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AUTO

El Krajsky soud v'Brn€ (Tribunal Regional de Brno, Republica Checa) [...] en el
procedimiento incoadoper

la parte recurrente: "‘CROSS Zlin, a. s.
fomissis]
contra
la partexdemandada: Uiad pro ochranu hospodaiské soutéze
[omissis]
con intervencion de: Statutarni mésto Brno

[omissis]
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relativo al recurso contencioso-administrativo contra la resolucion del
presidente de la parte demandada, de 9 de noviembre de 2020, expediente
n.° UOHS— 34854/2020/321/ZS¥,

acuerda lo siguiente:

I.  Plantear la siguiente cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea:

¢ Es compatible con los articulos 2, apartado 3, y 2 bis, apartado 2, de la
Directiva 89/665/CEE, interpretados a la luz del articulg 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, una disposicion
legal checa que permite que el poder adjudicador celebre tn ‘contrato
publico antes de que se interponga el ¢{réeurse “contencioso-
administrativo ante el 6rgano jurisdiccional cempetente para‘examinar
la legalidad de la decision sobre la exclusion desbn licitaderydictada en
segunda instancia por el U¥ad pro .ochranu‘\hospodarské soutéze
(Oficina de defensa de la competenciagRepublica Checa)?

N [...]

Motivacion:

I. Objeto del procedimiento

En el presente litigio;hel ‘poden, adjudicador, Statutdrni mésto Brno (Brno,
Republica Checa), dnicio“e27, desseptiembre de 2019 un procedimiento de
licitacion abierta pasa la adjudicacion del contrato publico llamado «ROZSIRENT
FUNKCI DORPRAVNI, USTREDNY SSZ» (ampliacion de las funciones de la
central de control del traficondel, sistema de semaforos), publicado en el Véstnik
vefejnych zakazek (diario de licitaciones publicas) con n.° Z2019-034002 vy el
Diario Oficiakde la Union, Europea con n.° 2019/S 190-461538. El objeto de la
licitacionypublica, era, Ia* ampliacion de la central de control del trafico y la
prestacion, de servicios consistentes en la conexion a dicha central de todo el
sistema de semafaros del poder adjudicador, la conexion de la central de control
de trafice, con el sistema DIC 2 Brno, la conexion de la central de control del
trafico con el'sistema municipal de cAmaras, la prestacion de asistencia técnica, la
formaeion en materia de asistencia y la gestion del mantenimiento corriente. El
valor estimado de la licitacion publica ascendia a 13 805 000 CZK sin incluir el
impuesto sobre el valor afiadido.

En el plazo sefialado, el poder adjudicador recibié dos ofertas relativas a la
licitacion publica, es decir, la oferta de la parte recurrente, CROSS Zlin, a. s., con
el menor precio ofrecido, y la oferta de Siemens Mobility, s. r. 0., con el segundo
menor precio ofrecido. De conformidad con el expediente de la licitacion, la
ventaja econdmica de las ofertas tenia que evaluarse de acuerdo con el precio
menor ofrecido. Mediante comunicacion de 6 de abril de 2020, el poder
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adjudicador excluyo a la sociedad CROSS Zlin de la licitacion por incumplir las
condiciones de participacion en la licitacion. A continuacion, el 7 de abril de 2020
se eligid como contratista a la sociedad Siemens Mobility. La sociedad CROSS
Zlin interpuso un recurso de reposicion contra la comunicacion sobre la exclusién
de la oferta, que fue desestimado mediante resolucién de 4 de mayo de 2020. A
continuacion, la sociedad CROSS Zlin presenté un recurso de queja ante el Utad
pro ochranu hospodaiské soutéze (en lo sucesivo, «Autoridad») contra el acto del
poder adjudicador, reclamando la anulacion de la comunicacién sobre su
exclusion y la eleccion de la sociedad Siemens Mobility como contratista. En el
procedimiento administrativo tramitado ante la Autoridad, el 3 de julio de 2020 se
adopto de oficio una medida cautelar consistente en prohibir al poderadjudicador
la celebracion del contrato publico hasta la finalizacionqdel procedimiento
administrativo. Mediante resolucién de 5 de agosto de 2020, la “Autoridad
desestimo el recurso de queja. La sociedad CROSS Zlin interpuse uh,recurso de
alzada contra la resolucion dictada en primera instanciapguesfuesdesestimado por
el presidente de la Autoridad mediante resolucionsde 9\de, noviembre de 2020,
confirmando asimismo la resolucion dictada enrprimera instanciaidla resolucién
del presidente de la Autoridad devino firme el"13\de neviembre de*2021. EI 18 de
noviembre de 2020 el poder adjudicador celebré, el ‘contrato publico con el
licitador seleccionado.

