte de la obra construida
serfa vendida al Comune de Bari por un importe de 43 millones de euros, y que la parte restante seria
entregada a éste en arrendamiento a cambio de una renta anual de 3 millones de euros.

Mediante un escrito de 4 de febrero de 2004, el ministero della Giustizia (Ministerio de Justicia)
informé al Comune di Bari de que los fondos publicos disponibles para el proyecto en cuestién
quedaban rebajados a 18,5 millones de euros y le pidi6 que comprobara si, examinadas las ofertas
recibidas, era posible llevar a cabo el proyecto dentro de los limites determinados por este nuevo
marco financiero. Mediante escrito de 11 de febrero de 2004, el Comune di Bari pregunté a Pizzarotti
que le senalara si estaba dispuesta a continuar con el procedimiento iniciado. Pizzarotti respondid
favorablemente a esta cuestidon, reformulando su oferta para tener en cuenta la reduccién de los
recursos publicos disponibles.

La financiacién publica prevista fue completamente suprimida en el mes de septiembre de 2004.

A raiz de esta supresion, Pizzarotti presentéd al Comune di Bari una segunda oferta, en la que incluia la
posibilidad de construir la obra destinada a arrendamiento, contemplada en su oferta inicial.

Debido a la inactividad de la Administracion, Pizzarotti interpuso ante el Tribunale amministrativo
regionale per la Puglia (Tribunal de lo contencioso-administrativo regional de Apulia), un recurso que
tenia por objeto obligar al Comune di Bari a actuar.

Después de que el citado érgano jurisdiccional desestimara el recurso, el Consiglio di Stato (Consejo de
Estado), mediante la sentencia n° 4267/2007, estimé el recurso de apelacion interpuesto por Pizzarotti
contra la sentencia dictada en primera instancia. Al considerar que, habida cuenta del escrito del
Ministerio de Justicia de 4 de febrero de 2004 que siguié a la modificaciéon del marco financiero, el
procedimiento no habia sido concluido mediante la aprobacién del resultado del estudio de mercado,
el Consiglio di Stato resolvi6 que el Comune di Bari «con observancia de los principios de
razonabilidad, buena fe y proteccién de la confianza legitima, [debia], conforme a sus propios actos,
finalizar el procedimiento mediante una resolucién plausible y apropiada, comprobando, con arreglo a
las ofertas recibidas, la posibilidad de realizar la obra dentro de los limites del marco financiero
modificado».
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El recurso de casacidn interpuesto contra esa sentencia por el Comune di Bari fue desestimado
mediante un auto de la Corte suprema di cassazione (Tribunal de casacién) de 23 de diciembre
de 2008.

Habiendo conocido, entretanto, de la ejecucién de su sentencia n® 4267/2007, el Consiglio di Stato,
mediante la sentencia n° 3817/208, comprobé la total inactividad del Comune di Bari y ordend a éste
que ejecutara integramente el fallo de la sentencia n° 4267/2007 en un plazo de 30 dias. Nombré al
prefecto de Bari «commissario ad acta», con objeto de que, en caso de inactividad prolongada, éste
adoptara, en caso necesario por medio de un delegado, todos los actos necesarios para la ejecucion de
esa sentencia.

El 21 de noviembre de 2008, el «commisario ad acta» delegado por el prefecto de Bari reconocié la
validez de las ofertas de Pizzarotti y, por consiguiente, declaré que el procedimiento iniciado mediante
el anuncio de estudio de mercado en cuestion habia finalizado de manera positiva.

La Giunta Comunale di Bari, por su parte, puso fin al procedimiento, invocando la no conformidad de
la segunda oferta de Pizzarotti con las condiciones establecidas en dicho anuncio.

Pizzarotti y el Comune di Bari interpusieron, cada uno por su parte, un recurso ante el Consiglio di
Stato. Pizzarotti alegé que, a falta de compromiso contractual del Comune di Bari a efectos de la
construccién de la nueva ciudad judicial proyectada, éste no habia ejecutado correctamente la
sentencia n® 3817/2008 del Consiglio di Stato. E1 Comune di Bari manifesté que no se habia tomado
en consideraciéon el empeoramiento de las circunstancias de construccién del proyecto, lo cual afectéd
al desarrollo del procedimiento.

