SENTENCIA DE 6.5.2010 — ASUNTOS ACUMULADOS C-145/08 Y C-149/08

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)
de 6 de mayo de 2010*

En los asuntos acumulados C-145/08 y C-149/08,

que tienen por objeto dos peticiones de decisién prejudicial con arreglo al ar-
ticulo 234 CE, presentadas por el Symvoulio tis Epikrateias (Grecia), mediante reso-
luciones de 15 de febrero de 2008, recibidas en el Tribunal de Justicia el 9 de abril de
2008, en los procedimientos entre

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE,

Evangelos Marinakis

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

* Lengua de procedimiento: griego.
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Ypourgos Epikrateias,

en el que participan:

Athens Resort Casino AE Symmetochon,

Ellaktor AE, anteriormente Elliniki Technodomiki TEB AE,

Regency Entertainment Psychagogiki kai Touristiki AE, anteriormente Hyatt Re-
gency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE,

Leonidas Bombolas (asunto C-145/08)

Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
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Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

en el que participa:

Michaniki AE (asunto C-149/08),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. K. Lenaerts, Presidente de la Sala Tercera, en funciones de Presi-
dente de la Sala Cuarta, y la Sra. R. Silva de Lapuerta y los Sres. E. Juhdsz (Ponente),
G. Arestis y ]. Malenovsky, Jueces;

Abogado General: Sra. E. Sharpston;
Secretaria: Sra. L. Hewlett, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 11 de junio
de 2009;

I - 4206



CLUB HOTEL LOUTRAKI Y OTROS

consideradas las observaciones presentadas:

en nombre del Club Hotel Loutraki AE, por los Sres. LK. Theodoropoulos y
S.A. Pappas, dikigoroi;

en nombre de Athens Resort Casino AE Symmetochon y Regency Entertainment
Psychagogiki kai Touristiki AE, anteriormente Hyatt Regency Xenodocheiaki kai
Touristiki (Ellas) AE, por los Sres. P. Spyropoulos, K. Spyropoulos e I. Dryllerakis,
dikigoroi;

en nombre de Ellaktor AE, anteriormente Elliniki Technodomiki TEB AE, por la
Sra. V. Niatsou, dikigoros;

en nombre de Aktor ATE, por el Sr. K. Giannakopoulos, dikigoros;

en nombre del Gobierno helénico, por las Sras. A. Samoni-Rantou y E.-M. Ma-
mouna y N. Marioli, y por el Sr. I. Dionysopoulos, en calidad de agentes;

en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por la Sra. M. Patakia y
el Sr. D. Kukovec, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones de la Abogado General, presentadas en audiencia publica el
29 de octubre de 2009;
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dicta la siguiente

Sentencia

Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacion de las dis-
posiciones pertinentes, a la luz de las circunstancias de los asuntos en cuestién en
el procedimiento principal, 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), y de la Directiva 89/665/CEE del Consejo,
de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de
obras (DO L 395, p. 33), modificada por la Directiva 92/50 (en lo sucesivo, «Directi-
va 89/665»), asi como de los principios generales del Derecho de la Unién en materia
de contratos publicos y, en particular, del principio de tutela judicial efectiva.

Estas peticiones se presentaron en litigios entre empresas privadas y personas fisicas,
por una parte, y el Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (Consejo Nacional de Radio-
television; en lo sucesivo, «ESR»), autoridad que, de conformidad con la normativa
nacional, tiene la facultad y el deber de controlar si las personas que tienen la condi-
cién de propietario, socio, accionista mayoritario, miembro de un 6rgano de admi-
nistracion o directivo de una empresa licitadora en un procedimiento de adjudicacién
de un contrato publico incurren en determinadas incompatibilidades establecidas
en dicha normativa y, por este hecho, deben quedar inmediatamente excluidas del
procedimiento.
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Marco juridico

Normativa de la Unién

A tenor del articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50:

«[A efectos de la presente Directiva, se entenderd por] contratos publicos de servi-
cios: los contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre un prestador de servi-
cios y una entidad adjudicadora [...]

El articulo 2 de esta Directiva dispone:

«Si un contrato publico tiene por objeto, a la vez, productos, segin se definen en la
Directiva 77/62/CEE [del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministro (DO L 13,
p- 1; EE 17/01, p. 29), y servicios, segtn se contemplan en los Anexos I Ay I B de la
presente Directiva, se regird por esta ultima cuando el valor de los servicios sea supe-
rior al de los productos a los que se refiere el contrato.»
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El articulo 3 de la misma Directiva establece:

«1. Las entidades adjudicadoras aplicardn procedimientos adaptados a las disposi-
ciones de la presente Directiva al adjudicar contratos publicos de servicios y al con-
vocar concursos.

2. Las entidades adjudicadoras velaran por que no se cometa discriminacién alguna
entre los diferentes prestadores de servicios.

A tenor del articulo 8 de la Directiva 92/50:

«Los contratos que tengan por objeto servicios enumerados en el Anexo I A se adju-
dicardn con arreglo a lo dispuesto en los titulos IIT a VL.»

El articulo 9 de esta Directiva dispone:

«Los contratos que tengan por objeto servicios enumerados en el Anexo I B se adju-
dicardn con arreglo a lo dispuesto en los articulos 14y 16.»
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El articulo 14 forma parte del titulo IV de esta Directiva, el cual se refiere a las nor-
mas comunes en el sector técnico y trata de las especificaciones técnicas que deberan
recogerse en los documentos generales o en los documentos correspondientes a cada

contrato, y el articulo 16 forma parte del titulo V, que regula las normas comunes de
publicidad.

El anexo I B de la Directiva 92/50, titulado «Servicios a los que se refiere el articulo 9»,
incluye:

«[...]

17 Servicios de hosteleria y restaurante

26 Servicios de esparcimiento, culturales y deportivos

27 Otros servicios».
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Por ultimo, el articulo 26 de la misma Directiva establece en su apartado 1 lo siguiente:

«Los prestadores de servicios podran agruparse para presentar ofertas sin necesidad
de adoptar una forma juridica especifica. No obstante, tras la adjudicacion del contra-
to, el grupo adjudicatario podra ser obligado a ello.»

El articulo 1 de la Directiva 89/665 establece:

«1. En lo relativo a los procedimientos de adjudicacién de contratos puiblicos com-
prendidos en el dmbito de aplicacién de las Directivas 71/305/CEE [del Consejo, de
26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras (DO L 185, p. 5; EE 17/01, p. 9)], 77/62 [...] y 92/50 [...],
los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las deci-
siones adoptadas por las entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera
eficaz y, en particular, lo mds rapidamente posible, en las condiciones establecidas en
los articulos siguientes y, en especial, en el apartado 7 del articulo 2, cuando dichas
decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratos puiblicos
o las normas nacionales de incorporacién de dicha normativa.