El 13 de enero de 2021 la parte recurrente \CROSS Zlin, presentd un recurso
contencioso-administrativo contra la_reselucion “del presidente de la parte
demandada ante el Krajskyssoudy Brng (Tribunal Regional de Brno, Republica
Checa). Junto con el recurso“contencioso-administrativo interpuesto, la parte
recurrente solicitd queSe, otorgaran efectos suspensivos al recurso y que se
aplicara la medida“cautelarsconsistente en prohibir al poder adjudicador la
celebracion del contrate _publico,“en su caso prohibiendo la celebracion de ese
contrato. Mediante ‘auto ‘de 1Inde febrero de 2021, el 6rgano jurisdiccional
desestima@_la selicitud de ‘quessefotorgaran efectos suspensivos al recurso y que se
aplicaragla ‘wedida cautelar,»al considerar que, dado que el contrato ya se habia
celebrado, resultaba,infundado prohibir al poder adjudicador la celebracién del
contrate. “Inclusossi se estimare el recurso y el érgano jurisdiccional anulare la
resolucion,, del presidente de la parte demandada, tras la devolucion del
expediente, la Autoridad archivaria el procedimiento invocando el articulo 257,
letra J)y, de la\ zakon ¢. 134/2016 Sb., o zadavani vefejnych zakazek (Ley
n.234/2016 sobre adjudicacion de contratos publicos; en lo sucesivo, «Ley
n.° 134/2016») y ya no se ocuparia del mismo expediente. En opinién del 6rgano
jurisdiccional, tampoco podia prohibirse al poder adjudicador ejecutar ese
contrato, puesto que no existia ningun obice legal que impidiera la celebracion del
contrato en aquel momento (tras devenir firme la resolucion del presidente de la
Autoridad).

Mediante escrito de 28 de marzo de 2022, el 6rgano jurisdiccional informo a los
intervinientes en el procedimiento de que se planteaba presentar una peticion de
decision prejudicial, sefialandoles un plazo para pronunciarse sobre la intencién de
realizar dicho acto. La parte demandada informé al 6rgano jurisdiccional el 8 de
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abril de 2022 de que no se pronunciara detalladamente sobre esa intencién hasta el
procedimiento sobre la peticion de decision prejudicial, en caso de que este se
incoe. La parte recurrente, en su escrito de 26 de abril de 2022, sefialo que, al
presentar la solicitud de adopcion de medida cautelar, traté de evitar sin éxito la
celebracion del contrato publico, tras la firmeza de la resolucion de la parte
demandada. La celebracion de contratos publicos, una vez que la resolucion de la
parte demandada haya devenido firme, es una practica consolidada de los poderes
adjudicadores, que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
justo del licitador excluido. Por tanto, la parte recurrente no se opuso a la
presentacion de una peticion de decision prejudicial. Sin embargo, @legé. que ese
problema podria solucionarse si en el procedimiento de recurso relativo al acto del
poder adjudicador la parte demandada hubiese aplicado la medida cautelar hasta el
transcurso del plazo para la interposicion de un_recurse, cORtencioSo-
administrativo ante el 6rgano jurisdiccional contencioso-administrative. [omissis]

I1. Disposiciones aplicables del Derecho de la Wnionty del Dereeho nacional

De conformidad con el articulo 1, apartade,3, de la Directiva 89/665, los Estados
miembros velaran por que, con arreglo a modalidadesidetalladas que ellos mismos
podran determinar, los procedimienta$ desrecurso sean accesibles, como minimo,
a cualquier persona que tenga o haya‘tenido, interés en obtener un determinado
contrato publico y que se haya Viste,0 pueda Verseperjudicada por una presunta
infraccion.