Mediante la resolucién de ejecucién n° 2153/2010, de 15 de abril de 2010, el Consiglio di Stato estimé
el recurso de Pizzarotti y desestimé el del Comune di Bari. Respecto a la actuacién del «commissario
ad acta», consideré6 que era incompleta, al no haberse producido una «finalizacién plausible y
apropiada» en el sentido de lo expresado en su sentencia n° 4267/2007. Asimismo, entendié que
procedia adoptar los actos necesarios para la realizacion concreta de la segunda oferta de Pizzarotti y
senalé un plazo de 180 dias para concluir el procedimiento.

Mediante un acuerdo de 27 de mayo de 2010, el «commissario ad acta» concluyé que «el anuncio de
estudio de mercado de agosto de 2003 [...] no [habia] tenido un resultado positivo». Alegé en apoyo de
esta conclusion que —en lo que se refiere a la primera oferta de Pizzarotti, tal como se reformuld
durante el afio 2004— la pérdida de una parte de la financiacion publica convertia en irrealizable el
objetivo perseguido por el Comune di Bari. En cuanto a la segunda oferta de Pizzarotti, referente al
alquiler de edificios que debian construirse a titulo privado, puso de relieve que era totalmente
inapropiada a la luz de dicho objetivo.

Tras conocer de un recurso de Pizzarotti contra el citado acuerdo, el Consiglio di Stato, mediante la
resolucién ejecutiva n° 8420/2010, de 3 de diciembre de 2010, decidié estimarlo. Poniendo de relieve
el caracter incoherente de las conclusiones acerca de dicho anuncio, que constaban, respectivamente,
en el acuerdo de 21 de noviembre de 2008 y en el de 27 de mayo de 2010, consideré que la tnica
conclusiéon que se imponia era la que se recogia en el primero de dichos acuerdos. También insistié
en la necesidad de que el «commissario ad acta», incoara los procedimientos necesarios para adoptar
la segunda oferta de Pizzarotti, y anulé el dltimo de los citados acuerdos porque vulneraba el
principio de fuerza de la cosa juzgada.

Posteriormente, el nuevo «commissario ad acta» nombrado por el prefecto de Bari adoptd todas las
medidas necesarias para aprobar, el 23 de abril de 2012, una «variante del plan de urbanismo» relativa
al plan general de ordenacién urbana del Comune di Bari, en relaciéon con los terrenos afectados por la
construccién de la proyectada ciudad judicial de Bari.
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Pizzarotti impugnd esa resoluciéon ante el Consiglio di Stato, alegando que ignoraba el principio de
fuerza de la cosa juzgada.

En estas circunstancias, el érgano jurisdiccional remitente se pregunta, en primer lugar, si un contrato
de arrendamiento de un bien inmueble pendiente de terminacién, en forma de compromiso de
entregar dicho bien en arrendamiento, equivale, pese a la presencia de elementos caracteristicos de un
contrato de arrendamiento, a un contrato de obras sustraido a la aplicacion de la clausula de exclusion
especifica incluida en el articulo 16, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18.

En segundo lugar, aun suponiendo que dicho contrato sea un contrato publico de obras, ese érgano
jurisdiccional se pregunta si puede anular el efecto de la cosa juzgada, en el caso presente, mediante
su sentencia n° 4267/2007, en la medida en que ésta condujo, debido a resoluciones ejecutivas
posteriores y a los acuerdos del «commissario ad acta», a una situaciéon opuesta al Derecho de la
Unién en materia de adjudicacién de contratos publicos. A este respecto, el tribunal remitente pone
de relieve que, en virtud de su propia jurisprudencia, y con arreglo a ciertos requisitos, puede
completar el fallo inicial de una de sus resoluciones mediante una resoluciéon de ejecucién, posibilidad
que permite que dicho tribunal denomine «cosa juzgada en formacién progresiva».

