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Asunto C-472/19
Peticion de decision prejudicial

Fecha de presentacion:

20 de junio de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Conseil d’Etat (Consejo de Estado, Francia)
Fecha de la resolucion de remision:

14 de junio de 2019
Parte demandante:

Vert Marine SAS
Parte demandada:

Premier ministre

Ministre de " REcononie et des Finances (Ministro de Economia y
Hacienda)

CONSEIL D’ETAT (CONSEJO DE ESTADO)

actuando come Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo
[omissis]

Visto,el,siguienteprocedimiento:

Mediante,una demanda y un escrito de réplica, registrados los dias 20 de marzo y
26 de“septiembre de 2018 en la Secretaria de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Conseil d’Etat (Consejo de Estado), la sociedad Vert Marine
solicita al Conseil d’Etat (Consejo de Estado) que:

1.9 Anule por desviacién de poder la decision denegatoria presunta originada
por el silencio mantenido por el Premier ministre (Primer Ministro) sobre su
solicitud dirigida a la derogacion de los articulos 19 y 23 del décret n° 2016-86 du
ler février 2016 relatif aux contrats de concession (Decreto n.° 2016-86 de 1 de
febrero de 2016 relativo a los contratos de concesion).
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2.°) Ordene al Primer Ministro derogar estas disposiciones y sustituirlas por
disposiciones que permitan garantizar la conformidad de dicho Decreto con el
Derecho de la Union Europea en un plazo de 3 meses desde la notificacion de la
decision gque se ha de adoptar.

[omissis]
Esta sostiene que las disposiciones reglamentarias cuya derogacion solicita:
—  [omissis] [consideracion de Derecho constitucional nacional]

— aplican un mecanismo de prohibiciones obligatorias de licitar incompatible
con lo dispuesto en el articulo 38 de la Directiva 2014/23/ME dehParlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa'a la,adjudicacion
de contratos de concesion.

Mediante escrito de contestacion, registrado el 26%de julio, de\2018\el Primer
Ministro afirma hacer suyas las observacionesfdel ministré\de 12 ¢conomie et des
finances (Ministro de Economia y Hacienda).

Mediante escrito de contestacion, registradosel 27 de julio de 2018, el Ministro de
Economia y Hacienda solicita que se desestime la demanda. Sostiene que la
demanda es inadmisible en la medida en que,laysociedad Vert Marine no tiene
interés en ejercitar la accion y. en queyJos motives fermulados por la demandante
son infundados.

[omissis]
Vistos:
— el Tratado de Funcionamiento.de’la Union Europea;

— la Directiva 2044/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014

=el code de la,commande publique (Cddigo de Contratacion Publica);
—el code pénal (Codigo Penal);

— el code'de procedure pénale (Cédigo de Enjuiciamiento Criminal);
— la Orden n.° 2016-65 de 29 de enero de 2016;

— el Decreto n.° 2018-1075 de 3 de diciembre de 2018;

[omissis]

Considerando lo siguiente:



VERT MARINE

La autoridad competente, ante la que se ha presentado una solicitud dirigida a la
derogacion de un reglamento ilegal, esta obligada a dar curso a la misma, bien
porque este reglamento ha sido ilegal desde la fecha de su firma, bien porque la
ilegalidad trae causa de circunstancias de Derecho o de hecho posteriores a tal
fecha. Cuando, posteriormente a la presentacion de una demanda dirigida contra
una negativa a derogar disposiciones de caracter reglamentario, la autoridad que
ha adoptado el reglamento controvertido procede a su derogacion expresa o
implicita, el litigio originado por tal negativa a derogar pierde su objeto. Sin
embargo, no sucede lo mismo cuando esta misma autoridad recoge, en un nuevo
reglamento, las disposiciones que ha derogado, sin modificarlas o{limitandose a
aportarles modificaciones meramente formales.

El apartado Il del articulo 19 del Decreto de 1 de febrero_de 2016 relativo a los
contratos de concesion prevé que cada candidato a la adjudicacion, de,uncontrato
de concesion debera presentar la totalidad de los documentos que justifiquen que
no es objeto de ninguna de las exclusiones del precedimiento de adjudicacion de
los contratos de concesion previstas en los articulos,39340'y 42,dewla Orden de 29
de enero de 2016 relativa a dichos contratoS. El apartado I delvarticulo 23 del
mismo Decreto afiade, en su parrafo segundo, quese eliminaran las candidaturas
inadmisibles, precisando que es, en_particular, «madmisible la candidatura
presentada por un candidato que no_puede“participar ‘en el procedimiento de
adjudicacion con arreglo a los articulos 39, 40342,y 44 de la Orden de 29 de enero
de 2016».

Aunque de los documentos, obrantes,en autos se desprende que los articulos 19 y
23 del Decreto de 1_denfebrero de 2016 relativo a los contratos de concesion
fueron derogados por el décret'du 3'décembre 2018 portant partie réglementaire
du code de la commande publiquey(Decreto de 3 de diciembre de 2018 sobre la
parte reglamentaria ‘del Codigo“de Contratacion Pablica), estas disposiciones se
recogieron, siendg ebjetondenmaodificaciones meramente formales, en los articulos
R. 3123-16va RN3123*21, del Codigo de Contratacion Publica. En consecuencia,
las pretensiones relativasa su derogacion no han perdido su objeto y deben
considerarse dirigidasicontra estos ultimos articulos.