Del articulo 2, apartadog3, de,la Directiva 89/665 asimismo resulta que, cuando se
someta a un érganode primerasinstancia‘independiente del poder adjudicador un
recurso referente @ Una deeisiényde ‘adjudicacion de un contrato, los Estados
miembros garantizaran que el“poder adjudicador no pueda celebrar el contrato
hasta que elsdrgano que,examinesel recurso haya tomado una decision sobre la
solicitud de medidas ‘provisionales o sobre el fondo del recurso. La suspension no
finalizara “antes de,que expire el plazo suspensivo a que se refieren el articulo
2 hisyapartado 2, y eharticulo 2 quinquies, apartados 4 y 5.

El articuloy2vbis, Japartado 1, de la Directiva 89/665 dispone que los Estados
miembros velaranpor que las personas contempladas en el articulo 1, apartado 3,
dispongansde plazos suficientes para interponer recursos eficaces contra las
decisiones de adjudicacion de contratos adoptadas por los poderes adjudicadores,
para lovcual adoptaran las disposiciones necesarias respetando las condiciones
minimas establecidas en el apartado 2 del presente articulo y en el articulo 2
quater.

Conforme al articulo 2 bis, apartado 2, de la Directiva 89/665, en el caso de los
contratos comprendidos en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE o
de la Directiva 2014/23/UE, la celebracion del contrato consecutiva a la decision
de adjudicacion no podra tener lugar antes de que expire un plazo de al menos
diez dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que se haya remitido, por fax
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0 por medios electronicos, la decision de adjudicacion del contrato a los
licitadores y candidatos afectados, o, si se han utilizado otros medios de
comunicacion, antes de que expire un plazo de al menos quince dias civiles a
partir del dia siguiente a aquel en que se haya remitido la decision de adjudicacion
del contrato a los licitadores y candidatos afectados, o de al menos diez dias
civiles a partir del dia siguiente a la fecha de la recepcion de la decision de
adjudicacion del contrato. Se consideraran licitadores afectados aquellos que adn
no hayan quedado definitivamente excluidos. Se considerara que una exclusion es
definitiva si ha sido notificada a los licitadores afectados y, o bien ha sido
considerada legal por un 6rgano de recurso independiente, o bien n@ puede ya ser
objeto de un procedimiento de recurso.

Con arreglo al articulo 47, parrafo 2, de la Carta de los Derechos,Fundamentales
de la Union Europea (en lo sucesivo, «Carta») toda persona tiene dereechoa que su
causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de“un plazo,razenablespor un
juez independiente e imparcial, establecido previamentepor, la‘ley.\J'oda persona
podré hacerse aconsejar, defender y representar.

La tutela contra los actos incorrectos del pader adjudicadorha sido regulada en la
legislacion nacional en la parte 13 dewla Ley n©134/2016. El recurso de
reposicion contra el acto del poder adjudieader podra interponerse en el plazo de
15 dias desde la fecha en la que el recurrenteshaya tenido conocimiento de la
infraccion legal por el poder adjudicador (articules 241 'y 242 de la Ley).

Conforme al articulo 245 apartado L de la,Ley n.° 134/2016 el poder adjudicador
remitird en el plazo de«d5 dias desdela natificacion del recurso de reposicion la
resolucion de este. Enla reselueion sefialara si estima el recuro de reposicion o si
lo desestima; la fesolucion “debecontener una motivacion, en la que el poder
adjudicador se, pronuncie de ferma’ detallada y comprensible sobre todas las
alegaciones efectuadas, por ‘el rectrrente en el recurso de reposicion. Cuando el
poder adjudicader estime, ehrecurso de reposicion, debera sefialar en la resolucion
qué medidas eorrectoras adopta.

Del articulo, 245, apartado 4, de la Ley n.° 134/2016 resulta, ademas, que cuando
elypoder adjudicador desestime el recurso de reposicion, en la resolucion del
recurso'de reposicion informara al recurrente sobre la posibilidad de interponer un
recursode~gueja ante la Autoridad en el plazo establecido en el articulo 251,
apartado 2, contra el acto del poder adjudicador y sobre la obligacion de notificar
al poder‘adjudicador una copia de dicho recurso en el mismo plazo.