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

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

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, ;puede el juez nacional, y en concreto este
6rgano jurisdiccional remitente, considerar ineficaz la sentencia en su caso dictada sobre el litigio
de que se trata, y que se describe en la parte expositiva, en la medida en que permitié la existencia
de una situacion juridica opuesta a la normativa [de la Unién] en materia de adjudicaciéon de
contratos publicos de obras y, por tanto, es posible ejecutar una sentencia con fuerza de cosa
juzgada contraria al Derecho de la Unién [...]?»

Sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales

Pizzarotti expone dos razones que la llevan a dudar seriamente de la admisibilidad de las cuestiones
planteadas.

En primer lugar, sostiene que la peticion de decision prejudicial identifica incorrectamente la
normativa de la Unién aplicable al procedimiento principal. A su entender, esta peticién persigue
obtener una interpretacidon de la Directiva 2004/18, aun cuando ésta fue aprobada con posterioridad a
la fecha en que el Comune di Bari decidié publicar el anuncio de estudio de mercado de que se trata,
concretamente, el 14 de agosto de 2003, por lo que no es aplicable al litigio principal.

A este respecto, debe recordarse que la directiva aplicable es, en principio, aquella que esta en vigor en
el momento en que la entidad adjudicadora elige el tipo de procedimiento que va a seguir y decide con
caracter definitivo si tiene o no la obligacién de proceder a una convocatoria de licitaciéon previa para
la adjudicacién de un contrato publico (sentencia Comisién/Paises Bajos, C-576/10, EU:C:2013:510,
apartado 52 y jurisprudencia citada). En cambio, son inaplicables las disposiciones de una directiva
cuyo plazo de adaptacién del Derecho interno ha expirado después de ese momento (véase, en este
sentido, la sentencia Comisiéon/Francia, C-337/98, EU:C:2000:543, apartados 41 y 42).
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En el presente asunto, las Directivas 92/50 y 93/37 eran aplicables el 14 de agosto de 2003, fecha en
que el Comune di Bari publicé un anuncio de «estudio de mercado» para la construcciéon de una
ciudad judicial en Bari. Esas mismas Directivas eran aplicables cuando, después de la modificacion del
marco financiero debido a la supresién completa de la financiaciéon publica, el Comune di Bari, en el
mes de septiembre de 2004, considerd, seguin las indicaciones proporcionadas al Tribunal de Justicia,
que debia iniciar un nuevo procedimiento de seleccién en vez de negociar directamente con
Pizzarotti, sin nuevo concurso previo, la celebracion de un contrato de «arrendamiento de cosa
futura».

Por contra, la Directiva 2004/18 no era aplicable en ninguna de aquellas fechas, pues su plazo de
transposicion expiraba en efecto el 31 de enero de 2006, de conformidad con su articulo 80.

Siendo esto asi, el concepto de «contratos publicos de obras» a que se refiere la primera cuestion
prejudicial, se define en términos andlogos a los del articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37 y a los del
articulo 1, apartado 2, letras a) y b), de la Directiva 2004/18. Por otra parte, el articulo 1, letra a),
inciso iii), de la Directiva 92/50 y el articulo 16, letra a), de la Directiva 2004/18 emplean términos
idénticos para definir el alcance de la exclusién también mencionada en esta primera cuestion.

En estas circunstancias, la identificaciéon incorrecta, por el tribunal remitente, de los preceptos del
Derecho de la Unién aplicables al presente asunto no puede afectar a la admisibilidad de las
cuestiones prejudiciales planteadas (véase, en este sentido, la sentencia Zurita Garcia y Choque
Cabrera, C-261/08 y C-348/08, EU:C:2009:648, apartado 39).