2. Los Estados miembros velaran para que entre las empresas que deban alegar un
perjuicio en el marco de un procedimiento de adjudicacién de contrato no se pro-
duzcan discriminaciones a causa de la distincién que hace la presente Directiva entre
las normas nacionales que transponen el Derecho comunitario y las demés normas
nacionales.

3. Los Estados miembros garantizardn que, con arreglo a modalidades que podran
determinar los Estados miembros, los procedimientos de recurso sean accesibles,
como minimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un
determinado contrato pablico de suministros o de obras [0 de servicios] y que se
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haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infraccién. En particular, los
Estados miembros podrén exigir que la persona que desee utilizar tal procedimiento
haya informado previamente al poder adjudicador de la presunta infraccién y de su
intencién de presentar recurso.»

En virtud del articulo 2 de esta Directiva:

«1. Los Estados miembros velardn para que las medidas adoptadas en relacién con
los procedimientos de recurso contemplados en el articulo 1 prevean los poderes
necesarios:

para adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, medidas
provisionales para corregir la infraccién o para impedir que se causen otros per-
juicios a los intereses afectados, incluidas las medidas destinadas a suspender o
a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacién del contrato publi-
co en cuestion o la ejecuciéon de cualquier decisién adoptada por los poderes
adjudicadores;

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

para conceder una indemnizacién por dafios y perjuicios a las personas perjudi-
cadas por una infraccidn.
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5. Los Estados miembros podrdn establecer que, cuando se reclamare una indem-
nizacion por dafios y perjuicios alegando que la decision se adopté de forma ilegal,
la decision cuestionada debe ser anulada en primer término por un organismo que
tenga la competencia necesaria a tal efecto.

6. Los efectos del ejercicio de los poderes contemplados en el apartado 1 en el con-
trato consecutivo a la adjudicacién se determinaran con arreglo al Derecho nacional.

Ademds, excepto en caso de que la decisién deba anularse antes de conceder una in-
demnizacién por los dafos y perjuicios, los Estados miembros podrén establecer que,
una vez celebrado el contrato consecutivo a la adjudicacién, los poderes del organis-
mo responsable de los procedimientos de recurso se limiten a indemnizar por dafios
y perjuicios a cualquier persona perjudicada por una infraccién.

Normativa nacional

El Derecho helénico fue adaptado a lo dispuesto en la Directiva 89/665 mediante la
Ley n°2522/1997, relativa a la proteccion jurisdiccional previa a la adjudicacién de un
contrato publico de obras, suministros o servicios (FEK A’ 178).
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El articulo 2 de esta Ley, bajo la ribrica «Ambito de la proteccién jurisdiccional»,
establece:

«1. Toda persona que tenga o haya tenido interés en la adjudicacién de un contrato
publico de obras, suministro o servicios determinado, y que haya sufrido o pueda su-
frir perjuicios derivados de la infraccién de la normativa comunitaria o nacional, tie-
ne derecho a solicitar proteccion jurisdiccional cautelar, la anulacién o la declaracién
de nulidad del acto ilegal de la entidad adjudicadora y una indemnizacién de danos
y perjuicios, con arreglo a lo dispuesto especificamente en los articulos siguientes:

El articulo 4 de dicha Ley, bajo la rtbrica «Anulacién o declaracién de nulidad»,
dispone:

«1. Elinteresado tiene derecho a solicitar la anulacién o la declaracion de nulidad de
toda accién u omision de la entidad adjudicadora que infrinja una norma de Derecho
comunitario o interno relativa al procedimiento previo a la celebracién del contrato.

[...]

2. Si el Tribunal anula o declara la nulidad de un acto u omisién de la entidad ad-
judicadora después de la celebracién del contrato, éste no resultard afectado, salvo
que, antes de su celebracidn, el procedimiento de adjudicacién del contrato se haya
suspendido por una resolucién que establezca medidas provisionales o mediante un
auto cautelar. En tal caso, el interesado tiene derecho a exigir dafos y perjuicios de
conformidad con las disposiciones del articulo siguiente.»
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El articulo 5 de la Ley 2522/1997, bajo la ribrica «Solicitud de indemnizacién de da-
fos y perjuicios», establece:

«1. El interesado que haya sido excluido de la participacién o adjudicacién de una
obra publica, suministro o servicio, con infraccion de una norma de Derecho comu-
nitario o interno, tiene derecho a exigir una indemnizacién a la entidad adjudicadora,
en aplicacion de las disposiciones de los articulos 197 y 198 del Cédigo Civil. No se
aplicara ninguna disposicién que excluya o limite dicha pretensién.

2. Para la concesién de la indemnizacion se requiere la previa anulacién o decla-
racién de nulidad de la accién u omisidn ilegal por parte del érgano jurisdiccional
competente. Podran acumularse la demanda de dafios y perjuicios y la demanda de
declaracién de nulidad, de conformidad con las disposiciones aplicables con caricter
general.»

Los articulos 197 y 198 del Cédigo Civil, a los que se remite el precepto anteriormente
citado, establecen la responsabilidad «durante las negociaciones», concretamente, la
obligacién de abonar dafios y perjuicios en caso de que los interesados incurran en
gastos injustificados en un procedimiento destinado a la celebracién de un contrato.

El Decreto Presidencial 18/1989 codifica la legislacién sobre el Symvoulio tis Epikra-
teias (FEK A’ 8). Su articulo 47, bajo la rdbrica «Interés legitimo», establece:

«1. Tendré derecho a interponer recurso de nulidad la persona fisica o juridica des-
tinataria de un acto administrativo o cuyos intereses legitimos, incluidos los no eco-
némicos, resulten afectados por ese acto.
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La Ley n° 2206/1994, tiene por objeto la «Creacion, organizacidn, explotacién y con-
trol de los casinos, etc.» (FEK A’ 62). A tenor del articulo 1, apartado 7 de dicha Ley,
con el titulo «Expedicién de las licencias de casino»:

«Las licencias para las empresas de casino se concederan mediante resolucién del Mi-
nistro de Turismo previa licitacién puiblica internacional tramitada por una comisién
de siete miembros.»

El articulo 3 de esta Ley, con el titulo «Funcionamiento de los casinos», dispone:

«El funcionamiento de los casinos estara sometido al control del Estado.

El articulo 14, apartado 9, de la Constitucion griega y su Ley de desarrollo 3021/2002
(FEK A’ 143) introducen un régimen de restricciones aplicables a la celebracién de
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contratos publicos con personas que estén activas o posean participaciones en el
sector de los medios de comunicacion. Dicho régimen establece una presuncién de
incompatibilidad entre la condicién de propietario, socio, accionista mayoritario o
directivo de una empresa que desarrolle una actividad en el sector de los medios de
comunicacién y la de propietario, socio, accionista mayoritario o directivo de una
empresa a la que el Estado o una persona juridica del sector ptblico en sentido amplio
confie la ejecucion de contratos de obras, suministros o servicios. Esta incompati-
bilidad alcanza asimismo a las personas fisicas que tengan entre si, en determinado
grado, una relacién de parentesco.

