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Asunto C-578/23

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
19 de septiembre de 2023
Organo jurisdiccional remitente:

Nejvyssi spravni soud (Tribunal Supreme, de'\lo, Conteéncioso-
Administrativo, Republica Checa)

Fecha de la resoluciéon de remision:
12 de septiembre de 2023
Parte demandante:

Ceska republika — Generalni*finan¢ni feditelstvi (Republica Checa
— Direccion GeneralIributaria)

Parte demandada:

Utad pre ochranu hospodaiské soutdze (Oficina de Defensa de la
Competencia,\ReplblicaiCheca)

Objeto'del precedimientoiprincipal

El “litigie, tiene pors objeto determinar si concurrian los requisitos para la
adjudicacion, de._un contrato publico mediante un procedimiento negociado sin
publicacion de anuncio de licitaciéon y, en particular, si en el momento de la
celebracionwdel contrato relativo a la integracion de sistemas en el sistema
informatico ADIS (en lo sucesivo, «contrato inicial»), el predecesor legal de la
parte demandante ! tenia conocimiento de que en el futuro seria necesario un
servicio de base del sistema informatico ADIS (en lo sucesivo, «SI ADIS») y si de
manera razonable debia haberlo previsto, o si anticipd la necesidad de la
adjudicacion de los contratos ulteriores a dicho contrato.

! Republica Checa — Ministerstvo financi (Ministerio de Hacienda, Republica Checa). La parte
demandante fue instituida en 2013 como unidad organizativa autonoma del Estado y le fue
atribuida la competencia en el &mbito de la administracion tributaria, hasta entonces
competencia del Ministerio de Hacienda, al que no obstante sigue estando subordinada.
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Objeto de la peticion de decision prejudicial

El organo jurisdiccional remitente alberga dudas acerca de si a efectos de
determinar si concurre el requisito material para poder recurrir a un procedimiento
negociado sin publicacién de un anuncio de licitacion es necesario tener en cuenta
las circunstancias de hecho y la situacién juridica existentes en el momento de la
celebracion del contrato inicial.

Cuestioén prejudicial

«¢ Al apreciar si se cumple el requisito material para recurrir al\pracedimiento
negociado sin publicacion de un anuncio de licitacion, es decir,“si“el poder
adjudicador no ha creado con su propia actuacion una sittaciomde,exclusividad,
en el sentido del articulo 31, apartado 1, letra b) de la [Direetiva 2004/18], 2deben
tenerse en cuenta las circunstancias juridicas y facticas, devla “celebracion del
contrato relativo a la prestacion inicial, que ha_dadoslugar ‘a,ulteriores contratos
publicos?»

Disposiciones del Derecho de la Unidn.invecadas

Articulo 28 de la Directiva 2004/18 (Procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos).

Articulo 31, apartado 1%, letra b)y, de “la Directiva 2004/18 (Procedimiento
negociado sin publicacién,de‘un anuncie,de licitacion).

Disposiciones.de Derecho nacignaliinvocadas

Articulo 21, apartadow2 \devla‘zakon ¢. 137/2006 Sb., o vefejnych zakézkach (Ley
n.° 137/2006vsobre, Cantratacion Publica; en lo sucesivo, «Ley sobre Contratacion
Pablica»), a temor del “eual el poder adjudicador puede adjudicar un contrato
publicosmediantesun' \procedimiento abierto o restringido y, siempre que se
eumplan determinados requisitos, mediante un procedimiento negociado con
publicacion de un-anuncio de licitacion o mediante un procedimiento negociado
sin,publicaeion de un anuncio de licitacion.

Articuled 23, apartado 4, letraa), de la Ley sobre Contratacion Publica, de
conformidad con el cual el poder adjudicador puede adjudicar un contrato publico
mediante el procedimiento negociado sin publicacién de un anuncio de licitacion
también cuando, por razones técnicas o artisticas, de proteccion de derechos de

2 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios (en lo sucesivo, «Directiva 2004/18»).
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exclusividad o resultantes de una normativa especial, el contrato solo pueda ser
ejecutado por un operador econdmico determinado.