En segundo lugar, Pizzarotti sostiene que el asunto principal se caracteriza por la existencia de
resoluciones judiciales, en particular, del Consiglio di Stato, que tienen autoridad de cosa juzgada, lo
cual, a su entender, hace manifiestamente inadmisible la peticiéon de decisién prejudicial. En efecto,
considera que una respuesta del Tribunal de justicia a esta cuestion no puede tener incidencia alguna
para la resolucién del litigio principal, habida cuenta, por una parte, de la importancia reconocida por
el Derecho de la Unioén al principio de cosa juzgada, en perjuicio, en su caso, de la eliminaciéon de una
infracciéon de ese Derecho y, por otra parte, de que una autoridad administrativa no estd obligada a
reconsiderar una resolucion definitiva que, posteriormente, resulte contravenir ese Derecho.

No obstante, tales alegaciones se refieren al fondo del asunto y, mas concretamente, al objeto de la
segunda cuestion prejudicial planteada por el tribunal remitente.

Considerado lo anterior, se concluye que las cuestiones prejudiciales planteadas son admisibles.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Primera cuestion prejudicial

Mediante su primera cuestién prejudicial, que hay que reformular de acuerdo con lo dispuesto en el
Derecho de la Unién aplicable ratione temporis al asunto principal, el tribunal remitente pregunta, en
esencia, si el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37 debe interpretarse en el sentido de que un
contrato que contiene un compromiso de entregar bienes inmuebles en arrendamiento todavia no
construidos es un contrato publico de obras, a pesar de que existen elementos caracteristicos de un
contrato de arrendamiento, y de que, por lo tanto, no estd comprendido en la exclusién contemplada
en el articulo 1, letra a), inciso iii), de la Directiva 92/50.

A este respecto, debe recordarse de inmediato, por una parte, que la cuestion de si una determinada

operacion es o no un contrato publico de obras, a efectos de la normativa de la Unién, compete al
Derecho de la Unién (véase, en este sentido, la sentencia Comision/Alemania, C-536/07,
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EU:C:2009:664, apartado 54 y jurisprudencia citada). La calificacién del contrato proyectado como
«contrato de arrendamiento», puesta de relieve por Pizzarotti y por el Gobierno italiano, no es
determinante en este sentido (véase, al respecto, la sentencia Comision/Alemania, C-536/07,
EU:C:2009:664, apartado 54 y jurisprudencia citada).

Por otra parte, cuando un contrato contiene al mismo tiempo elementos propios de un contrato
publico de obras y elementos propios de otro tipo de contrato, habrd que referirse a su objeto
principal para determinar su calificacién juridica y cudl es la normativa de la Unién que debe aplicarse
(véanse, en este sentido, las sentencias Auroux y otros, C-220/05, EU:C:2007:31, apartado 37;
Comision/Italia, C-412/04, EU:C:2008:102, apartado 47, y Comision/Alemania, EU:C:2009:664,
apartado 57).

En el asunto principal, se desprende del expediente de que dispone el Tribunal de Justicia que, en el
momento en que el Comune di Bari recibié la proposicion de Pizzarotti para la celebracion del
contrato en cuestion, la construccion de la obra a que se referia ese contrato todavia no habia
comenzado. En tales circunstancias, debe concluirse que el objeto principal del contrato es dicha
construccidn, la cual es el presupuesto necesario, en efecto, del arrendamiento posterior de esa obra
(véase, en este sentido, la sentencia Comision/Alemania, EU:C:2009:664, apartado 56).

Como ha sefialado el Gobierno alemén, todavia es necesario, para poder entender que existe un
«contrato publico de obras», a efectos de la Directiva 93/37, que la construccién de la obra
proyectada responda a las necesidades especificadas por la entidad adjudicadora (sentencia
Comisién/Alemania, EU:C:2009:664, apartado 55).

Asi ocurre también cuando esta ultima ha adoptado medidas tendentes a definir las caracteristicas de
la obra o, cuando menos, a ejercer una influencia determinante en su proyecto (véase, en este sentido,
la sentencia Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, apartado 67).

En el procedimiento principal, el proyecto de «compromiso de entregar en arrendamiento», que
menciona el tribunal remitente como la ultima forma sugerida para el contrato propuesto por
Pizzarotti al Comune di Bari se refiere, en su considerando 10, a la «relaciéon de requisitos» que habia
establecido la Corte d’appello di Bari a efectos de la publicaciéon del anuncio de estudio de mercado de
que se trata. El articulo 7 de ese proyecto de compromiso reserva a la Administraciéon la facultad de
comprobar, antes de la recepcion de la obra, la conformidad de ésta con esa misma relacién de
requisitos.