La Ley n° 3201/2002 establece, en esencia, que, antes de adjudicar un contrato publi-
co v, en todo caso, antes de la firma del contrato, la entidad adjudicadora de que se
trate debe, bajo sancién de nulidad del contrato publico, solicitara al ESR la expedi-
cion de un certificado que acredite que no concurren las causas de incompatibilidad
contempladas en dicha Ley. La resoluciéon del ESR es vinculante para la entidad adju-
dicadora, pero contra ella pueden interponer recurso de anulacién las personas que
demuestren tener interés en ejercitar la accidn, incluidas las autoridades publicas.

En su sentencia de 16 de diciembre de 2008, Michaniki (C-213/07, Rec. p. 1-9999),
puntos 1y 2 del fallo, el Tribunal de Justicia declaré que, si bien el Derecho de la
Unién no se opone a una normativa que persiga los objetivos legitimos de igualdad de
trato entre los licitadores y de transparencia en los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos, si se opone, no obstante, desde el punto de vista del prin-
cipio de proporcionalidad, al establecimiento de una presuncion iuris et de iure de
incompatibilidad como la recogida en la normativa nacional en cuestién.
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Litigios principales y cuestiones prejudiciales

Asunto C-145/08

Se desprende del auto de remisiéon que, mediante resolucién de 10 de octubre de
2001, la Comisién interministerial competente decidié privatizar la sociedad Elliniko
Kazino Parnithas AE (en lo sucesivo, «<EKP»), filial de la sociedad Ellinika Touristika
Akinita AE (en lo sucesivo, «<ETA»), cuyas acciones pertenecen en su totalidad al Es-
tado griego. El anuncio de licitacién publicado en octubre de 2001 establecia una
primera fase de preseleccion para determinar qué candidatos cumplian los requisi-
tos establecidos. La mejor oferta, de entre las presentadas por los interesados, seria
elegida en una fase posterior. El adjudicatario seria convocado para firmar el contra-
to. En la primera fase, fueron preseleccionadas las uniones temporales de empresas
Koinopraxia Casino Attikis y Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE
— Elliniki Technodomiki AE.

Tras la publicacién de un anuncio complementario en abril de 2002, los términos del
contrato quedaron fijados como sigue:

El contrato es de cardcter mixto e incluye:

— un compromiso referente a la transmisién por ETA del 49% de las acciones de
EKP a una «sociedad anénima con finalidad exclusiva» (en lo sucesivo, «<AEAS»)
que debia ser constituida por el licitador finalmente seleccionado;
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— un compromiso con arreglo al cual AEAS se obligaba a ejecutar un plan de de-
sarrollo en un plazo de 750 dias contado desde el momento en que obtuviera las
autorizaciones necesarias. Este plan de desarrollo incluia la mejora de los locales
del casino y la revalorizacidn de las posibilidades que ofreciera su licencia de ac-
tividad, el acondicionamiento y la revalorizacién de los dos hoteles del complejo
inmobiliario y el acondicionamiento de los terrenos circundantes, con una super-
ficie de unas 280 hectéreas. La ejecucidn de estas obras era una parte del precio
que debia abonarse por la adquisicién del 49 % de las acciones de EKP;

— un compromiso entre ETA y AEAS por el que ésta adquiriria el derecho a nom-
brar a la mayoria de los administradores del consejo de administraciéon de EKP
y, en consecuencia, de administrar la sociedad con arreglo a lo estipulado en el
contrato;

— un compromiso con arreglo al cual AEAS asumia la gestion del negocio de casino
a cambio de una contraprestacién, que seria abonada por ETA. En virtud de esta
contraprestacion, AEAS recibiria una suma que no podria exceder de un porcen-
taje decreciente de los beneficios anuales de explotacién (que disminuiria del 20 %
de los beneficios hasta 30 millones de euros al 5% de los beneficios superiores
a 90 millones de euros) y el 2% del volumen de negocio;

— en su condicién de gerente, AEAS debia administrar el negocio de casino de for-
ma que se mantuviera constantemente un entorno lujoso que ofreciera servicios
de alta gama con rentabilidad econémica para EKP. Concretamente, los benefi-
cios de la gestidn, sin deducir los impuestos, no debian ser inferiores a un total de
105 millones de euros para los cinco primeros ejercicios financieros posteriores a
la entrada en vigor del contrato. Los beneficios netos serian repartidos entre ETA
y AEAS de forma proporcional al tanto por ciento del capital de EKP poseido por
cada una de ellas;
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— puesto que EKP es la tinica empresa de casino actualmente activa en la region del
Atica, el contrato prevé que, en caso de que otro casino se establezca legalmente
en esa demarcacion geografica en los diez afos siguientes a la entrada en vigor del
contrato, ETA estaria obligada a indemnizar a AEAS abonandole, en concepto de
dafios y perjuicios, una suma igual al 70 % del precio de la transaccién. El importe
de la indemnizacion se reduciria en una décima parte cada afio a contar desde la
entrada en vigor del contrato;

— en cuanto a la gestién del negocio de casino, el contrato se extinguiria diez afos
después de su entrada en vigor.

La unién temporal de empresas Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas)
AE - Elliniki Technodomiki AE presenté la mejor oferta en el procedimiento en
cuestion, por lo que fue nombrada adjudicataria. Antes de la firma del contrato, ETA
comunic6 al ESR la identidad de los propietarios, socios, accionistas mayoritarios y
directivos de la adjudicataria, con objeto de que se verificara que no concurrian en
dichas personas las causas de incompatibilidad contempladas en el articulo 3 de la
Ley 3021/2002. Mediante certificado expedido el 27 de septiembre de 2002, el ESR
notificé que no existian causas de incompatibilidad entre las personas anteriormente
senaladas.

Dicho documento del ESR fue objeto de un recurso de anulacién interpuesto tni-
camente por tres de los siete miembros de la unién temporal de empresas licitadora
Koinopraxia Kazino Attikis, que no resulté adjudicataria del contrato. Los deman-
dantes alegaron que un miembro del grupo al que se habia adjudicado el contrato se
encontraba incurso en una de las causas de incompatibilidad establecidas en la nor-
mativa nacional y que, por este hecho, debia anularse la adjudicacién.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que el contrato en cuestion es de tipo mixto,
pues contiene, por una parte, un elemento relativo a la venta de acciones por parte de
ETA al licitador que presentara la mejor oferta, elemento que, como tal, no se rige por
las normas de la Unién sobre contratos publicos y, por otra, un elemento relativo a un
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contrato de servicios, que se celebraria con el licitador que presentara la mejor oferta,
el cual asume las obligaciones de gestién del negocio de casino. El elemento referente
a la transmisién de las acciones constituye, segun el drgano jurisdiccional remitente,
la parte mds importante de este contrato mixto. Por otra parte, dicho contrato incluye
también una parte relativa a un contrato de obras, ya que el adjudicatario asume la
obligacion de ejecutar las obras a que se refiere el auto de remision, en concepto de
pago parcial de las acciones transmitidas. El érgano jurisdiccional remitente senala
que esta parte tiene un cardcter completamente accesorio en relacién con la referente
a los «servicios».

