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Objeto del procedimiento principal

Peticion de decision prejudicial — Construccion de un estadio de fatbol —
Contrato publico de obras — Precontrato — Acuerdo de subvencion —
Clasificacion del contrato como publico — Nulidad absoluta y nulidad relativa del
contrato — Directivas 2004/18/CE, 2014/24/UE y 89/665/CEE

Objeto y fundamento juridico de la peticién de decision prejudicial

Interpretacién del Derecho de la Unién, articulo 267 TFUE

Cuestiones prejudiciales

1  ¢Son «contratos publicos de obras», en €l sentido del afticulo 1, apartado 2,
letrab) de la Directiva 2004/18, o del .articulo™2, apartado, 6, letrac), de la
Directiva 2014/24, un acuerdo de subvencion y un precontrato de compraventa
celebrado entre un Ministerio (el Estade), ysun organismo de Derecho privado
designado sin seguir los procedimientoSyde lieitacion publica, en el caso de que el
acuerdo de subvencion constituya, unasayuda ‘de *Estado autorizada por la
Comision Europa en el sentido“del articulon107 TFUE, apartado 3, letrac), el
objeto de las obligaciones«del acuerdo de‘subvencion sea, por parte del Estado, la
obligacion de concedergunassubvencién y, por parte del organismo de Derecho
privado, la obligacién dexcenstruir'un edificio de acuerdo con las condiciones
establecidas por elsMinisterio, y“de,permitir a una organizacion deportiva utilizar
parte de dicha@bra, y'el abjeto de [as obligaciones del precontrato lo constituya la
opcién unilateral»concedida, al, organismo de Derecho privado en forma de
obligacionwpor parte del\EStade de adquirir el edificio construido, constituyendo
dichos ‘acuerdos, en cuante al tiempo y al objeto, un conjunto de obligaciones
mutuas entre el Ministerio y el organismo de Derecho privado?

2 ¢El articulo 2, apartado 2, letra b) de la Directiva 2004/18, y el articulo 2,
apartade, 6, letraC) de la Directiva 2014/24 se oponen a las disposiciones del
Derecho,nacional de un Estado miembro, segln las cuales un acto juridico es nulo
en terminos absolutos (es decir, desde el origen/ex tunc) si, por su contenido u
objeto, ‘€s contrario a Derecho o constituye una elusion a las normas, o es
contrario a las buenas costumbres, en el caso de que dicha infraccion sea una
infraccion grave de las normas de contratacion publica?

3  ¢Elarticulo 2 quinquies, apartados 1, letra a), y 2, de la Directiva 89/665 se
opone a las disposiciones del Derecho nacional de un Estado miembro, segun las
cuales un acto juridico es nulo en términos absolutos (es decir, desde el origen/ex
tunc) si, por su contenido u objeto, es contrario a Derecho o constituye una elusion
a las normas, o es contrario a las buenas costumbres, en el caso de que dicha
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infraccion sea una infraccion grave (una elusién) de las normas de contratacion
publica, como en el asunto principal?

4 ;Deben interpretarse el articulo 1, apartado 2, letrab), de la Directiva
2004/18, asi como el articulo 2, apartado 6, letra c), de la Directiva 2014/24 en el
sentido de que se oponen ex tunc a que un precontrato de compraventa, como el
controvertido en el asunto principal, haya producido efectos juridicos?

Disposiciones del Derecho de la Uni6n invocadas

Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de les contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios: articulo 1@partado2, letra b).

Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejonde™26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directivai2004/18/CE:
articulos 2, apartado 6, letra c), y 18, apartado 1

Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre, des1989, 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 puablicoshde Suministros y de obras: articulo 2
quinquies, apartados 1, letra a), y.2.

Sentencia del Tribunal deJusticia de,29 de octubre de 2009, Comision/Alemania
(C-536/07, EU:C:2009:664), apartado 5%

Sentencia del Tribunah de, Justicia, de*10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti
(C-213/13, EU:C:2014:2067), apartados 41, 43, y 44.