Este ultimo precisa las diferentes caracteristicas técnicas y tecnoldgicas de la obra proyectada y, segin
un conjunto de datos estadisticos sobre las actividades jurisdiccionales del distrito de Bari (niimero de
asuntos civiles y penales, nimero semanal de vistas por cada o6rgano jurisdiccional, nimero de
magistrados judiciales o de miembros del ministerio publico, nimero de personas con funciones
administrativas, pertenecientes a la policia judicial o a los servicios de seguridad, nimero de abogados
inscritos en el colegio de Bari, etc.), sobre las necesidades especificas de cada uno de los tribunales de
este distrito judicial (niimero de oficinas y de salas de vistas, de conferencia, de reunién y de archivo
necesarias, superficie de las salas, formas de comunicacién interna), y asimismo sobre ciertas
necesidades comunes, como la capacidad para plazas de aparcamiento.

Contrariamente a lo que sostienen Pizzarotti y el Gobierno italiano, tal relaciéon de requisitos sittia al
Comune di Bari en una posiciéon que le permite influir de manera determinante en el proyecto de la

obra que debe construirse.

De ello se deriva que el contrato proyectado en el asunto principal tiene por objeto primordial la
construccién de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad adjudicadora.
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Ciertamente, como senala el tribunal remitente, el proyecto de «compromiso de entregar en
arrendamiento» contiene asimismo determinados elementos caracteristicos de un contrato de
arrendamiento. Ante el Tribunal de Justicia, se ha insistido en que la contraprestacién econdémica a
cargo de la Administraciéon corresponde, con arreglo al articulo 5 de ese proyecto, a una «renta
anual» de 3,5 millones de euros, pagaderos durante los 18 afos de vigencia del contrato. Segin las
indicaciones proporcionadas por Pizzarotti y por el Gobierno italiano, esta contraprestaciéon global,
por un importe de 63 millones de euros, es claramente inferior al coste total estimado para la obra,
que se aproxima a la suma de 330 millones de euros.

No obstante, procede recordar, a este respecto, que el elemento determinante para calificar el contrato
en cuestion es el objeto principal de éste y no el importe de la retribucién del contratista o la forma de
pago de dicha retribucién (sentencia Comision/Alemania, EU:C:2009:664, apartado 61).

Por lo demds, ni el articulo 4 del proyecto de «compromiso de entregar en arrendamiento», con
arreglo al cual el contrato finaliza automdticamente al vencimiento de un periodo de 18 anos, ni el
precepto de la legislacién italiana relativo a la contabilidad general del Estado, invocado por el
Gobierno italiano —que exige que los contratos celebrados por las autoridades publicas tengan un
término y una duracién ciertos, y que prohibe que estos contratos supongan una carga continua para
el Estado— parecen impedir, como se desprende de las deliberaciones que tuvieron lugar en la vista,
que al vencimiento del primer contrato proyectado se celebren uno o varios contratos posteriores que
garanticen a Pizzarotti la retribucién de todo o de una parte sustancial de los trabajos ejecutados para
realizar la obra en cuestion.

Considerado lo anterior, debe responderse a la primera cuestion prejudicial que el articulo 1, letra a),
de la Directiva 93/37 debe interpretarse en el sentido de que un contrato cuyo objeto principal es la
realizacién de una obra que responde a las necesidades expresadas por el poder adjudicador es un
contrato publico de obras y, por lo tanto, no estd comprendido en la excepciéon contemplada en el
articulo 1, letra a), inciso iii), de la Directiva 92/50, aun cuando incluya un compromiso de entregar
en arrendamiento la obra de que se trate.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

Mediante su segunda cuestién prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si
puede considerar ineficaz la cosa eventualmente juzgada por una resolucién que él ha adoptado y que
haya conducido a una situaciéon opuesta a la normativa de la Unién sobre los contratos publicos de
obras.