En estas circunstancias, el érgano jurisdiccional remitente se pregunta si puede con-
siderarse que el elemento de «servicios» del contrato en cuestién constituye un con-
trato de concesion de servicios publicos, que no estd sometido a la normativa de la
Unidn. A este respecto, deberia comprobarse en qué medida recaen sobre el adjudi-
catario los riesgos ligados a la organizacién y explotacién de los servicios en cuestién,
teniendo en cuenta, asimismo, que estos servicios tienen por objeto actividades que,
de conformidad con las normas nacionales por las que se rigen, pueden ser objeto de
derechos exclusivos y especiales.

En caso de que el Tribunal declare que el elemento del contrato controvertido re-
ferente a la gestion del casino constituye un contrato publico de servicios, el érga-
no jurisdiccional remitente se pregunta si el recurso de anulacién interpuesto ante
instancias nacionales estd protegido por las garantias procesales establecidas en la
Directiva 89/665, teniendo en cuenta que el objeto principal del contrato, a saber, la
venta de acciones de EKP, no estd comprendido en el &mbito de aplicacion de las nor-
mas comunitarias sobre contratos publicos, y que los contratos que tienen por objeto
dichos servicios, relacionados en el anexo I B de la Directiva 92/50, deben adjudicarse
de conformidad con los articulos 14 y 16 de la misma, los cuales Gnicamente contie-
nen obligaciones de procedimiento. El 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta no
obstante si, a pesar de esta limitacién de las obligaciones, el principio de igualdad de
trato de los participantes en un procedimiento de adjudicacién de un contrato publi-
co, que la Directiva 89/665 pretende salvaguardar, se aplica igualmente en tales casos.

Si el Tribunal de Justicia considerase que un recurso de anulacién como el del asunto
principal estd comprendido en el dmbito de aplicacion de la Directiva 89/665, el érga-
no jurisdiccional remitente se pregunta si las normas del Derecho de la Unién se opo-
nen a una norma procesal nacional, como la recogida en el articulo 47, apartado 1,
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del Decreto Presidencial 18/1999, conforme a su interpretacién por ese 6rgano ju-
risdiccional, segin la cual los que participan en un procedimiento de adjudicacién
de un contrato publico constituidos como unién temporal de empresas sélo pueden
interponer recurso de anulacién contra los actos pertenecientes a ese procedimiento
si lo hacen todos conjuntamente, sin lo cual el recurso se declarara inadmisible.

El érgano jurisdiccional remitente se refiere, a este respecto, a la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 8 de septiembre de 2005, Espace Trianon y Sofibail (C-129/04,
Rec. p. I-7805), apartado 22, de acuerdo con la cual una norma procesal nacional que
exige que un recurso de anulacién contra la resolucién de una entidad adjudicadora
de adjudicar un contrato publico se interponga por la totalidad de los miembros que
integran una unién temporal de empresas licitadora no limita la accesibilidad a tal
recurso en contra de lo establecido en el articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665.

El 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta, no obstante, si esta conclusién, que en
esa sentencia se referfa a un recurso de anulaciéon contra la resolucién de una entidad
adjudicadora de adjudicar un contrato publico, es también valida para toda forma de
proteccion jurisdiccional reconocida por la citada Directiva y, en particular, para la
reclamacién de dafios y perjuicios. Esta problematica se encuentra ligada al hecho
de que, en el asunto que nos ocupa, el legislador nacional, en ejercicio de la facultad
conferida a los Estados miembros por el articulo 2, apartado 5, de la Directiva 89/665,
supedité la concesidn de la indemnizacion de dafios y perjuicios a que se anulara en
primer término el acto tachado de ilegalidad, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 5, apartado 2, de la Ley 2522/1997.

La combinacién de este precepto con la norma procesal del articulo 47, apartado 1,
del Decreto Presidencial 18/1989, conforme a su interpretacién por el érgano juris-
diccional remitente, conduce a que, para cualquier miembro individual de una unién
temporal de empresas que haya participado infructuosamente en un procedimiento
de adjudicacién de un contrato publico, resulte imposible no solamente obtener la
anulacion del acto lesivo para sus intereses, sino también recurrir al 6rgano jurisdic-
cional competente con el fin de conseguir la reparacion del perjuicio sufrido de forma
individual. Debe ponerse de relieve que, en el caso de autos, el 6rgano jurisdiccional
competente para conocer del recurso de anulaciéon es el Symvoulio tis Epikrateias
(Consejo de Estado), mientras que, para conocer de la reclamacién de dafios y perjui-
cios, es competente otro érgano jurisdiccional.
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En estas circunstancias, el 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que la posibilidad
de que cada uno de los miembros de la unién temporal de empresas solicite al tribu-
nal competente la indemnizacion por daifios y perjuicios dependerd, por lo tanto, de
la voluntad de los demds integrantes de la agrupacién de interponer un recurso de
anulacidén, aun cuando el perjuicio que hayan sufrido los miembros de la agrupacion,
a titulo individual, a raiz de que no se les adjudicara el contrato, puede ser diferente
seguin el volumen de gastos en que haya incurrido cada uno de ellos para participar en
dicho contrato. En consecuencia, el interés de cada uno de los miembros de esa unién
temporal en solicitar la anulacién de una resolucién también puede ser diferente.
Por consiguiente, cabe preguntarse si, en tales circunstancias procesales, queda sal-
vaguardado el principio de tutela judicial efectiva como pretende la Directiva 89/665.

El 6rgano jurisdiccional remitente indica, ademds, que, de acuerdo con las normas
procesales nacionales generales sobre el derecho a la indemnizacién de los perjuicios
causados por actos ilegales del Estado o de las personas juridicas de Derecho publico,
corresponde asimismo al 6rgano jurisdiccional competente para el reconocimiento
de la indemnizacién de dafos y perjuicios controlar, de forma incidental, la legali-
dad del acto administrativo cuando conoce de la reclamacién de indemnizacién, y
no a otro 6rgano jurisdiccional, como ocurre en el caso de los recursos de anulacién
interpuestos en relacién con procedimientos de contratacién publica. Se pregunta,
por lo tanto, si los procedimientos destinados a garantizar la salvaguardia de los de-
rechos que dimanan del Derecho de la Unidn son menos favorables que los que ver-
san sobre la salvaguardia de derechos similares o andlogos dimanantes de las normas
nacionales.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala, por tltimo, que su interpretacion actual del
articulo 47, apartado 1, del Decreto Presidencial 18/1989, en el sentido de que uni-
camente la totalidad de los miembros de una unién temporal de empresas, actuando
conjuntamente, esta legitimada para solicitar la anulacién de un acto perteneciente a
un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico, constituye un cambio de
orientacién de su jurisprudencia reiterada de que los miembros podian interponer el
recurso individualmente.