Sentencia “del Tribunal\desJusticia de 12 de mayo de 2022, Comision/ltalia
(arrendamiento desunnedificio ain no construido) (C-573/19, EU:C:2021:319),
apartados\49 y 50.

Dispaesiciones de'Derecho nacional invocadas

Z&kon z'26. februara 1964 ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zakonnik (Ley de 26 de
febrerovde 1964 n.° 40/1964, por la que se aprueba el Codigo Civil), en su version
modificada (en lo sucesivo, «Cddigo Civil»):

— Atrticulo 39: «Sera nulo todo acto juridico que, por su contenido u objeto, sea
contrario a Derecho o constituya una elusion de este, o sea contrario a las
buenas costumbres» (nulidad absoluta del acto juridico)

— Atrticulo 40a: «Si la causa de nulidad de un acto juridico surge de los articulos
49a, 140, 145, apartado 1, 479, 589 y 701, apartado 1, el acto juridico se
considerara valido si quien se vea afectado por esta validez no invoca la
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nulidad del acto juridico. La nulidad no puede ser invocada por el que la causo.
Lo mismo se aplica en el caso de que el acto juridico no se llevara a cabo de la
manera estipulada por las partes (articulo 40). Si un acto juridico es contrario a
la regulacion de precios obligatoria, Unicamente serd nulo en la medida en que
sea contrario a esta regulacion si quien se ve afectado por el acto invoca su
nulidad» (nulidad relativa de un acto juridico)

Zakon zo 14. decembra 2005 ¢. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmene a
doplneni niektorych zakonov (Ley de 14 de diciembre de 2005 n.° 25/2006, de
Contratos Publicos y por la que se modifican y completan determinddasileyes), en
su version modificada: articulos 1, apartados 2, letram), y 74, 3,\apartado 3,
y 147a.

Zéakon z 18. novembra 2015 ¢. 343/2015 Z. z. o verejnomfobstaravani,a o'zmene a
doplneni niektorych zakonov (Ley de 18 de noviembre, de 2015 n.2343/2015, de
Contratos Publicos y por la que se modifican y completandeterminadas leyes), en
su versioén modificada: articulos 1, apartado 2, letra.c)\3, apartade,3, 10, apartado
3, 181, apartado 1, y 181, apartado 11.

Breve exposicion de los hechos y del¢pracedimiento principal

Entre los afios 2006 y 2013, el Gebierno de la Republica Eslovaca (en lo sucesivo,
«Gobierno») adoptd una serie de reseluciones ‘con la intencion de construir el
Narodny futbalovy Stadion {Estadie, nacional deffutbol; en lo sucesivo, «estadio»)
en Eslovaquia, que debfa, cumplix, con los estdndares de la UEFA. El
inversor/contratista del proyecto debia seleccionarse mediante un procedimiento
de contratacion abierto.

En 10 de julio'de,2013y.elNGobierno, sin haber llevado a cabo ningln proceso de
licitacion o de‘eonetiesoy, adoptdla resolucion n.° 400/2013, por la que se instaba al
Ministefstvo,Skolstva, vedy, wyskumu a Sportu Slovenskej republiky (Ministerio
de Educacion, ciencia, \investigacion y deporte de la Republica Eslovaca; en lo
sucesive, «Ministeriode Educacion») a celebrar con una sociedad concreta, a
saber, con, Narodny futbalovy S$tadion, a.s. (el predecesor legal de la parte
demandante,\la“sociedad NFS, a.s.), un memorandum que debia establecer las
condicignes_para el acuerdo de subvencion y la construccion del estadio. La
versign final del memorandum ya formaba parte de la resolucion del Gobierno en
cuestiond EI' Memorandum o spolupraci pri realizacii vystavby a prevadzke
Sportovej infrastruktury «Narodny futbalovy Stadion» [memordndum de
cooperacion para la construccion y explotacion de la infraestructura deportiva
«Narodny futbalovy S$tadion» (Estadio nacional de futbol); en lo sucesivo,
«memorandum»] se firmo el 11 de julio de 2013.