El articulo 246, apartado 1, de la Ley n.°134/2016 dispone que el poder
adjudicador no podra celebrar un contrato con el contratista: a) antes de que expire
el plazo para interponer un recurso de reposicion contra la exclusion de un
participante en un procedimiento para la adjudicacion de una licitacion publica,
contra la seleccion de un contratista o contra el acto del anuncio voluntario de la
intencion de celebrar un contrato; b) hasta el momento de la notificacion de la
resolucion del recurso de reposicion a los recurrentes, cuando se haya desestimado
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el recurso de reposicidn; c) antes de que expire el plazo para presentar el recurso
de queja contra el acto del poder adjudicador, si desestimd el recurso de
reposicion interpuesto; d) en el plazo de 60 dias desde el inicio del procedimiento
sobre el recurso de queja contra el acto del poder adjudicador, cuando el recurso
de queja se haya presentado en plazo — sin embargo, el poder adjudicador puede
celebrar el contrato antes del transcurso de ese plazo, cuando la Autoridad haya
desestimado el recurso de queja o haya sido archivado el procedimiento
administrativo relativo al recurso de queja y la resolucién en esta materia haya
devenido firme. Ademaés, conforme al apartado 2 de ese articulo, el poder
adjudicador no podra celebrar un contrato con el contratista en el plazo'de 60 dias
desde la fecha del inicio del procedimiento relativo al control dél,acto delpoder
adjudicador, cuando la Autoridad haya iniciado de oficio eseyprocedimientojsin
embargo, el poder adjudicador podra celebrar el contrato también“santes del
transcurso de ese plazo, cuando el procedimiento administrativoy haya sido
archivado y la resolucion sobre esta materia haya devenido firme:

Del articulo 254, apartado 1, de la Ley n.° 134/2016 resulta‘quesla solicitud de
prohibicion de la ejecucion del contrato “eny unag licitaciénpublica podra
presentarse por el licitador que consideré que el“poder, adjudicador celebré el
contrato: a) sin anuncio previo [...];_b}en contrande ‘la prohibicion de su
celebracion, resultante de esa Ley o'de las medidas cautelares; c) realizando el
acto al margen del procedimiento para la adjudieacion de una licitacion publica;
[...], o d) realizando el acto con arreglo aylos ‘articulos 135, apartado 3, y 141,
apartado 4 [...].

El articulo 264, apartado “1, de lasLey n.°134/2016 dispone que, en el
procedimiento iniciado mediante,solicitud, conforme al articulo 254, la Autoridad
prohibira al poder‘adjudicador, ejecutar*el contrato, cuando el contrato relativo a
una licitacionqpublica,o el contrato’ marco hayan sido celebrado en la forma
establecida en, el articule. 254,0apartado 1. Se entiende que el contrato, cuya
ejecucion hubiese sidovgrohibida por la Autoridad, es nulo desde un principio, sin
necesidad de tramitar el pracedimiento con arreglo al apartado 3. El apartado 2 de
la norma‘citada dispone asimismo que el contrato relativo a una licitacion pablica
deviene nule, por infringir esa ley exclusivamente en los supuestos en los que la
Autoridad prohiba su ejecucion conforme al apartado 1. Ello no afectard la
nulidad peor otras causas.

Con arreglo al articulo 257, letra j), de la Ley n.° 134/2016, la Autoridad archivara
mediante resolucion el procedimiento iniciado, cuando durante el procedimiento
administrativo el poder adjudicador hubiese celebrado un contrato para ejecutar el
objeto de la licitacion pablica examinada.