Al mismo tiempo, pone de relieve las circunstancias particulares del asunto principal,
a saber, que, al principio, el recurso en cuestion fue interpuesto por la unién temporal
de empresas como tal y por sus siete miembros ante la Sala Cuarta del Symvoulio
tis Epikrateias. Dicha Sala declaré la inadmisibilidad del recurso con respecto a la
unién temporal de empresas y a cuatro de sus miembros porque no habian facultado
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debidamente a su abogado para ejercitar la accion y, respecto a los otros tres miem-
bros de dicha unién temporal, remiti6 el asunto, habida cuenta de su importancia, al
Pleno de ese 6rgano jurisdiccional. De este modo, dicha Sala Cuarta aplicé la jurispru-
dencia, reiterada hasta entonces, de que también era admisible el recurso interpuesto
por algunos miembros de la unién temporal.

De todos modos, la resolucién de inadmision de dicha Sala Cuarta, en relacién con
el recurso de la unién temporal como tal y de cuatro de sus miembros ha adquirido
firmeza, de modo que ya no cabe subsanacién alguna en el procedimiento pendiente
de resolucién ante el Pleno del 6rgano jurisdiccional remitente. Este se pregunta, por
lo tanto, si ese cambio de orientacién de su jurisprudencia respeta el principio de
un proceso equitativo, que es un principio general del Derecho de la Unién e igual-
mente estd recogido en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950 (en lo sucesivo, «CEDH»), asi como el principio de proteccién de la
confianza legitima.

Habida cuenta de estas consideraciones, el Pleno del Symvoulio tis Epikrateias deci-
dié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

«1) ;Constituye un contrato de concesion, no regulado por la Directiva 92/50 [...],
un contrato mediante el cual la entidad adjudicadora encarga al adjudicatario la
gestion de una empresa de casino y la realizacién de un plan de desarrollo —que
consiste en la mejora de los locales del casino y en la explotacién empresarial
de las posibilidades de la licencia de dicho casino—, y en el que se incluye una
cldusula segun la cual la entidad adjudicadora asume la obligacién de abonar al
adjudicatario una indemnizacion si en la regién en la que funciona el casino en
cuestion se explotara legalmente otro casino?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial: ;Esta incluido
en el dmbito de aplicacion de la Directiva 89/665 [...] un recurso interpuesto por
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quienes participaron en el procedimiento de adjudicacién de un contrato ptblico
mixto, que prevé también la prestacién de servicios comprendidos en el anexo I B
de la Directiva 92/50 [...], mediante el cual se alega la vulneracion del principio
de igualdad de trato de los licitadores (principio enunciado en el articulo 3, apar-
tado 2, de dicha Directiva), o tal aplicacion debe excluirse porque, con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 9 de la Directiva 92/50 [...], sélo se aplican al procedi-
miento de adjudicacién del mencionado contrato de prestacién de servicios los
articulos 14y 16 de ésta?

En caso de respuesta afirmativa a la segunda cuestién prejudicial: Si se admite que,
en principio, no es contraria al Derecho comunitario, en particular a las disposi-
ciones de la Directiva 89/665 [...], una norma nacional con arreglo a la cual sé6lo
el conjunto de los miembros de una unién temporal de empresas sin personalidad
juridica que particip6 infructuosamente en un procedimiento de adjudicacién de
un contrato publico puede interponer recurso contra el acto de adjudicacién y no
sus miembros a titulo individual, incluso cuando el recurso fue interpuesto ini-
cialmente por todos los miembros de la unién temporal de empresas de manera
conjunta, pero, finalmente, fue declarado inadmisible con respecto a algunos de
ellos, ;es necesario, para que dicho recurso sea declarado inadmisible, examinar,
ademads, desde el punto de vista de la aplicacién de la mencionada Directiva, si
esos miembros conservan ulteriormente el derecho a reclamar a titulo individual
ante otro 6rgano jurisdiccional nacional la indemnizacién de dafos y perjuicios
eventualmente prevista por una disposicién de Derecho nacional?

Cuando la jurisprudencia reiterada de un érgano jurisdiccional nacional ha ad-
mitido que un miembro de una unién temporal de empresas puede interponer
véalidamente a titulo individual un recurso contra un acto, adoptado en el marco
del procedimiento de adjudicacién de un contrato publico, ;es compatible con las
disposiciones de la Directiva 89/665 [...] , interpretada a la luz del articulo 6 del
[CEDH], como principio general del Derecho comunitario, la desestimacion de
un recurso por inadmisible debido a un cambio de orientacién en esa jurispru-
dencia reiterada, sin que previamente se ofrezca al recurrente bien la posibilidad
de subsanar la inadmisibilidad, bien, en cualquier caso, la posibilidad de formu-
lar sus observaciones en relacién con dicha cuestién, conforme al principio de
contradiccion?»
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Asunto C-149/08

La ciudad de Tesaldnica inicié un procedimiento de contratacién publica para ad-
judicar la obra denominada «Construccién del ayuntamiento de Tesalénica y de un
aparcamiento subterrdneo». Mediante resolucién de 1 de julio de 2004 de la junta
municipal, el contrato fue adjudicado a la unién temporal de empresas constituida
por las sociedades Aktor ATE, Themeliodomi AE y Domotechniki AE. Para la cele-
bracién del contrato, la entidad adjudicadora comunicé al ESR, de conformidad con
la normativa nacional vigente, la identidad de las personas que tenfan la condicion de
propietario, socio, accionista mayoritario o directivo de las sociedades integrantes de
la mencionada unién temporal, con objeto de que se certificara que no existian, entre
estas personas, causas de incompatibilidad de las contempladas en el articulo 3 de la
Ley 3021/2002.

Después de constatar que un miembro del consejo de administracién de la sociedad
Aktor ATE estaba incurso en una causa de incompatibilidad de las contempladas en
el mencionado precepto nacional, el ESR, mediante resolucién de 1 de noviembre de
2004, denegd la expedicion del certificado que era requisito necesario para la firma
del contrato. La reclamacién de la sociedad Aktor ATE contra esta resolucién dene-
gatoria del ESR fue desestimada por éste con fecha de 9 de noviembre de 2004. Contra
ambas resoluciones denegatorias del ESR, sélo la sociedad Aktor ATE, de las tres
sociedades que integraban la unién temporal a la que se habia adjudicado el contrato,
interpuso recurso de anulacién ante el érgano jurisdiccional remitente, basandose en
la jurisprudencia de éste que consideraba admisibles los recursos interpuestos por los
miembros de una unién temporal a titulo individual.