El 15 de agosto de 2013, el Ministerio de Educacion y Narodny futbalovy
Stadion, a. s. celebraron el Zmluva o podmienkach poskytnutia dotacie na
vystavbu Narodného futbalového Stadiona (acuerdo sobre las condiciones de la
subvencion para la construccion del Estadio nacional de fatbol; en lo sucesivo,
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«acuerdo sobre las condiciones de la subvencidn»). Segun las disposiciones de
este acuerdo, se publicd una convocatoria para la recepcion de solicitudes de
participacion en la subvencion en el ambito del deporte n.°2013-11 «Néarodny
futbalovy $tadion» en un plazo de 60 dias a partir de su entrada en vigor, es decir,
el 20 de septiembre de 2013 (en lo sucesivo, «convocatoria para la presentacion de
solicitudes»).

En 21 de noviembre de 2013, el Ministerio de Educacion y Narodny futbalovy
Stadion, a. . celebraron, sobre la base de la convocatoria para la presentacién de
solicitudes, el Zmluva o poskytnuti dotacie zo Statneho rozpoctd (acuerdo de
subvencion a cargo del presupuesto estatal). La subvencién se concedid simgue se
produjera una seleccion de entre un numero amplio de interesades (sin, un
procedimiento de concurso), debido a que, segun la convocatoria para la,reeepcion
de solicitudes, la Unica entidad elegible era la empresa Narodny futbalevy§tadién,
tal y como consta en la resolucion del Gobierno n.° 400/2013:

El Ministerio de Educacion se comprometid, a entregarylassubvencion de
27 200 000 euros para la ejecucion del proyecto de construccion del estadio.

La sociedad Narodny futbalovy $tadion,a.s. se comprometio a cofinanciar al
menos un 60 % de los gastos de construceion'debestadio:

En 10 de mayo de 2016, el Ministerio de,Educaciony actuando en nombre de la
Republica Eslovaca, como posible futuro eomprador, celebré con la sociedad
NFS, a.s., como posible,futuro vendeder, elZmluva o budlcej (acuerdo de
compraventa) zmluve ¢50385/2016 [precontrato (de compraventa) n.° 0385/2016;
en lo sucesivo, el «precontrato»], emel que se establecian las condiciones para la
celebracion del contrato de compraventa del estadio acordado sobre la base de la
convocatoria de NFSya 8, junte con la transferencia a la Republica Eslovaca de
los riesgos asociadoshawla“propiedad y explotacion del estadio. El precontrato
incluia unes anexos que, contenian especificaciones detalladas de los pardmetros
técnicos 'y ‘wateriales ‘del ‘edificio a construir: el estadio. Por tanto, las
caraeteristicas de los,edificios fueron determinadas por la Republica Eslovaca,
actuandea‘traves del Ministerio de Educacion.

Ese ‘mismo dia, esdecir, el 10 de mayo de 2016, el Ministerio de Educacion y la
parte demandante afiadieron el anexo n.° 1 al acuerdo de subvencion, que excluia
el uso gratuito de determinadas zonas del estadio por parte del Slovensky
futbalowy zvaz (Asociacion Eslovaca de Futbol, Eslovaquia).

Los efectos juridicos del precontrato se supeditaban al cumplimiento de tres
condiciones, a saber: (1) la publicacién del precontrato en el Registro Central de
Contratos, (2) la adopcion de una decision por parte de la Comision Europa sobre
la evaluacién de las transacciones previstas en el precontrato y en el acuerdo de
subvencion desde el punto de vista de la admisibilidad de las ayudas de Estado, y
(3) la emision, por parte del Urad pre verejné obstaravanie Slovenskej republiky
(el organo de contratos publicos de la Republica Eslovaca; en lo sucesivo,
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«0rgano»), como autoridad nacional de supervision de la contratacion publica, de
un dictamen sobre la compatibilidad de las transacciones previstas en el
precontrato con la legislacion sobre contratacion pablica.