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El 29 de junio de 1992 el predecesor legal de la parte demandante celebro el
contrato inicial con IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation.
Sobre la base de dicho contrato, se cre6 SI ADIS, que a dia de hoy es el sistema
informatico principal de la administracion tributaria de la RepUblica €heca.

El 1 de marzo de 2016 la parte demandante inicié un procedimiente,negociado sin
publicacién de un anuncio de licitacion, de conformidad con el “articulo 23,
apartado 4, letraa), de la Ley sobre Contratacion Publicapy el 20, devmayo de
2016 adjudico en el marco de dicho procedimiento ‘el contraton«Zakladni
pozaru¢ni servis aplikace ADIS v r. 2016» («Servicio postgarantia de base de la
aplicacion ADIS en 2016»). La parte demandantef basandesesa tales efectos en un
informe pericial y en un dictamen juridica, invecd) razenes, técnicas® y la
proteccion de los derechos de propiedad intelectualde IBMCaska republika, spol.
s r.0. (en lo sucesivo, «operador econémica») 4 sobre‘el codigofuente SI ADIS. El
objeto de la prestacion era el mantenimientondesbase postgarantia de SI ADIS. El
20 de mayo de 2016, la parte demandante celebr6 con el operador econémico un
contrato publico de obra. Elwprecio, del, ‘contrato puablico ascendia a
33 294 389 coronas checas (CZK), excluido el IVVA.

Mediante decision de 9.de octubre dey2017, la parte demandada establecid que la
parte demandante habia ‘cometido ‘una nfraccion, dado que no se cumplian los
requisitos necesarios,, paras, peder recurrir al procedimiento negociado sin
publicacién de untanungio de, licitacion, de conformidad con el articulo 23,
apartado 4, letra'a), de la Ley sobre Contratacion Publica. Considero que la parte
demandante no, habfa, acreditado que, por razones técnicas, el contrato pablico
solo podia haberysido “ejecutado por el operador econdmico al que se habia
adjudicado. Al'misme tiempo, segln la parte demandada, la necesidad de proteger
los dereghes de exclusividad de la parte demandante se debia a la actuacion del
predecesorilegal de esta ultima.

La parte demandante interpuso recurso contra dicha decision, que fue desestimado
por ‘el presidente de la parte demandada. Este expresd su acuerdo con las
conclusiones de la parte demandada y afiadi6 que no se trataba de una

8 Sin un vinculo con el nicleo y otros mddulos, no es posible el funcionamiento independiente de
los moédulos, ni su control ni su desarrollo; los médulos no pueden separarse; el objeto de la
contratacion puablica incide en los médulos existentes; SI ADIS fue creado y es desarrollado por
el operador econémico, que es el titular de los derechos de licencia y esta familiarizado con Sl
ADIS; es necesaria la continuidad técnica, asi como el mantenimiento y el desarrollo de SI
ADIS.

4 Su Unico socio en 1992 era IBM World Trade Europe/Middle East/Africa Corporation.
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imposibilidad técnica de que el contrato fuera ejecutado por otro operador
econdmico, sino de la consecuencia factica de la exclusividad ® de los derechos de
propiedad intelectual del operador econdmico seleccionado, que no permitia
recurrir al procedimiento negociado sin publicacion de un anuncio de licitacion.

La parte demandante interpuso recurso contra la decision del presidente de la parte
demandada ante el Krajsky soud v Brn¢ (Tribunal Regional de Brno, Republica
Checa; en lo sucesivo, «Tribunal Regional»), que lo desestim6. Segun el Tribunal
Regional, con caracter excepcional, es posible adjudicar un contrato publico
mediante el procedimiento negociado sin publicacion de un anunci@ deylicitacion
siempre que concurran las razones contempladas a tal efecto en, elarticulo 23,
apartado 1, letra a), de la Ley sobre Contratacion Publica (requisitosformal),‘gue,
no obstante, el poder adjudicador no podia haber previsto ygue ho“le sean
atribuibles (requisito material).

