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Tutela judicial efectiva

en los dmbitos cubiertos
por el Derecho de la Unién
en materia de contratos

ElTUE pone a cargo de los Estados miembros establecer las vias
de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva
en los dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién, pero

équé ocurre cuando la aplicacién de una norma procesal

es incompatible con la garantia Ultima del referido derecho?
iqué sucede cuando el derecho interno, cumplida la regulacién
procesal de los recursos en los dmbitos cubiertos por el Derecho
de la Unidn, no garantiza sin embargo la impugnacién de una
incorrecta interpretacién del Derecho europeo?

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea de 21 de diciembre de 2021 (en adelan-
te “TJUE” y “la Sentencia TIJUE”), dictada como
consecuencia del planteamiento de una cues-
tién de prejudicialidad en relacién con la in-
terpretacién de los articulos 4 TUE, apartado 3,
y 19 TUE, apartado 1, y de los articulos 2 TFUE,
apartados 1y 2,y 267 TFUE, en relacidén con el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (en lo sucesivo,
“Carta”), asi como de los articulos 1, apartados
1y 3,y 2, apartado 1, de la Directiva 89/665/
CEE del Consejo', se pronuncia sobre el alcance

y la operatividad del Derecho a la tutela ju-
dicial efectiva conferida por el Derecho de la
Unidény los recursos de que disponen los sujetos
afectados por una eventual infraccién de ese
derecho.

En el afio 2017 la Agencia USL convocé la li-
citacién de un contrato publico por valor de
12.000.000 de euros - que debia adjudicarse
conforme al criterio de la oferta econémicamen-
te mas ventajosa - para la seleccidén de una em-
presa de trabajo temporal que le suministrara
trabajadores igualmente temporales.

! Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones

legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de

adjudicacién de los contratos pUblicos de suministros y de obras (DO 1989, L 395, p. 33), en su versién modificada
por la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 (DO 2014, L 94, p. 1)

(en lo sucesivo, “Directiva 89/665").
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Uno de los licitadores que acudié a la convo-
catoria, pero que fue excluido de la licitacién
tras la evaluacién de las ofertas técnicas?, fue la
empresa RASTT, que, considerando que su exclu-
sidn no era oportuna, planted un recurso ante el
tribunal competente de la jurisdiccidn conten-
cioso administrativa impugnando no sdélo su ex-
clusién del procedimiento sino denunciando la
irregularidad del mismo (del procedimiento de
adjudicacién). Las razones que esgrimid fueron:
la falta de divisién por lotes, la indeterminacidén
de los criterios de evaluacién y el nombramiento
irregular de la mesa de contratacién.

Planeado el recurso, el érgano jurisdiccional lo
admitié a trdmite pero lo desestimé, razén por
la que RASTT formuld recurso de apelacién ante
el Consiglio di Stato?, érgano éste que considerd
- en linea con lo argumentado por los adjudicta-
rios - que RASTT carecia de la legitimacidn nece-
saria para alegar los motivos que adujo acerca
de lairregularidad del procedimiento y ello por-
que al haber sido excluida del procedimiento de
adjudicacién” tiene la consideracién de tercero
respecto del proceso de licitacién. Contra esta
resoluciéon del Consejo de Estado, RASTT pre-
sentd recurso de casacidén ante la Corte Supre-
ma Italiana, aduciendo una vulneracién de su
derecho a la tutela judicial efectiva ex articulo
1 de la Directiva 89/665° y de conformidad con

la configuracién de la “vulneracién del derecho
a la tutela judicial” como uno de los “motivos ba-
sados en la ‘jurisdiccién’ para los que el articulo
111, pdrrafo octavo, de la Constitucién estable-
ce que se podrd interponer recurso de casacién
contra las resoluciones del Consiglio di Stato”.

Ante esta circunstancia, el Tribunal Supremo de
Casacién Italiano plantea el siguiente escena-
rio:

e Lanegativadel Consejo de Estado de exami-
nar los motivos basados en lairregularidad del
procedimiento de adjudicacién del contrato
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva,
en el sentido del Derecho de la Unién.

e Cuando el Consejo de Estado realiza una
aplicacién o una interpretacién de dispo-
sicilones nacionales incompatibles con las
disposiciones del Derecho de la Unidn, estd
ejercitando una potestad jurisdiccional que
no tiene (estd ejerciendo una facultad para
legislar que ni siquiera es competencia del
legislador nacional); falta de potestad ju-
risdiccional que deberia poder recurrirse en
casacion.