Mediante decisién SA.46530 de 24 de mayo de 2017, la Comisién Europea
declar6 que la ayuda estatal bajo la forma de subvencién y la opcion de
compraventa antes descritas eran compatibles con el mercado interior de acuerdo
en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 3, letra c), lo que supondria cumplir
con la segunda de las condiciones antes mencionadas con el fin de que el
precontrato produzca efectos juridicos.

Respecto a la tercera condicion antes mencionada, para que gl preeontrato tenga
efectos juridicos, el 6rgano, a pesar de la peticidon del Ministerio de Educagion, no
emitié dictamen vinculante alguno ni llevé a cabo ningun<control ‘conrespectoala
transaccion prevista en el precontrato y, por tantogno aprobo la transaccion
prevista en el mismo. El director del 6rgano se limitd a eaviar una respuesta no
vinculante mediante escrito de 8 de julio de 2016.

En la actualidad estdn pendientes en viagjudiciahJos siguientes asuntos: (1) El
Ministerio de Educacion y la Republica Eslovaca han demandado a la sociedad
NFS, a. s. la devolucion del importe intégro deda subvencion de 27 200 000 euros
mas intereses y costas por considerar ‘que el acuerdo de subvencion es nulo en
términos absolutos debido a su incompatibilidad<con la ley, (2) la sociedad
NFS, a. s. ha demandado al4Vtinisterionde Educacion y a la Republica Eslovaca
por el contenido de una dispesicion del\precontrato imposible de cumplir que
establece el procedimiento para ehcaleulo del precio de compraventa del estadio,
(3) la sociedad NFS¢a. s. ‘hasdemandado a fa Republica Eslovaca y al Ministerio
de Educacion el pago,de, una ‘sancion contractual de 48 000 000 euros por no
haberse celebrado eheontrato de,compraventa del estadio en los términos del que
establecia el precontratoy (4) la.sociedad NFS, a. s. ha demandado a la Republica
Eslovaca W.al Ministerio, de, Educacion para que reparen los dafios y perjuicios
derivades delproyecte del estadio por un importe de 47 349 262,73 euros mas
intereses‘y costas.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La parte demandante argumenta que sin la ayuda por parte del Estado bajo forma
de subvencion y la opcién de compraventa, la construccion del estadio no hubiese
sido posible de llevar a cabo por un inversor privado (la parte demandante). La
ayuda por parte del Estado a este proyecto se materializé en dos instrumentos, a
saber, la subvencion prevista en el acuerdo de subvencion, y la opcion prevista en
el precontrato. En opinidn de la parte demandante, el acuerdo que determinaba las
condiciones de la subvencién, asi como el memorandum, crearon conjuntamente
un marco juridico con el propdsito de asegurarle que, si resultaba seleccionado en
la convocatoria para la subvencion de la construccion del estadio, tendria
asegurado la ayuda por parte del Estado.
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Ademas, la parte demandante argumenta que del precontrato no se desprende
ninguna obligacion de construir y vender posteriormente el estadio al Ministerio
de Educacion. En opinidon de la parte demandante, el precontrato no se ajusta, por
tanto, a la definicidn de contrato publico, ya que, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, para que un contrato pueda ser clasificado como contrato
publico, del mismo debe desprenderse la obligacion de llevar a cabo determinadas
obras cuya ejecucion pueda reclamarse ante un drgano jurisdiccional. En cambio,
del precontrato no se desprende ninguna obligacion de ese tipo. La parte
demandante cuestiona el caracter oneroso del precontrato argumentando que el
objeto del precontrato es Unicamente la opcién concedida a la parte [demandante y
no su obligacion de cumplir el contrato.

El Ministerio de Educacién asegura que, en la construccion delestadionse han
incumplido las normas de contratacion publica. Considerasgue, elacuerdode
subvencion a cargo del presupuesto estatal se celebrd infringiende. ladey,ya que la
subvencion se concedid y el contrato se celebro sobre la‘hase de,una,cenvocatoria
que no preveia un concurso entre los solicitantes de financiacion, Por tanto, en
opinion del Ministerio de Educacion, el acterdo de.subvencionses nulo en el
sentido del articulo 39 del Codigo Civil (ndlidad en‘términostabsolutos).