En estas circunstancias, el Symvoulio tis Epikrateias, asimismo en Pleno, decidi6 sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) Si se admite que, en principio, no es contraria al Derecho comunitario, en parti-
cular a las disposiciones de la Directiva 89/665 [...], una norma nacional con arre-
glo a la cual sélo el conjunto de los miembros de una unién temporal de empresas
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sin personalidad juridica que particip6 infructuosamente en un procedimiento de
adjudicacién de un contrato ptblico puede interponer recurso contra el acto de
adjudicacién y no sus miembros a titulo individual, incluso cuando el recurso fue
interpuesto inicialmente por todos los miembros de la unién temporal de empre-
sas de manera conjunta, pero, finalmente, fue declarado inadmisible con respecto
a algunos de ellos, ;es necesario, para que dicho recurso sea declarado inadmisi-
ble, examinar, ademads, desde el punto de vista de la aplicacién de la mencionada
Directiva, si esos miembros conservan ulteriormente el derecho a reclamar a titu-
lo individual ante otro 6rgano jurisdiccional nacional la indemnizacién de dafos
y perjuicios eventualmente prevista por una disposicién de Derecho nacional?

Cuando la jurisprudencia reiterada de un drgano jurisdiccional nacional ha ad-
mitido que un miembro de una unién temporal de empresas puede interponer
véalidamente a titulo individual un recurso contra un acto, adoptado en el marco
del procedimiento de adjudicacién de un contrato publico, ;es compatible con las
disposiciones de la Directiva 89/665 [...], interpretada a la luz del articulo 6 del
[CEDH], como principio general del Derecho comunitario, la desestimacion de
un recurso por inadmisible debido a un cambio de orientacién en esa jurispru-
dencia reiterada, sin que previamente se ofrezca al recurrente bien la posibilidad
de subsanar la inadmisibilidad, bien, en cualquier caso, la posibilidad de formu-
lar sus observaciones en relacién con dicha cuestién, conforme al principio de
contradicciéon?»

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 22 de mayo de 2008, los
asuntos C-145/08 y C-149/08 fueron acumulados a efectos de las fases escrita y oral,
asi como de la sentencia.
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Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre las cuestiones planteadas en el asunto C-145/08

Mediante sus cuestiones, referentes a la aplicabilidad de la Directiva 92/50 a un contrato
como el debatido en el litigio principal, el 6rgano jurisdiccional remitente pretende que
se dilucide si la Directiva 89/665 puede aplicarse en el caso de autos, teniendo en cuenta
que la aplicacién de ésta tiene como presupuesto que sea aplicable una de las Directivas
sobre contratos publicos mencionadas en el articulo 1 de dicha Directiva 89/665. Por lo
tanto, procede examinar estas cuestiones conjuntamente y determinar si tal contrato esta
comprendido en el ambito de aplicacién de una de las Directivas mencionadas en el cita-
do articulo.

Se desprende, tanto de las consideraciones detalladas y circunstanciadas del auto de
remisién como de la calificacién dada por el érgano jurisdiccional remitente a la tran-
saccién en cuestion en el litigio principal, que ésta es un contrato mixto.

En efecto, dicho contrato mixto estd constituido, en esencia, por un compromiso rela-
tivo a la transmision por ETA del 49 % de las acciones de EKP a AEAS (en lo sucesivo,
«compromiso de venta de acciones»), por un compromiso con arreglo al cual AEAS
asumia la gestion del negocio de casino a cambio de una remuneracion (en lo suce-
sivo, «compromiso de servicios»), y por un compromiso en virtud del cual AEAS se
obligaba a ejecutar un plan de mejora de los locales del casino y de los hoteles con-
tiguos, asi como de acondicionamiento de los terrenos circundantes (en lo sucesivo,
compromiso de obras).

Se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que en el caso de un contra-
to mixto cuyas distintas estipulaciones estan ligadas inseparablemente y forman, por
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lo tanto, un todo indivisible —con arreglo a lo indicado en el anuncio de licitacién—, la
operacidn en cuestion debe examinarse en su conjunto de forma unitaria a efectos de
su calificacidn juridica y debe valorarse con arreglo a las normas por las que se rige la
estipulacion que constituye el objeto principal o elemento preponderante del contra-
to (véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de diciembre de 1989, Comisién/Italia,
C-3/88, Rec. p. 4035, apartado 19; de 19 de abril de 1994, Gestién Hotelera Interna-
cional, C-331/92, Rec. p. I-1329, apartados 23 a 26; de 18 de enero de 2007, Auroux y
otros, C-220/05, Rec. p. I-385, apartados 36 y 37; de 21 de febrero de 2008, Comisién/
Italia, C-412/04, Rec. p. I-619, apartado 47, y de 29 de octubre de 2009, Comisién/
Alemania, C-536/07, Rec. p. I-10355, apartados 28, 29, 57 y 61).

Esta conclusidn es valida con independencia de que el compromiso que constituye el
objeto principal de un contrato mixto esté o no comprendido en el &mbito de aplica-
cion de las Directivas sobre contratacién publica.

Por consiguiente, procede examinar si el contrato mixto en cuestién en el litigio prin-
cipal constituye un todo indivisible y, de ser necesario, si, en su conjunto, a causa de su
objeto principal, estd comprendido en el dmbito de una de las Directivas que regulan
los contratos publicos mencionadas en el articulo 1 de la Directiva 89/665.

En primer lugar, hay que sefalar que este contrato se inscribe en una operacion de
privatizacién parcial de una empresa publica de casino, acordada por la comisién
interministerial competente de ambito nacional, e iniciada mediante un anuncio de
licitacion tnico.

Resulta de los autos, en particular, de las condiciones del anuncio complementario
publicado en abril de 2002, que el contrato mixto de que se trata en el litigio principal
aparece como un contrato Ginico que tiene por objeto, conjuntamente, la transmisiéon
de acciones de EKP, la adquisicién del derecho a nombrar a la mayoria de los miem-
bros del consejo de administracién de EKP, la obligacién de asumir la gestién del
negocio de casino y la de ofrecer servicios de alta gama, rentables econdmicamente,
ademds de la obligacion de realizar obras de acondicionamiento y mejora de los loca-
les en cuestion y de los terrenos préximos.
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Estas circunstancias revelaban la necesidad de celebrar dicho contrato mixto con un
socio tnico que dispusiera a la vez de la capacidad econdmica necesaria para adquirir
las acciones en cuestion y de experiencia profesional en la explotacion de un casino.

En consecuencia, debe entenderse que los diferentes elementos de este contrato for-
man un todo indivisible.