Con arreglo al articulo 61 de la zakon ¢. 500/2004 Sb., spravni fad (Ley
n.° 500/2004, del Codigo de procedimiento administrativo; en lo sucesivo, «Ley
n.° 500/2004»), en la tramitacién del procedimiento el dérgano administrativo
podra, de oficio o a instancia de la parte, adoptar mediante resolucion una medida
cautelar, cuando ello sea necesario para regular provisionalmente la situacion de
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los participantes en el procedimiento [omissis]. La medida cautelar podré ordenar
al participante o a otra persona hacer, abstenerse de hacer o soportar algo, asi
como intervenir una cosa que pueda servir como prueba o una cosa que pueda ser
objeto de ejecucién (apartado 1). La solicitud del participante de que se adopte
una medida cautelar debera resolverse en el plazo de 10 dias. La resolucion se
comunicard unicamente al afectado, en su caso al otro participante que haya
solicitado su adopcion. El recurso contra la resolucién sobre la adopcion de una
medida cautelar no tendra efectos suspensivos; lo podra interponer unicamente el
participante que haya recibido la comunicacion (apartado 2). Mediante resolucion
el érgano administrativo dejara sin efecto la medida cautelar tan pronto éemo haya
cesado el motivo por el que aquella se adoptd. De no hacerlo, la'medida cautelar
expirara el dia en el que la resolucion en el litigio en cuestion hayaydevenido
ejecutable o haya comenzado a surtir otros efectos juridicos,(apartado 3):

Del articulo 38 de la zakon ¢. 150/2002 Sb., soudni fadispravai (Leywn.° 250/2002,
del Cddigo de procedimiento contencioso-administrativo;senlo sucesivo, «Ley
n.° 150/2002») se desprende que, cuando se hayayinterpuesto, un, recurso y sea
necesario regular temporalmente las relacionessde las partes, por riesgo de un
perjuicio grave, el 6rgano jurisdiccional, médiante auto, podra,adoptar una medida
cautelar, ordenando a las partes hacer, abstenerse devhacer, o soportar algo. Por
esos mismos motivos, el organo jurisdieeional podrd “imponer esa obligacion
también a un tercero, cuando ello pueda‘exigirsele legitimamente (apartado 1). En
caso de que sea necesario, el grgano jurisdiecional requerira del resto de las partes
que se pronuncien sobre la solicitud de adopcién/de una medida cautelar (apartado
2). El 6rgano jurisdiccional,resolvera,sin dilacion la solicitud de adopcion de una
medida cautelar; cuando he exista un riesgo relativo a una resolucion mas dilatada
de la solicitud, el drganojurisdiccional dictara una resolucion en el plazo de
30 dias desde su presentaeions, Elauto sobre la solicitud de adopcion de medida
cautelar deber&siempre, ser. motivada (apartado 3). El 6rgano jurisdiccional podra
derogar o modificar el “aute Sobre la medida cautelar, cuando cambien las
circunstancias, inclusode,oficio. La medida cautelar caducard no mas tarde el dia
en el que la resolueion, del o6rgano jurisdiccional que finalice el procedimiento
devenga ejecutable (apartado 4).

Conforme al “articulo 72, apartado 1, de la Ley n.°150/2002, el recurso
contenciaso-administrativo podra interponerse en el plazo de dos meses desde la
fecha enila que la resolucion haya sido comunicada a la parte recurrente mediante
la notificacion de su testimonio o de otra forma prevista en la ley, a no ser que una
ley especial establezca otro plazo.

De lo dispuesto en el articulo 78, apartado 1, de la Ley n.° 150/2002 se deduce
que, cuando el recurso contencioso-administrativo sea procedente, el 6rgano
jurisdiccional anulara la resolucion impugnada por no ser ajustada a Derecho o
por defectos procesales. El érgano jurisdiccional anulara la resolucion impugnada
por no ser ajustada a Derecho, también cuando constate que el 6rgano
jurisdiccional ha transgredido los limites resultantes de la ley, de la
discrecionalidad administrativa o ha abusado de esta. Finalmente, el apartado 4
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dispone que, al anular la resolucién, el 6rgano jurisdiccional acordara asimismo
que se devuelva el litigio a la parte demandada para su tramitacién ulterior.

I11. Analisis de la cuestion prejudicial planteada

En el presente litigio, el drgano jurisdiccional alberga dudas acerca de si es
compatible con las exigencias de la Directiva 89/665 y con la exigencia de la
garantia de la tutela judicial efectiva dimanante del articulo 47 de la Carta una
disposicion legal checa que permite que el poder adjudicador celebresun contrato
relativo a una licitacion publica antes de que se inicie el control jurisdiccional de
la resolucion por parte de la Autoridad de un recurso de alzada, emsuicaso, ‘antes
de que el 6rgano jurisdiccional haya podido pronunciarse sobre‘la,adopeién de una
medida cautelar que prohiba que el poder adjudicador célebre un“eontrato“hasta
que no devenga firme la resolucion del recurso contencioso-administrativo.