El Ministerio de Educacién afiade que la*no aplicacion de los procedimientos de
contratacion puablica y, basicamente, la adjudicacion directa del contrato a la
empresa NFS, a. s. infringieron (no selo las,normasdeé contratacion publica, sino
también otras disposicionesfde la RepublicazEslovaca que preveian las normas
aplicables al concurso o establegian‘la obligacion de gestionar los fondos publicos
de manera eficaz y adecuada desde.el punto de vista econémico.

El Ministerio de Edueacionsopina, que el acuerdo de subvencion con cargo al
presupuesto estatal y.'el precontrato eonstituyen, en cuanto al tiempo y al objeto,
un conjunto de derechesty obligaciones mutuos tanto del Ministerio de Educacion
como de la.sociedad NES,a. S., a través del cual se ha eludido intencionalmente
el régimen de\la ¢3,25/2006 Z. z. 0 verejnom obstardvani a 0 zmene a doplneni
niekterych zakonov ‘(Ley n.° 25/2006, de Contratos Publicos y por la que se
modifican, y, completan determinadas leyes), en su version modificada, o de la
zakon, ¢. 343/2015 Z. z. 0 verejnom obstardvani (Ley n.° 343/2015 de Contratos
Rubliegs), porlo que desde el origen es nula en términos absolutos por infraccion,
o incluse, elusion, de la Ley de Contratos Publicos.

En opinién del Ministerio de Educacion, la eleccion del contratista o inversor
deberia haberse realizado mediante un concurso transparente, y no dando
preferencia a un organismo concreto de Derecho privado.

El Ministerio de Educacién afirma que el acuerdo de subvencion establecia las
condiciones que debia cumplir el estadio (debia ser un estadio de categoria 4
segun la regulacion de la UEFA, cumplir con determinados requisitos relativos al
aforo, equipamiento, dimensiones, parametros técnicos, preparacion de los
representantes de deportes, etc.). EI Ministerio de Educacion era miembro del



20

21

RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-28/23

comité de direccion y seguimiento de la construccion del estadio, lo que le daba la
oportunidad de opinar sobre el avance de la construccién y el uso, asi como otras
cuestiones relativas a la construccion, la financiacion y los analisis y opiniones de
asesores externos. Las tareas y el control del comité de seguimiento también se
regularon directamente en el precontrato (seccion 4.1.1 del precontrato).

Ademas, el Ministerio de Educaciéon opina que la seccion 2.2 del precontrato
recoge explicitamente la contraprestacion econdémica a través del calculo del
precio de compraventa (incluso con indicacién de su limite superior). Por tanto, el
propio precontrato prevé un procedimiento relativo al precio al que €l'Estado debe
comprar el estadio sobre la base del contrato de compraventa acordado. ASi pues,
toda la transaccion prevista en el precontrato puede valorarse, de manera
econdémicamente realista, y resulta en cualquier modo irrelevantessi latsuma final
se incluye en el contrato de compraventa acordado, puesta que del, precontrato ya
se desprende sin lugar a dudas que las partes del ‘¢entrato se refieren a una
transaccion a titulo oneroso. La aceptacion del concepto, «onerosidad/gratuidad»
por parte de la empresa NFS, a.s. llevaria a_guey enyla ‘practica, fuera posible
utilizar este método intencionado y contrario a' Dereche para transfarmar cualquier
contrato oneroso en un contrato gratuito, y@sto se haria transfermando un contrato
oneroso en una forma de obligacion_en“un preconttato“con la concesiéon del
derecho de una «opcion unilateral» para adjudicar el contrato oneroso acordado
unicamente a una parte del contrato (el ligitador):