A este respecto, debe recordarse que, a falta de normativa de la Unién en la materia, el sistema de
aplicacion del principio de fuerza de cosa juzgada se rige por el ordenamiento juridico de los Estados
miembros, en virtud del principio de autonomia procesal de éstos, con observancia, no obstante, de
los principios de equivalencia y de efectividad (véase, en este sentido, la sentencia Fallimento
Olimpiclub, C-2/08, EU:C:2009:506, apartado 24 vy jurisprudencia citada).

En su peticién de decision prejudicial, el tribunal remitente sefala que, segiin su propia jurisprudencia,
puede, con determinados requisitos, completar el fallo original de una de sus sentencias mediante
resoluciones de ejecucion, posibilidad que da lugar a lo que ese tribunal denomina «cosa juzgada en
formacion progresivar.

En caso de que —como corresponde comprobar al tribunal remitente— la resoluciéon contenida en su
sentencia n° 4267/2007, mencionada en el apartado 15 de la presente sentencia —y que, con arreglo a
la resoluciéon de remisidn, delimita la cosa juzgada en el presente asunto— esté incluida entre los
requisitos de aplicacion de esa modalidad procesal, compete a ese tribunal, atendiendo al principio de
equivalencia, utilizar dicha modalidad dando prioridad, entre «las numerosas y diferentes soluciones de
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aplicaciéon» de que puede ser objeto esa resolucién segin sus propias indicaciones, aquella que, de
conformidad con el principio de efectividad, garantice el respeto de la normativa de la Unién en
materia de contratos publicos de obras.

Como senalé el Comune di Bari, esta soluciéon podria consistir en ordenar, para completar la citada
resolucion, la finalizacién del procedimiento de estudio de mercado sin seleccionar oferta alguna, lo
cual permitiria incoar un nuevo procedimiento, con observancia de la normativa de la Unién en
materia de contratos publicos de obras.

Si, en cambio, a la vista de las normas procesales nacionales aplicables, el tribunal remitente
considerase que la correcta aplicaciéon de esta normativa contradice la cosa juzgada mediante su
sentencia n° 4267/2007 o mediante las resoluciones de ejecuciéon de esa sentencia adoptadas el
15 de abril y el 3 de diciembre de 2003, procede recordar la importancia que tiene, tanto en el
ordenamiento juridico de la Unién como en los ordenamientos juridicos nacionales, el principio de
fuerza de cosa juzgada. En efecto, con el fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las
relaciones juridicas como la buena administracién de justicia, es necesario que no puedan impugnarse
las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias de recurso
disponibles o tras expirar los plazos previstos para dichos recursos (sentencias Kapferer, C-234/04,
EU:C:2006:178, apartado 20; Comisién/Luxemburgo, C-526/08, EU:C:2010:379, apartado 26, y
ThyssenKrupp Nirosta/Comisién, C-352/09 P, EU:C:2011:191, apartado 123).

Por consiguiente, el Derecho de la Unién no obliga a un érgano jurisdiccional nacional a no aplicar las
normas procesales nacionales que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién, aunque ello
permitiera subsanar una situacién nacional opuesta a ese Derecho de la Unién (véanse, en este
sentido, las sentencias Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, apartados 46 y 47; Kapferer,
EU:C:2006:178, apartados 20 y 21; Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506, apartados 22 y 23; Asturcom
Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, apartados 35 a 37, y Comisién/Eslovaquia C-507/08,
EU:C:2010:802, apartados 59 y 60).

Por lo tanto, el Derecho de la Unién no exige que, para tener en cuenta la interpretaciéon de un
precepto aplicable de ese Derecho adoptada por el Tribunal de Justicia con posterioridad a la
resolucién de un oérgano jurisdiccional con fuerza de cosa juzgada, éste deba, por regla general,
reconsiderar dicha resolucion.