El Tribunal Regional considero, en esencia, que el predecesor. legalhde la parte
demandante, mediante su actuacion al celebrar ‘&l ¢contratoy inicial, habia
contribuido a crear una situacion de exclusividad respecto. de ‘l@s derechos de
propiedad intelectual de caracter patrimonial, del “eperador econémico
seleccionado. Dicho tribunal observo, ademas, que 'SI ARIS no es un sistema
informatico del que cupiera presumiriquestendria una corta vida atil. Afadié que
ese sistema se utiliza en el &mbito tributario,, objetivamente sujeto a constantes
cambios. Por tanto, la necesidad ‘de seguir centando con un soporte técnico
deberia haber sido evidente,

Segun el Tribunal Regionalnla parte ‘demandante no habia acreditado que en el
momento de la celébracion, del coentrato inicial existiese un Unico operador
econdmico posibley, Dicho tribunal sefiald, ademas, que las condiciones de la
adjudicacion de un contrato ulterior-al contrato inicial debian apreciarse teniendo
en cuenta las\dispesicionestlegales vigentes en el momento de esa adjudicacion
posterior.

Laparterdemandanteyinterpuso recurso de casacion ante el érgano jurisdiccional
remitente centra la'sentencia del Tribunal Regional.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La partecdemandante alega que, en el momento de la celebracion del contrato
inicial, el operador econdmico seleccionado era el Unico que podia garantizar la
prestacion requerida (suministrar servidores dotados de un sistema operativo
propio y garantizar un servicio de asistencia y control remoto). Sostiene que en el
momento de la celebracion del contrato inicial el predecesor de la parte
demandante no podia prever razonablemente que en el futuro seria preciso realizar

5 La situacion de exclusividad se define en la resolucion de remision como «la necesidad de que
el contrato sea ejecutado exclusivamente por un determinado operador econémico».
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actividades adicionales necesarias para que SI ADIS continuara siendo operativo.
La parte demandante aduce que ella no cred una situacion de exclusividad y que
tampoco lo hizo su predecesor legal.

La parte demandante alega que su intencion era dejar de depender del operador
economico; de hecho, no tenia acceso a todos los codigos fuente de SI ADIS. Sin
embargo, en 2015 este ultimo le comunicé que no se planteaba la cesion de los
derechos de propiedad intelectual de caracter patrimonial sobre SI ADIS. En el
momento de la celebracion del contrato inicial ni siquiera era posible obtener la
cesion completa de tales derechos sobre SI ADIS, ya que algunosfeomponentes
eran explotados comercialmente en todo el mundo por el operador ‘economico y
Sus SOCios.

En el momento de la celebracién del contrato inicial n@ existian ‘disposiciones
legales que regularan los derechos de propiedad intelectual y“\los“centratos
publicos. La situacion juridica en el momento de la.celebraeion'del eontrato inicial
es esencial para apreciar la posterior actuacion de,la parte demandante:

Si la parte demandante incoase ahora a up procedimiento,de licitacion para el
suministro de un nuevo sistema informéatico, malbarataria les recursos financieros
invertidos en SI ADIS y, en consecuencia,<correriasel riesgo de que dicho
procedimiento se considerase contrario ‘&, los principios de economia y
oportunidad.

La parte demandada alega,quensobre la base de'la exclusividad del contrato inicial
de 1992, la parte demandante desarrollo Sh ADIS de manera exclusiva mediante
un procedimiento negeciade,sin publicacién de un anuncio de licitaciéon hasta al
menos finales de 2019,y quexdehinforme pericial no se desprende que el operador
econdmico seleccionado“fuera, por razones técnicas, el tnico operador posible en
relacion conese sistema:

En el procedimientovadministrativo no se determind si existia una situacion de
exclusividad respecte al, requisito de proteccion de los derechos exclusivos en
alguna ‘medida. Era,suficiente apreciar si se habia contribuido a crear una posible
situacion de exclusividad.