Cuando en el procedimiento para la adjudicacién de uha“licitacion ‘publica se
excluya a un licitador, como ha sucedido en gl presente litigio;smientras dure el
procedimiento del recurso del licitador excluido, tramitadosante la Autoridad, rige
un plazo de 60 dias de bloqueo, durante él cual no permite celebrarse un contrato
relativo a la licitacién publica [artictle, 2464 apartado 1, letrad), de la Ley
n.0 134/2016]. La Autoridad puede extender ‘ese plazo, aplicando una medida
cautelar conforme al articulo 61¢desla Leyan.° 500/2004, consistente en prohibir al
poder adjudicador la celebragion, del “eontrato relativo a la licitacion publica en
tanto no devenga firme la résolucion por la Autoridad del recurso. A este respecto,
la medida cautelar adoptada‘caducara‘a,méasitardar en el momento en que devenga
firme la resolucion delpresidente deda Autoridad sobre el recurso alzada. Una vez
que devenga firmepla resolucionsdel presidente de la Autoridad sobre el recurso de
alzada, ya no habraobstéculos para‘que el poder adjudicador celebre un contrato
relativo a la dicitaeion‘publiea. Porello, con frecuencia se producen situaciones en
los que elpoder. adjudicador ‘¢elebra un contrato relativo a la licitacion publica
antes de ‘que, seninterponga un recurso contencioso-administrativo contra la
reselucion del presidente,de la Autoridad sobre el recurso de alzada. El recurso
contenciese-administrativo podra interponerse ante el drgano contencioso-
admmistrativosen el plazo de dos meses desde que se notifique al recurrente la
resolucién administrativa dictada en segunda instancia (articulo 72, apartado 1, de
la“Ley n.°450/2002) y podré unirse a la solicitud de adopcion de una medida
cautelar consistente en prohibir que el poder adjudicador celebre un contrato
relativo"a la licitacion publica durante la tramitacion del procedimiento ante el
érgano jurisdiccional. No es admisible solicitar la adopcién de una medida
cautelar antes de la interposicion del recurso contencioso-administrativo (articulo
38 de la Ley n.° 150/2002).