En segundo lugar, resulta de los hechos verificados por el 6rgano jurisdiccional remi-
tente que el objeto principal del contrato mixto era la venta, al licitador que presen-
tara la mejor oferta, del 49% de las acciones de EKP y que el compromiso de «obras»
de esta transaccidn, asi como el de «servicios», con independencia de si este ultimo
constituye un contrato publico de servicios o una concesion de servicios, tenfan ca-
rdcter accesorio respecto al objeto principal del contrato. El 6rgano jurisdiccional
remitente ha sefalado asimismo que el compromiso de «obras» tenia caricter total-
mente accesorio respecto al compromiso de «servicios».

Dicha apreciacién queda confirmada por el contenido de los autos trasladados a este
Tribunal.

En efecto, no cabe duda de que, en caso de adquisicion del 49 % de las acciones de
una empresa publica como EKD, esta operacion es el objeto principal del contrato.
Es preciso destacar que el rendimiento que AEAS obtiene como accionista parece
claramente mds importante que el que obtiene como prestador de servicios. Ademas,
AEAS obtiene estos rendimientos sin limitacién temporal, mientras que la actividad
de gestion caduca al cabo de diez afios.

Se desprende de las consideraciones precedentes que los diferentes compromisos del
contrato mixto de que se trata en el litigio principal forman un todo indivisible, cuyo
objeto principal es el compromiso de transmisién de acciones.
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Sin embargo, la transmisién de acciones a un licitador en el &mbito de una operacién
de privatizacion de una empresa publica no estd regulada por las Directivas sobre
contratacion publica.

Por lo demis, esto se recuerda oportunamente en el apartado 66 del Libro Verde de la
Comision sobre la colaboracién ptblico-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacion publica y concesiones [COM(2004) 327 final].

En el apartado 69 de su Libro Verde sobre la colaboracién putblico-privada, arriba
mencionado, la Comisién pone de relieve que hay que asegurarse de que dicha opera-
cién de capital no oculta, en realidad, la adjudicacién a un socio privado de contratos
que pueden ser calificados de contratos publicos o de concesiones. De todos modos,
en este caso no hay en el expediente elemento alguno que haga dudar de la naturaleza
de la transaccion en cuestion en el litigio principal, como fue calificada por el 6rgano
jurisdiccional remitente.

Habida cuenta de las consideraciones precedentes, hay que concluir que un contrato
mixto cuyo objeto principal es la adquisicién por una empresa del 49 % del capital de
una empresa publica y cuyo objeto accesorio, indisolublemente ligado a dicho objeto
principal, se refiere a la prestacién de servicios y a la ejecucién de obras no estd com-
prendido, en su conjunto, en el &mbito de aplicacién de las Directivas sobre contra-
tacién publica.

Esta conclusién no impide que tal contrato deba observar las normas fundamentales
y los principios generales del Tratado, sobre todo en materia de libertad de estable-
cimiento y de libre circulacién de capitales. No obstante, no procede abordar en este
caso la cuestion del respeto de tales normas y principios, ya que el resultado de dicho
examen no puede conducir, en modo alguno, a aplicar la Directiva 89/665.

I - 4232



64

65

66

67

68

CLUB HOTEL LOUTRAKI Y OTROS

Por cuanto antecede, no procede responder a las otras cuestiones planteadas en el
asunto C-145/08.

Sobre la primera cuestion planteada en el asunto C-149/08

Mediante esta cuestion, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si la
Directiva 89/665 se opone a una normativa nacional con arreglo a la cual, conforme a
su interpretacién por ese drgano jurisdiccional, inicamente la totalidad de los miem-
bros de una unién temporal de empresas licitadora esta legitimada para interponer
un recurso contra la resolucién de adjudicacién de un contrato, adoptada por una
entidad adjudicadora, de modo que los miembros de dicha unién temporal, a titulo
individual, se verian privados no sélo de la posibilidad de que se anulara tal resolucién
de la entidad adjudicadora, sino también de la posibilidad de reclamar una indem-
nizacién por los dafios y perjuicios sufridos de forma individual como consecuen-
cia de irregularidades acaecidas en el procedimiento de adjudicacién del contrato en
cuestion.

Con objeto de responder a esta cuestion, es preciso senalar que el acto cuya anulaciéon
se solicita ante el rgano jurisdiccional de remisién emana del ESR, que es una autori-
dad distinta de la entidad adjudicadora que tramité el procedimiento de contrataciéon
publica de que se trata en el litigio principal.

Sin embargo, se desprende del tenor de la Directiva 89/665, comiinmente denomina-
da «de recursos», que la proteccidén que pretende garantizar se refiere a los actos u
omisiones de las entidades adjudicadoras.

De este modo, en particular, resulta claramente de sus términos que el considerando
quinto y el articulo 1, apartado 1, de esta Directiva se refieren a las medidas que deben
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adoptarse respecto a las decisiones de las entidades adjudicadoras. Del mismo modo,
con arreglo al apartado 3 de dicho articulo, los Estados miembros pueden exigir que
la persona que desee utilizar un procedimiento de recurso haya informado de la pre-
sunta infraccion previamente al poder adjudicador, con objeto de que éste pueda sub-
sanarla. Ademas, el articulo 3, apartado 2, de dicha Directiva, otorga a la Comisién la
posibilidad de notificar al poder adjudicador de que se trate las razones por las cuales
considera que se ha cometido una infraccién en un procedimiento de contratacién
publica y de solicitar su correccion.

Por lo tanto, hay que concluir que los litigios referentes a las resoluciones de una
autoridad como el ESR no se rigen por el sistema de recursos establecido por la
Directiva 89/665.

Sin embargo, las resoluciones del ESR pueden tener repercusiones ciertas en el de-
sarrollo, e incluso en el resultado, de un procedimiento de contratacién publica, ya
que pueden conducir a la exclusién de un licitador, o incluso de un adjudicatario, en
el que concurra a titulo individual alguna de las incompatibilidades previstas por la
normativa nacional correspondiente. Por lo tanto, dichas resoluciones no carecen de
interés desde el punto de vista de la correcta aplicacién del Derecho de la Unién en
la materia.

En el presente asunto, se desprende de las indicaciones proporcionadas por el 6r-
gano jurisdiccional remitente que la resoluciéon del ESR, que condujo a privar a la
demandante en el litigio principal de la adjudicacion del contrato publico en cuestién,
después de ser nombrada adjudicataria, se adoptd, en opinioén de dicha demandante,
infringiendo las disposiciones de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras (DO L 199, p. 54), y los principios que dimanan del Derecho pri-
mario de la Unién.