De losi\términos del contrato inicial se desprende claramente que el objeto de la
prestacion es la implementacion de un sistema de administracion tributaria en tres
fases. Sabre la base del contrato inicial solo debia implementarse la primera fase.
Por tanto, se presumia que SI ADIS estaria operativo durante mucho tiempo.

Analisis de la cuestion prejudicial

El érgano jurisdiccional remitente examind en primer lugar el requisito material
del procedimiento negociado sin publicaciéon de un anuncio de licitacion de que se
trata. Segln el drgano jurisdiccional remitente, de la jurisprudencia nacional del
Nejvyssi spravni soud (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo,
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Republica Checa) se desprende que «puede recurrirse a un procedimiento
negociado sin publicacion de un anuncio de licitacion cuando existan a tal efecto
razones objetivas, es decir, independientes de la voluntad del poder adjudicador» ®
y, al mismo tiempo, que «sobre la base de los requisitos enumerados en el articulo
31 de la Directiva [2004/18], asi como en el articulo 23, apartado 4, de la Ley
[sobre Contratacion Publica], se puede inferir inequivocamente que la “situacion
de exclusividad” (es decir, la necesidad de que el contrato sea ejecutado
exclusivamente por un determinado operador econémico) no puede ser creada por
el propio poder adjudicador». ’

Al mismo tiempo, el organo jurisdiccional remitente sefiald quesel ‘considerando
50 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo;, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion pablica y por la que_se derega la, Directiva
2004/18/CE, indica que «la exclusividad puede también Surgit, pox otros motivos,
pero solo las situaciones de exclusividad objetiva puéden justificaréel recurso al
procedimiento negociado sin publicacion, siempre\, que “\Jla “situacion de
exclusividad no haya sido creada por el propie)pedenadjudieader.con vistas al
futuro procedimiento de contratacion». El articulo 82,.apartados2, letra b), de
dicha Directiva establece, asimismo, quedun contrato publieo“puede adjudicarse
mediante un procedimiento negociado sin publicacién‘de umanuncio de licitacion,
entre otros, en el supuesto de que deban protegerse dereehos exclusivos «cuando
no exista alternativa o sustituto razonable,y cuando la,ausencia de competencia no
sea el resultado de una restriccidn artificial\de [as parametros de la contratacion».
Si bien en el momento en gue setiniciovel procedimiento de adjudicacion ain no
habia expirado el plazo para la‘adaptaciomydel Derecho interno a dicha Directiva,
el organo jurisdiccionalxemitente, considera que se trataba meramente de la
expresion explicita de una hormapreexistente.

Aunque el Tribunal de “Justicia, ain no ha abordado en su jurisprudencia la
cuestion de Si, para utilizarelgprocedimiento negociado sin publicacion de un
anuncig.denlicitacion, ‘es\neeesario que la razon por la que se deba adjudicar un
contratg. puablico exclusivamente a un operador econdémico determinado con
arrégle, al articblo 34, ‘apartado 1, letrab), de la Directiva 2004/18 no sea
atribuiblesalpoder, adjudicador, el 6rgano jurisdiccional remitente considera que la
interpretacion delDerecho de la Unidn a este respecto reviste la naturaleza de
acte clair,

6 Sentencia del Nejvyssi spravni soud de 11 de enero de 2013, asunto n.°5 Afs 43/2012-54,
n. 2790/2013 Sb. NSS [repertorio de jurisprudencia del Nejvyssi spravni soud], Ministerstvo
zemédelstvi (Ministerio de Agricultura, Republica Checa).

7 Sentencia del Nejvyssi spravni soud de 12 de mayo de 2016, asunto n.°1 As 256/2015-95,
n.° 3436/2016 Sh. NSS [repertorio de jurisprudencia del Nejvyssi spravni soud], Dopravni
podnik hl. m. Prahy (empresa de transportes de la ciudad de Praga, Republica Checa).