Con arreglo a reiterada jurisprudencia, cuando tenga lugar la celebracién de un
contrato relativo a la licitacion publica, antes de que se interponga el recurso
contencioso-administrativo junto con la solicitud de adopcion de una medida
cautelar, el 6rgano jurisdiccional ya no ordenara que se adopte la medida cautelar,
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puesto que en esa situacién ya no sera necesario regular temporalmente las
relaciones de las partes del procedimiento [véase, por ejemplo, el auto del Krajsky
soud v Brné¢, de 26 de noviembre de 2020, nimero de expediente 30 Af
66/2020-88]. En caso de que se declare que la Autoridad apreci6 incorrectamente
la legalidad de la exclusion del licitador, el 6rgano jurisdiccional anulara la
resolucién de la Autoridad por no ajustarse a Derecho y le devolverd el litigio para
su tramitacion ulterior (articulo 78, apartados 1 y 4, de la Ley n.° 150/2002). Sin
embargo, cuando ya hubiese tenido lugar con anterioridad la celebracion del
contrato relativo a la licitacidn publica, la Autoridad, después de que le haya sido
devuelto el litigio para su tramitacion ulterior, no verificard nuevamente la
pertinencia del recurso contra el acto del poder adjudicador conforme,a la postura
del organo jurisdiccional, sino que archivara el procedimientoyde recurse sobre la
base del articulo 257, letraj), de la Ley n.° 134/2016. Por, tanto,npuede darse la
situacion en la que el drgano jurisdiccional haga suyes les argumentos del
licitador excluido, de que el acto del poder adjudicador coensistentei'en su
exclusion no se ajustaba a Derecho, anulando lasresolucion dictada en segunda
instancia por la Autoridad por no ser ajustada adDerecho, y, pese.a ello, el licitador
excluido habra perdido ya la oportunidad de obtener 1a licitacion publica, puesto
que, mientras tanto, entre la firmeza de lafrésolucion,porida Autoridad del recurso
de alzada y la posible resolucion del drganoyjurisdiccional sebre la adopcion de la
medida cautelar mientras dure el procedimiento judicialy se habra celebrado el
contrato relativo a la licitacion publica."\De cenfermidad con el Derecho checo,
por consiguiente, dicho licitador solamente, estard ‘autorizado a reclamar, en un
procedimiento civil, con arfeglo ayla zakon ¢:%99/1963 Sb., obCansky soudni tad
(Ley n.°99/1963, del Cddigo de procedimiento civil), la reparacion del dafio
causado por el acto del poder adjudicadorno ajustado a Derecho. Sin embargo, en
el procedimiento para, la reparacion del dafio, el licitador que haya sido excluido
de forma no ajustada asDerecho del procedimiento para la adjudicacion de una
licitacion puablica, sole ebtendra tpa resolucion ventajosa para €l cuando acredite:
1) una conducta del‘poderadjudicador no ajustada a Derecho; 2) el surgimiento de
un dafi@y3)'una relacion.causal entre la conducta no ajustada a Derecho del autor
del dano y el surgimiento ‘de este; y, cuando proceda, 4) la culpa del autor del
dafio con ‘arregloal articulo 2911 de la zakon ¢. 89/2012 Sb., obCansky zdkonik
(Ley, n.°89/2012,\del" Codigo Civil) (sin embargo, invocando la sentencia del
Tribunal de“Justicia de 30 de octubre de 2010, Strabag y otros, C-314/09,
EW:C:2010:567, debe declararse que, en caso de reparacion del dafio provocado
por “wnatinfraccion del Derecho en materia de contratos publicos, el poder
adjudicador respondera a limine de ese dafio). En la préactica, suele resultar dificil
que el licitador que haya sido excluido de forma no ajustada a Derecho del
procedimiento para la adjudicacion de una licitacion publica, acredite el dafio
efectivo y la relacion causal entre la conducta del poder adjudicador no ajustada a
Derecho y el surgimiento del dafio. En efecto, no es suficiente acreditar
unicamente la posibilidad de que surja un dafio a raiz de una conducta del poder
adjudicador no ajustada a Derecho, sino que deben acreditarse con certeza el
surgimiento efectivo del dafio y la relacion causal.
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Las disposiciones legales checas consideran que la Autoridad es «organo de
recurso» en el sentido de la Directiva 89/665. Lo corrobora también la regla
recogida en el articulo 246 de la Ley n.° 134/2016, en la que se ha determinado
durante qué plazos esta prohibido que el poder adjudicador celebre el contrato
mientras dure el procedimiento ante la Autoridad. Sin embargo, la Autoridad no
puede considerarse un tribunal independiente e imparcial establecido por la ley a
los efectos del articulo 47 de la Carta.

El Tribunal de Justicia, en la sentencia de 21 de diciembre de 2021, Randstad
Italia, C-497/20, EU:C:2021:1037, apartado 73, explico que el artieulo 2 bis,
apartado 2, de la Directiva 89/665 debe interpretarse a la luzedel\articulo 47,
parrafo segundo, de la Carta. Segun el Tribunal de gJustiCia, \en ‘estas
circunstancias, para determinar si un licitador ha quedade“definitivamente
excluido, los términos «6rgano de recurso independiente», emel Sentido de dicho
articulo 2 bis, deben entenderse referidos a un juez “independiente’e imparcial,
establecido previamente por la ley, en el sentido dekarticule.47 de [aCarta.