Sin embargo, la demandante en el litigio principal sostiene que, por aplicacién de la
normativa nacional controvertida, no sélo se le impidi6 interponer recurso de anu-
lacién contra la resolucién del ESR, en su opinién ilegal, que condujo a que se le
excluyera del procedimiento en cuestion en el litigio principal, sino también solicitar
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una indemnizacién por los perjuicios causados por dicha resolucién. Por lo tanto,
considera que fue privada de su derecho a una tutela judicial efectiva.

A este respecto, procede recordar que el principio de tutela judicial efectiva es un
principio general del Derecho de la Unién (véase la sentencia de 13 de marzo de 2007,
Unibet, C-432/05, Rec. p. I-2271, apartado 37 y jurisprudencia citada).

De conformidad con una jurisprudencia reiterada, ante la inexistencia de una nor-
mativa comunitaria en esta materia, corresponde al ordenamiento juridico interno
de cada Estado miembro designar a los 6rganos jurisdiccionales competentes y con-
figurar la regulacién procesal de los recursos destinados a garantizar la salvaguardia
de los derechos que el Derecho de la Unidn confiere a los justiciables. La regulacién
procesal de estos recursos, sin embargo, no debe ser menos favorable que la referente
a los recursos semejantes establecidos para la proteccién de los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible
en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el or-
denamiento juridico de la Unién (principio de efectividad) (véase, en este sentido, la
sentencia de 15 de abril de 2008, Impact, C-268/06, Rec. p. 1-2483, apartados 44 y 46
y jurisprudencia citada).

Respecto al principio de equivalencia, se desprende de las precisiones aportadas por
el érgano jurisdiccional remitente que, de conformidad con el Derecho interno que
regula con cardcter general la indemnizacién de los perjuicios causados por actos ile-
gales del Estado o de las personas juridicas de Derecho publico, el tribunal competen-
te para conceder la indemnizacién de dafos y perjuicios también lo es para controlar,
de forma incidental, la legalidad del acto administrativo lesivo, lo cual puede condu-
cir, en la fase inicial de una demanda presentada individualmente por un particular, a
la concesién de una indemnizacidn si concurren los requisitos de fondo establecidos
a estos efectos.

En cambio, en el ambito de la contratacién publica —contemplado por el Derecho de
la Unién— ambos tipos de competencias, es decir, por una parte, la de anular o decla-
rar la nulidad de un acto administrativo y, por otra, la de conceder la reparacién del
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perjuicio sufrido, corresponden a dos érganos jurisdiccionales distintos en el ordena-
miento juridico nacional cuestionado en el litigio principal.

De este modo, en el ambito de los contratos publicos, la combinacién del articulo 5,
apartado 2, de la Ley 2522/1997, que supedita la concesién de la indemnizacién de
dafos y perjuicios a la previa anulacién del acto lesivo, y del articulo 47, apartado 1,
del Decreto Presidencial 18/1989, con arreglo al cual sélo el conjunto de los miem-
bros de una unién temporal de empresas esta legitimado para interponer recurso de
anulacién contra un acto perteneciente a un procedimiento de adjudicacién de un
contrato publico, conduce, como observa el érgano jurisdiccional remitente, no sélo
a que los miembros de dicha unién temporal, a titulo individual, no puedan obtener
la anulacién del acto que les perjudica, sino a que tampoco puedan acudir al tribunal
competente para solicitar la reparacién del perjuicio que hayan sufrido individual-
mente, cuando esta imposibilidad no parece existir en otros dmbitos, en virtud de las
normas de Derecho interno aplicables a las solicitudes de indemnizacién basadas en
un perjuicio causado por un acto ilegal de una autoridad publica.

En cuanto al principio de efectividad, procede sefalar que, con arreglo a la normativa
nacional cuestionada en el litigio principal, un licitador —como la demandante en
el litigio principal- se ve privado de toda posibilidad de reivindicar, ante el tribu-
nal competente, la reparacion del perjuicio que haya sufrido a raiz de una infraccién
del Derecho de la Uni6n por un acto administrativo que pueda haber influido en el
desarrollo e incluso en el resultado del procedimiento de adjudicacién del contrato
publico. Tal licitador se encuentra, de este modo, privado de la tutela judicial efectiva
de los derechos que el Derecho de la Unién le reconoce en esta materia.

Como ha puesto de manifiesto la Abogado General en los apartados 107 a 116 de sus
conclusiones, hay que poner de relieve, a este respecto, que estas circunstancias son
distintas de las del asunto que concluyé con la sentencia Espace Trianon y Sofibail,
antes citada. En efecto, mientras que este ultimo asunto versaba sobre un recurso
de anulacién contra una resolucién de adjudicacién que habia privado del contrato
en cuestidn a la unién temporal de empresas licitadora en su conjunto, el presente
asunto se refiere, de hecho, a una demanda destinada a obtener la reparacion del per-
juicio sufrido, en opinién de la demandante, a causa de una resolucién ilegal de una
autoridad administrativa que habia comprobado que existia una incompatibilidad,
en el sentido de la normativa nacional correspondiente, en el caso del tinico licitador
demandante.
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Por cuanto antecede, procede responder a la primera cuestién planteada en el asunto
C-149/08 que el Derecho de la Unidn, en particular el derecho a una tutela judicial
efectiva, se opone a una normativa nacional, como la cuestionada en el litigio prin-
cipal, que se interpreta en el sentido de que los miembros de una unién temporal de
empresas, licitadora en un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico,
sean privados de la posibilidad de solicitar, a titulo individual, la reparacién del per-
juicio que hayan sufrido de forma individual a raiz de una resolucién, adoptada por
una autoridad distinta de la entidad adjudicadora, que intervenga en dicho procedi-
miento de conformidad con las normas nacionales aplicables, y que pueda influir en
su desarrollo.

A la vista de la respuesta anterior, no procede responder a la segunda cuestion plan-
teada en el asunto C-149/08.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caricter de
un incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste re-
solver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio
principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser
objeto de reembolso.

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

1) Un contrato mixto cuyo objeto principal es la adquisicion por una empresa
del 49% del capital de una empresa puablica y cuyo objeto accesorio, indi-
solublemente ligado a dicho objeto principal, se refiere a la prestacion de
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servicios y a la ejecucion de obras no esta comprendido, en su conjunto, en el
ambito de aplicacion de las Directivas sobre contrataciéon publica.

2) El Derecho de la Unién, en particular el derecho a una tutela judicial efec-
tiva, se opone a una normativa nacional, como la cuestionada en el litigio
principal, que se interpreta en el sentido de que los miembros de una unién
temporal de empresas, licitadora en un procedimiento de adjudicacion de
un contrato publico, sean privados de la posibilidad de solicitar, a titulo in-
dividual, la reparacion del perjuicio que hayan sufrido de forma individual
a raiz de una resolucion, adoptada por una autoridad distinta de la entidad
adjudicadora, que intervenga en dicho procedimiento de conformidad con
las normas nacionales aplicables, y que pueda influir en su desarrollo.

Firmas
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