La sentencia Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434), invocada por el tribunal remitente, no puede
desvirtuar este andlisis. En efecto, se trataba alli de una situacién muy particular en la que se discutian
los principios que rigen el reparto de competencias entre los Estados miembros y la Unién Europea en
materia de ayudas de Estado, respecto a la que el Tribunal de Justicia declard, en esencia, que el
Derecho de la Unién se opone a la aplicacién de una disposicion de Derecho nacional, como el
articulo 2909 del Cédigo Civil italiano, que pretende consagrar el principio de fuerza de cosa juzgada,
en la medida en que su aplicacién obstaculiza que se recupere una ayuda estatal concedida vulnerando
el Derecho de la Unién y cuya incompatibilidad con el mercado comun habia sido comprobada por
una Decisiéon de la Comisiéon Europea de caricter definitivo (véase, en este sentido, la sentencia
Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506, apartado 25). En el presente asunto, sin embargo, no se
plantean tales cuestiones de reparto de competencias.

Siendo esto asi, si las normas procesales nacionales aplicables implican la posibilidad, con ciertos
requisitos, de que el tribunal nacional reconsidere una resolucién con fuerza de cosa juzgada con
objeto de restablecer la conformidad de una situacién con el Derecho nacional, esta posibilidad debe
prevalecer, de acuerdo con los principios de equivalencia y de efectividad —si concurren dichos
requisitos— a fin de que se restablezca la conformidad de la situacién de que se trate en el
procedimiento principal con la normativa de la Union en materia de contratos publicos de obras.
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A este respecto, resulta importante sefialar que esa normativa contiene normas esenciales del Derecho
de la Unién, en la medida en que pretende garantizar la aplicacion de los principios de igualdad de
trato de los licitadores y de transparencia, a efectos de una apertura a la concurrencia no falseada en
todos los Estados miembros (véanse, en este sentido, las sentencias Comisién/Portugal, C-70/06,
EU:C:2008:3, apartado 40; Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, apartado 55; Comisién/Chipre,
C-251/09, EU:C:2011:84, apartados 37 a 39, y Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, apartado 28).

Considerado lo anterior, procede responder a la segunda cuestion prejudicial que, en la medida en que
las normas procesales nacionales aplicables lo autoricen, un tribunal nacional como el tribunal
remitente, que se haya pronunciado en ultima instancia sin que el Tribunal de Justicia haya conocido
previamente del asunto con cardcter prejudicial, con arreglo al articulo 267 TFUE, debe o bien
completar la cosa juzgada mediante su resolucién anterior que dio lugar a una situacién opuesta a la
normativa de la Unién sobre contratos publicos de obras, o bien reconsiderar esa resolucién, con
objeto de tener en cuenta la interpretaciéon de esa normativa efectuada posteriormente por el Tribunal
de Justicia.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter 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 Segunda) declara:

1) El articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
debe interpretarse en el sentido de que un contrato cuyo objeto principal es la realizacion
de una obra que responde a las necesidades expresadas por el poder adjudicador es un
contrato publico de obras y, por lo tanto, no esta comprendido en la exclusion contemplada
en el articulo 1, letra a), inciso iii), de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de
servicios, aun cuando incluya un compromiso de entregar en arrendamiento la obra de que
se trate.

2) En la medida en que las normas procesales nacionales aplicables lo autoricen, un tribunal
nacional como el tribunal remitente, que se haya pronunciado en ultima instancia sin que
el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea haya conocido previamente del asunto con
caracter prejudicial, con arreglo al articulo 267 TFUE, debe o bien completar la cosa
juzgada mediante su resolucion anterior que dio lugar a una situacion opuesta a la
normativa de la Union sobre contratos publicos de obras, o bien reconsiderar esa
resolucion, con objeto de tener en cuenta la interpretacion de esa normativa efectuada
posteriormente por dicho Tribunal de Justicia.

Firmas

ECLILEU:C:2014:2067 11



	Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
	Sentencia
	Marco jurídico
	Directiva 92/50/CEE
	Directiva 93/37/CEE
	Directiva 2004/18

	Litigio principal y cuestiones prejudiciales
	Sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales
	Sobre las cuestiones prejudiciales
	Primera cuestión prejudicial
	Sobre la segunda cuestión prejudicial

	Costas