La solicitud sobre la necesidad de interpretar{ehconeepto de «organo de recurso
independiente» a la luz del articulo 47 de la Carta dimana también de la sentencia
del Tribunal de Justicia de 15 de septiembre de 2016, Star Storage, C-439/14 y
C-488/14, EU:C:2016:688, que versabawsobre la interpretacion, tanto de la
Directiva 89/665, como de la Directiva,92/13, elativa a la coordinacion de los
disposiciones legales, reglamentarias,y administrativas referentes a la aplicacion
de las normas comunitariasn l0s procedimientos de formalizacion de contratos
de las entidades que operen ‘en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las teléeemunicaeiones, En el apartado 41 de dicha sentencia se
sefialé que las directivas tienenwpor ebjeto garantizar la existencia «en todos los
Estados miembros,de, vias ‘de “recurso eficaces, para garantizar la aplicacion
efectiva de lasynormas de la Wnion en materia de adjudicacion de contratos
publicos, enypartticularsensy una fase en que las infracciones aun pueden
subsanarse», Enmvopiniénidel, Tribunal de Justicia, «a los candidatos y licitadores
perjudicados “por “lasndeecisiones de los poderes adjudicadores, los Estados
miémbros, debenvgarantizar el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva y a
un juez imparcial, consagrado en el articulo 47 de la Carta» (vease el apartado 46).

En caso, de ‘que fuera aplicable el principio de que el «drgano de recurso
independiente», conforme al articulo 2 bis, apartado 2, en su caso, el articulo 2,
apartado 3, de la Directiva 89/665 debe serlo un drgano jurisdiccional imparcial,
la norma checa que permite la celebracion de un contrato publico, tan pronto
como haya devenido firme la resolucion del presidente de la Autoridad sobre un
recurso de alzada, es decir, antes del inicio del procedimiento ante un juez
establecido por la ley con arreglo al articulo 47 de la Carta, seria incompatible con
el articulo 2 bis, apartado 2, de la Directiva 89/665 y no garantizaria una tutela
judicial efectiva a los licitadores que concurran a la adjudicacién de un contrato
publico, que hayan sido excluidos del procedimiento sobre esta materia. La
exigencia de garantizar la tutela judicial efectiva, recogida en el articulo 47 de la
Carta, se encuentra confirmada asi en los apartados 57 y 58 de la sentencia
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Randstad anteriormente citada, como, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal de
Justicia de 17 de julio de 2014, Sanchez Morcillo y Abril Garcia, C-169/14,
EU:C:2014:2099, apartados 35 y 36.

El examen de la compatibilidad de la norma nacional con los requisitos de la
Directiva 89/665 tiene una importancia decisiva para el control jurisdiccional de la
legalidad de la resolucion impugnada por el recurso contencioso-administrativo.
Si el Tribunal de Justicia constata que el legislador checo no ha transpuesto las
directivas en la suficiente medida, segun el 6rgano jurisdiccional [remitente], en
caso de que [este] declare la ilegalidad de la resolucion, deberia en Stnsentencia
vincular a la Autoridad con una postura juridica, que dariaslugar a“gue la
Autoridad deje inaplicadas las disposiciones nacionales queyhan ‘llevado ayesa
infraccion (véase la sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 ‘desmayae, de, 2021,
Asociatia «Forumul Judecatorilor din Romania», C-83/19, €-127/19, C+195/19,
C-291/19, C-355/19 y C-397/19, EU:C:2021:393, apartados 250 y 25%): En el
presente litigio, la Unica consecuencia razonable, respetuesa,con,la efectividad del
control jurisdiccional, seria que la Autoridad, después de que en ehprocedimiento
judicial se haya anulado su resolucion por no'ser, ajustada a‘Dereeho y habiendo
sido devuelto el asunto para su tramitacidn‘ulterior,"no aplique la norma relativa a
la posibilidad de archivar el procedimiento por haberse“celebrado el contrato
publico con arreglo al articulo 257, létra J)ndeda Ley n.°434/2016, y declare nulo
el contrato celebrado antes de la ‘interpesicion, del recurso contencioso-
administrativo y prohiba su gjecucién, aplicando“por analogia el articulo 254,
apartado 1, letrab), en relacion con elarticulo 264, apartados 1 y 2, de la Ley
n.° 134/2016. A continuaeion,sJla "Autoridad deberia verificar nuevamente la
legalidad de la exclusién, del licitador, segun la postura juridica del 6rgano
jurisdiccional que le'vincula,'Beseste'modo, el licitador mantendria la posibilidad
de adjudicarse la licitaCionspublica:

IV. Conclusiones
[omissis]
fomissis]
[omissis]

[omissis]
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