8 El drgano jurisdiccional remitente hace referencia, a modo de ejemplo, al considerando 51 de la
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion.
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No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente alberga dudas acerca de si, a
efectos de la apreciacion de este requisito material, es necesario tener en cuenta
las circunstancias de hecho y la situacion juridica del momento en el que el poder
adjudicador supuestamente cred una situacion de exclusividad. De ser asi, a su
juicio, en el presente asunto se trataria de determinar si el predecesor legal de la
parte demandante, al regular los derechos de propiedad intelectual de contenido
patrimonial en el contrato inicial relativo a SI ADIS en 1992, cred con su
actuacion una situacion de exclusividad a favor del operador econémico, lo que
impediria el recurso al procedimiento negociado sin publicacion de un anuncio de
licitacion para la adjudicacion del ulterior contrato publico en 2016%(es decir,
24 afnos después).

Por lo que respecta a las circunstancias de hecho y a la situacién juridiea en el
momento de la celebracion del contrato inicial, la Republica Cheeca (entonces
Republica Federal Checa y Eslovaca) no era todavia miembro“de la Union
Europea (entonces Comunidad Econdmica Europea)s Al'mismo.tiempo, no existia
una normativa nacional pertinente en materia de ‘adjudicacion «de contratos
publicos; solo existian sucintas normas de contratacidn,publica“dictadas por el
Gobierno, que habian entrado en vigor el'l de julio de,1992)es decir, una vez
transcurrido un periodo de tiempo _relativamente largosdesde el inicio del
procedimiento que condujo a la célebraeion’ del contrato inicial. La primera
regulacion de caricter exhaustivo no fue, intreducida hasta la zakon ¢. 199/1994
Sb., o zadavani vetejnych zakazek (Bey n.°499/1994 sobre Contratacion Publica),
que entro en vigor el 1 de enero de 1995. Enscuanto atafie a la regulacion de las
condiciones de la licenciasparanSIADIS)en el momento de la celebracion del
contrato inicial eran de aplicacion“as dispasiciones de la zakon ¢. 35/1965 Sb., o
dilech literarnich, védeckyeh“a uméleckych (autorsky zakon) [Ley n.° 35/1965 o
dzietach literackichy, naukowychwi artystycznych (Ley relativa a las Obras
Literarias, Cientificas, y, Artisticas,—Ley de Propiedad Intelectual-)], en la version
vigente hasta el 31 de diciembreide 1993. A la vista de lo anterior, la alegacién de
la parte;demandanterdergue no existia una normativa que regulara los derechos de
propiedad intelectual carece de fundamento, si bien no se puede ignorar que en esa
época™la ‘practica,en el ambito de la adjudicacion de contratos respecto a los
derechos ‘devpropiedad intelectual sobre sistemas complejos, como SI ADIS, era
completamente ‘diferente.

Portanto, en‘el momento de la celebracion del contrato inicial, el predecesor legal
de la“parte demandante podia suponer legitimamente que era posible que los
contratos ulteriores al contrato inicial se adjudicaran al mismo operador
econdmico, sin que fuera necesario garantizar que otros operadores econémicos
pudieran competir también por la prestacion requerida. Segun la parte
demandante, en el momento de la celebracion del contrato inicial el operador
econdmico seleccionado era la Unica opcion posible y, por tanto, ella no tenia por
qué presumir a priori que los contratos ulteriores podrian ser ejecutados también
por otros operadores econémicos.
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Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, en la jurisprudencia nacional existen
posturas claramente divergentes en cuanto a la respuesta que debe darse a la
cuestion prejudicial.