Breve exposicion de la fundamentacion‘de la peticion de decision prejudicial

Resulta necesario esclarecersiv(i) ehacuerdo de subvencion para la construccion
de un edificio quepademas de su finalidad comercial, va a servir también para la
promocion publica del deporteny (i) el precontrato celebrado entre el Ministerio
de Educacion (el Estado)wy un“organismo de Derecho privado seleccionado
obviando Yos procedimientes ‘de concurso constituyen un «contrato publico de
obras» en‘el'sentido del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, o
el articule 2, apartado,6,letra c) de la Directiva 2014/23, en el caso de que:

—  “elfacuerdo de subvencién constituye una ayuda de Estado aprobada por
layComision Europa en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 3,
letra c),

—¢ el objeto del acuerdo de subvencién es, por parte del Estado, la
obligacion de conceder una subvencion y, por parte del organismo de
Derecho privado, la obligacion de construir un edificio de acuerdo con
las condiciones especificadas por el Ministerio de Educacion y de
permitir a una organizacion deportiva el uso de parte de esta
construccion,

— el objeto de las obligaciones del precontrato es una opcion unilateral
concedida al organismo de Derecho privado en forma de obligacion
por parte del Estado de recomprar el edificio construido,
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—  estos contratos constituyen, a su vez, un marco temporal y material de
obligaciones mutuas entre el Ministerio de Educacion y el organismo
de Derecho privado.

Las partes del procedimiento principal indican que la doctrina y la jurisprudencia
no han resuelto si la infraccion de la Ley de Contratos Publicos genera una
nulidad en términos absolutos de la ley (nulidad desde el origen — ex tunc), o se
trata de una nulidad relativa (ex nunc).

Asi, la parte demandante, en su solicitud de que se determine el €ontenido del
precontrato en la parte relativa a la cuantificacion del precio de ‘compraventa,
sefiala que «ni en la doctrina ni en la jurisprudencia se ha resulto“plenamente si
una infraccion de la Ley de Contratos Publicos anula el contrato.en forma‘absoluta
0 relativa». En este contexto, la parte demandante sostiene ‘gue la hulidad de un
acto juridico (un acuerdo) no puede ser invocada por.el causantende la -aulidad
(articulo 40a del Codigo Civil).

El Ministerio de Educacion solicita que se déclare™a nulidad absoluta del acto
juridico (el acuerdo), ya que el conjuntogde contratos,impugnados supone una
elusion flagrante de las normas de contratacion publica reguladas en la Ley de
Contratos Publicos, asi como en el Dereche de & Union.

La jurisprudencia nacional relativaqa, la presente,ctiestion no es uniforme. La parte
demandante hace referenciaba“las Senteneias \del Krajsky sid v Bratislave
(Tribunal Regional de Bratislava, Eslovaquia),‘que aplicé el concepto de nulidad
relativa del contrato engrelacion‘eon la infraccion de las normas de contratacion
publica. Por otro lade, el™Ministerio de“Educacion invoca una resolucion del
Ustavny std (Tribunal, Constiteional ‘de la Republica Eslovaca), que vincula las
infracciones dg las ermas de ‘adjudicacion de contratos publicos con la nulidad
absoluta ex tune,vasi ‘comosuna,resolucion del Krajsky sud v Bratislave, el cual
sostuvo que lasadjudicacién ‘de un contrato que debié haberse adjudicado de
acuerda a fossprocedimientos previstos en la ley (de contratos publicos) pero no se
adjudicode estaumanera,'provoca también la nulidad absoluta del contrato.

A, laluz de le_anterior, resulta necesario determinar si el articulo 2 quinquies,
apartades 1, letra€), y 2, de la Directiva 89/665 se oponen a una ley en el Derecho
naeional, de.un Estado miembro, segun la cual un acto juridico que, por su
contenid@,0 su objeto, sea contrario a la ley o esté destinado a eludir la ley o sea
contrari@ a las buenas costumbres es nulo en términos absolutos (es decir, desde el
origen/ ex tunc), si esta infraccion de la ley consiste en una infraccion significativa
(una elusidn) de las normas de adjudicacién de contratos publicos.