¢ Sin embargo, de conformidad con la sen-
tencia n.2 6/2018 de la Corte costituzionale

La mesa de contratacién, tras evaluar las ofertas técnicas, admitié a dos empresas a la fase siguiente, relativa
al andlisis econémico de las ofertas, si bien RASTT, que se habia clasificado en tercera posicién al término de la
valoracién de las ofertas técnicas, fue excluida al haber obtenido su oferta técnica una puntuacién inferior a la
correspondiente al umbral minimo.

El Consejo de Estado Italiano - aligual que el Consejo de Estado Espafiol hasta la Ley Maura-Silvela de 1904 - tiene
funciones jurisdiccionales.

Considera, el Consiglio di Stato, que RASTT no solo carece de cualificacién para participar en el procedimiento
de licitacién, sino también de legitimacién para impugnar los resultados del mismo con arreglo a otros aspectos,
puesto que tiene un mero interés de hecho, andlogo al de cualquier otro operador econémico del sector que no
hubiera participado en el procedimiento de adjudicacién del contrato.

Remite a las sentencias del Tribunal de Justicia de 4 de julio de 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), de 5 de
abril de 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), y de 5 de septiembre de 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675).
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italiana® se desprende que el Derecho cons-
titucional italiano no permite equiparar un
motivo basado en una infraccién del Dere-
cho de la Unién con una alegacién sobre
cuestiones de “jurisdiccién”, en el sentido
del citado articulo 111, pdrrafo octavo, de la
Constitucién’.

El Tribunal remitente se plantea asi qué hacer,
si atenerse a la interpretacién derivada de la
sentencia referida, lo que le llevaria a inadmi-
tir el recurso de casacién - lo que considera in-
compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva en el sentido del Derecho de la Unién
- o si procede incluir dentro del control de los
limites externos de la jurisdiccién del Consejo de
Estado (en el sentido del articulo 111 de la Cons-
titucién Italiana) los casos de desnaturalizacién
fundamental del Derecho que pudieran suponer
una denegacidn de justicia, como la aplicacién
de una norma procesal de Derecho nacional de
modo incompatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva conferido por el Derecho de la
Unién, lo que permitiria admitir el recurso de ca-
sacion.

Por ello, y de conformidad con el articulo 267
TFUE, el Tribunal italiano plantea una cuestién
de prejudicialidad en la que solicita del TJUE

que se pronuncie acerca de si el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, en los términos consagra-
dos, en particular, en el articulo 19 TUE, apar-
tado 1, pdrrafo segundo8, y en el articulo 47,
pdrrafo primero, de la Carta, se opone a que no
se puedan invocar, en el marco de un recurso de
casacién interpuesto contra una sentencia del
Consiglio di Stato, motivos basados en la infrac-
cién del Derecho de la Unién.

El TJUE concluye al respecto que “los articulos
4 TUE, apartado 3, y 19 TUE, apartado 1, asi
como el articulo 1, apartados 1y 3, de la Directi-
va 89/665/CEE del Consejo, en relacién con el ar-
ticulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unidén Europead, deben interpretarse
en el sentido de que no se oponen a una dispo-
sicién del Derecho interno de un Estado miem-
bro que, segin la jurisprudencia nacional, tiene
como efecto que los justiciables —como los lici-
tadores que han participado en un procedimien-
to de adjudicacién de un contrato pUblico— no
puedan impugnar ante el érgano jurisdiccional
superior de la jurisdiccién ordinaria de ese Esta-
do miembro la conformidad con el Derecho de
la Unién de una sentencia del érgano jurisdic-
cional superior de la jurisdiccién contencioso-
administrativa de dicho Estado miembro en el
marco de un recurso de casaciéon”.

¢ Sentencia n.2 6/2018 de la Corte costituzionale italiana de 18 de enero de 2018, relativa a la interpretacién del

articulo 111, pdrrafo octavo, de la Constitucién (IT:COST:2018:6; en lo sucesivo, “sentencia n.?2 6/2018”),

” Con arreglo a esa sentencia, la extralimitacién en las facultades jurisdiccionales que puede impugnarse mediante

recurso de casacidén por motivos inherentes a la jurisdiccidén hace referencia exclusivamente a dos supuestos:

1. En caso de falta absoluta de competencia, es decir, cuando el Consiglio di Stato o la Corte dei conti se declaran

competentes en un dmbito reservado al legislador o a la Administracién, o, por el contrario, se declaran

incompetentes partiendo de la premisa incorrecta de que el asunto de que se trata no puede ser objeto de

control judicial en términos absolutos.

2. Encasodeunafaltade competenciarelativa cuando el Consiglio dio la Corte deicontise declaran competentes

para conocer de un asunto atribuido a otro érgano jurisdiccional o, por el contrario, se inhiben partiendo de la

premisa incorrecta de que corresponde a otros érganos jurisdiccionales.