En efecto, en su sentencia de 30 de noviembre de 2021, asunto n.°3 As
60/2020-64, Statutarni mésto Brno (Ciudad estatutaria de Brno, Reptiblica Checa),
el Nejvyssi spravni soud concluyé que es necesario apreciar la situacion de
exclusividad en consideracion al momento en el que nazca tal relacion, teniendo
en cuenta el régimen juridico aplicable (incluido el hecho de que la Republica
Checa no era entonces miembro de la Unién Europea) y los usoS €amerciales
entonces vigentes. En el presente asunto, se alega que el poder adjudicader cred
una situacion de exclusividad en 1998, al establecer las condigionesidena licencia
en un contrato de obra relativo a un sistema informatico. Tal, postura, se ve
respaldada por el hecho de que, si se considera que para gue eoncurra,el requistto
material es determinante la actuacion del poder adjudiGador en la,adjudicacion del
contrato inicial, resultaria muy dificil aplicar retroactivamente la normativa actual
de contratacion publica por el procedimientoegociado ‘sinspublicacion de un
anuncio de licitacion. En este contexto, tambiéndeben temarse en. consideracion
la prohibicién de retroactividad y la seguridad jurfdica.*Otra,razén para tener en
cuenta las circunstancias de hecho y la situacion juridiea existentes en el momento
de la adjudicacién del contrato inicial es“quedel poder adjudicador podria verse
obligado al mismo tiempo a recurrirva una de las formas méas abiertas de
adjudicacion de los contratos, aun cuando, por razones tecnicas o de proteccién de
derechos de exclusividad macidos en“un memento en el que no existia una
normativa especifica aplieabley, sole, unoperador econdmico concreto podria
ejecutar la prestacion,

Sin embargo, en“su ‘sentencia“de 12 de marzo de 2020, asunto n.°10 As
372/2019-56, Ministerstvo, finanei, el Nejvyssi spravni soud llegd a la conclusion
opuesta de que «una pesturawrazenable en el ambito de la contratacion publica se
opondria, &, “la“aceptacion "de una situacion de exclusividad” que dure “para
siempre” (varias décadas)wpor el unico motivo de que los nuevos contratos se
ingCribenien la“continuidad de contratos celebrados “hace mucho tiempo”».
También‘enieste asunto el poder adjudicador supuestamente cred una situacion de
exelusividad, alneelebrar un contrato para un sistema informéatico en 1995. Tal
postura Se ve respaldada por el hecho de que, segun el Tribunal de Justicia, las
excepciones‘que permiten recurrir al procedimiento negociado sin publicacion de
un anuncio de licitacion deben interpretarse de manera restrictiva. La parte
demandante adjudicé el contrato publico ulterior al contrato inicial de
conformidad con la Ley sobre Contratacion Publica y la Directiva 2004/18. Por
tanto, estaba sujeta al requisito de que no le fuese imputable la creacion de la
situacién de exclusividad. De 1992 a 2016, la parte demandante (o su predecesor
legal) podria, bien haber negociado nuevas condiciones contractuales en relacion
con los derechos de propiedad intelectual de caracter patrimonial, y de ese modo
haber adjudicado los contratos publicos con arreglo a uno de los procedimientos
de adjudicacion més abiertos, bien haber incoado un nuevo procedimiento de
adjudicacion para un nuevo sistema informatico, incluso si se hubiera producido
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un incremento temporal de los costes, que, no obstante, podria haber supuesto un
ahorro a largo plazo. Por tanto, la situacion existente en el momento de la
celebracion del contrato inicial no puede invocarse cuando la situacion de
exclusividad haya perdurado después de la adopcion de las disposiciones legales
pertinentes en materia de adjudicacion de contratos publicos. En efecto, para
determinar si es posible recurrir al procedimiento negociado sin publicacion de un
anuncio de licitacion, debe tenerse en cuenta el momento en el que se adoptd la
decision de adjudicacion del contrato en el marco de dicho procedimiento. °

El 6rgano jurisdiccional remitente no tiene la certeza de que algupa de las
opciones interpretativas pueda considerarse clara, plausible y, masialla de toda
duda razonable, méas convincente que las demas. Asimismo,, ‘el 6rgano
jurisdiccional remitente estima que la respuesta a la cuestion dessi, avefectos de
apreciar la concurrencia del requisito material es necesariostener en, cuenta“las
circunstancias de hecho y la situacion juridica en el memento en. eldquesel poder
adjudicador supuestamente cred una situacion deexclusividadycuestion que adn
no ha sido resuelta por la jurisprudencia del Tribunal de Justieia, eviste esencial
importancia no solo en el presente asunto, ‘sing también en asuntos similares
concernientes a otros poderes adjudicadorgs:

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 2000, Comision/Francia (C-337/98,
EU:C:2000:543), apartado 37.