& El articulo 19 TUE establece, en su apartado 1, que “el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (..) garantizaré

el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién de los Tratados. Los Estados miembros establecerdn las

vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los dmbitos cubiertos por el Derecho de la

Unién”.
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Recuerda la STIJUE que:

El derecho a la tutela judicial efectiva ex-
puesto en el articulo 47 de la Carta estd di-
rigido a los Estados miembros Unicamente
cuando apliquen el Derecho de la Unién (ar-
ticulo 51, apartado 1, de la Carta).

Las Directivas en materia de contratacién
obligan, a los Estados miembros, a estable-
cer una regulacién procesal de los recursos
judiciales que garanticen la salvaguarda de
los derechos conferidos por el Derecho de
la Unidén a los candidatos vy licitadores per-
judicados por las decisiones de los poderes
adjudicadores9.

El articulo 19 TUE, apartado 1, pdrrafo se-
gundo, obliga a los Estados miembros a es-
tablecer las vias de recurso necesarias para
garantizar a los justiciables, en los dmbitos
cubiertos por el Derecho de la Unién, el res-
peto de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva'® si bien, y sin perjuicio de la existencia
de normas de la Unidn en la materia, corres-
ponde al ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro, en virtud del princi-
pio de autonomia procesal, configurar la re-
gulacién procesal de los referidos recursos,
a condicién de que:

e dicharegulacién no sea menos favorable
en las situaciones comprendidas en el
dmbito del Derecho de la Unién que en
situaciones similares de cardcter interno
(principio de equivalencia) y de que

o no haga imposible en la prdctica o ex-
cesivamente dificil el ejercicio de los
derechos que confiere el ordenamiento
juridico de la Unién (principio de efec-
tividad).

El Derecho de la Unidén no se opone, en prin-
cipio, a que los Estados miembros limiten
o supediten a determinados requisitos los
motivos que pueden invocarse en los procedi-
mientos de casacidn, siempre que se respeten
los principios de efectividad y de equivalencia.

En definitiva, los preceptos cuya interpretacion
se reclama en la cuestién de prejudicialidad
deben entenderse como imperativos en lo
concerniente a la obligacién de los Estados
miembros de garantizar el Derecho a la tutela
judicial efectiva en materias de Derecho de
la Unidén - en el sentido de asegurar la posi-
bilidad de acceder a la via jurisdiccionaly a
recurrir en su seno - pero no obliga

o Nia prever una via de recurso adicional
para los supuestos en los que el Tribunal
de apelacién hayainterpretado de forma
incorrecta el Derecho de la Unién.

o Nia contemplar la “infraccién del Derecho
de la Unién” como un motivo que permite
interponer recurso de casacién.

Por ello, en una situacién como la controver-
tida, no puede exigirse al Estado miembro
que establezca la posibilidad de interpo-
ner un recurso de casacion ante el érgano

° Sentencia de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700,

la luz del articulo 47 de la Carta.

apartado 128 y jurisprudencia citada y articulo 1, apartados 1y 3, de la Directiva 89/665, que debe interpretarse a

9 Sentencia de 26 de marzo de 2020, Miasto towicz y Prokurator Generalny, C-558/18 y C-563/18, EU:C:2020:234,

apartado 32 y jurisprudencia citada
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superior de la jurisdiccién ordinaria contra
las decisiones de inadmisibilidad proceden-
tes del érgano superior de la jurisdiccién
contencioso administrativa, cuando su Dere-
cho nacional no prevé tal via de recurso.

Ahora bien, para la reparacién de esta infrac-
cién de las Directivas y del articulo 47 de la
Carta:

e  Todo érgano contencioso-administra-
tivo del Estado miembro debe dejar
inaplicada esajurisprudencia no confor-
me con el Derecho de la Unién, en caso de
incumplimiento de tal obligacién, en la
posibilidad de que la Comisién Europea

interponga un recurso por incumplimien-
to contra dicho Estado miembro;

Los particulares que, en su caso, hayan
resultado perjudicados por la violacidn
de su derecho a la tutela judicial efectiva
como consecuencia de una resolucién de
un érgano jurisdiccional que resuelva en
Ultima instancia pueden exigir la res-
ponsabilidad de dicho Estado miembro,
siempre que se cumplan los requisitos
relativos al cardcter suficientemente
caracterizado de la violaciény a la exis-
tencia de una relacién de causalidad
directa entre dicha violacién y el dafio
sufrido por la persona perjudicada™.

" Véanse en este sentido, en particular, las sentencias de 30 de septiembre de 2003, Kébler, C-224/01, EU:C:2003:513,
apartado 59; de 24 de octubre de 2018, XCy otros, C-234/17, EU:C:2018:853, apartado 58,y de 4 de marzo de 2020,

Telecom Italia, C-34/19, EU:C:2020:148, apartados 67 a 69.
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