Sobre.la admisibilidad de la demanda:

De\Jos documentos obrantes en autos se desprende que la sociedad Vert Marine
estd especializada en la gestion delegada de equipos de deporte y recreo y que la
parte esencial de su actividad esta relacionada con la explotacion de contratos de
concesion celebrados con entes publicos. Esta justifica, en consecuencia, un
interés que le otorga legitimacion para interponer un recurso por desviacion de
poder contra la negativa a derogar las disposiciones reglamentarias controvertidas,
en la medida en que estas no prevén un mecanismo de cumplimiento que permita
a un operador econdémico candidato a la adjudicacion de un contrato de concesién
eludir las prohibiciones de licitar previstas en caso de condena por determinadas
infracciones.
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[omissis]. [consideraciones de Derecho procesal nacional]

Sobre la legalidad interna de las disposiciones reglamentarias controvertidas:

La sociedad Vert Marine sostiene que los articulos 19 y 23 del Decreto de 1 de
febrero de 2016, cuyas disposiciones se han recogido en el Codigo de
Contratacion Publica, son ilegales en la medida en que aplican el articulo 39 de la
Orden de 29 de enero de 2016, que resulta incompatible con los objetivos del
articulo 38 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 congesién.

Este motivo, contrariamente a lo que alega el Ministro de Economia‘y Hacienda
en su escrito de contestacion, puede ser formulado oportunamente, en la,medidaen
que debe considerarse que las disposiciones de los articuloss19 y,28,delNDeereto,
que fijan la lista de los documentos que permiten justificar‘que el candidato,no es
objeto de ninguna exclusion de licitar, fueron adoptadas,para lasaplicacion del
articulo 39 de la Orden.

El articulo 38 de la Directiva 2014/23/UE prevé las “motivos de exclusion,
obligatorios o facultativos, de los operadares economicos,de™los procedimientos
de adjudicacion de contratos de concesion. Su apartadovd precisa las infracciones
para las que la condena de un operader ecendmico implica obligatoriamente la
prohibicion de participar en los‘precedimientos de adjudicacion de contratos de
concesion. No obstante, condarteglo™al apartado 9 del mismo articulo, «todo
operador econémico gque s€-encuentre emalguna de las situaciones contempladas
en los apartados 4 y 7 pedrapresentar,pruebas de que las medidas adoptadas por
él son suficientes para demostrar'su fiabtlidad, no obstante la existencia del
motivo pertinente @ara, la exelusion. Sivdichas pruebas se consideran suficientes,
el operador economice de que Se trate no quedara excluido del procedimiento. / A
tal efecto, elnoperador, econgmicordeberd demostrar que ha compensado o se ha
comprometido a,compensar, cualquier dafio causado por la infraccién penal o la
falta, que" ha aclarado“los’ hechos y circunstancias de manera exhaustiva
colaborando activamente, con las autoridades investigadoras y que ha adoptado
medidasitéenicas, ‘erganizativas y personales concretas que resulten apropiadas
para‘evitarnueyasi infracciones penales o faltas. Las medidas adoptadas por los
eperadores economicos se evaluaran teniendo en cuenta la gravedad y las
cireunstanecias particulares de la infraccion penal o la falta. Cuando las medidas
se consideren insuficientes, el operador economico interesado recibira una
exposicion de motivos de dicha decision. / Los operadores econémicos que hayan
sido excluidos por sentencia firme de participar en procedimientos de
contratacion o adjudicacion de concesion no tendran derecho a hacer uso de la
facultad prevista en el presente apartado durante el periodo de exclusion
resultante de dicha sentencia en los Estados miembros en que la sentencia es
efectiva.

Segln el apartado 10 del mismo articulo: «mediante disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas y teniendo en cuenta el Derecho de la Unidn,
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los Estados miembros precisaran las condiciones de ejecucion del presente
articulo. En particular, determinaran el periodo de exclusion maximo, en caso de
que el operador economico no adopte las medidas que se sefialan en el apartado
9, para demostrar su fiabilidad. Cuando una sentencia firme no haya establecido
el periodo de exclusion, este no podra exceder de cinco afios a partir de la fecha
de la condena por sentencia firme en los casos contemplados en el apartado 4 y
de tres afos a partir de dicha fecha en los casos contemplados en el apartado 7.»

Estas disposiciones quedan aclaradas por el considerando 71 de la Directiva, en
virtud del cual: «no obstante, debe contemplarse la posibilidad “de, que los
operadores econdmicos adopten medidas de cumplimiento destinadas a reparar
las consecuencias de las infracciones penales o las faltas queshayamcometido,y a
prevenir eficazmente que vuelvan a producirse conductas ilicitas. En,cencreto,
podria tratarse de medidas que afecten al personal y la organizacién, como la
ruptura de todos los vinculos con las personas u organizaciones,que‘participaran
en las conductas ilicitas, medidas adecuadas desreorganizaciondel personal,
implantacion de sistemas de informacion y contrel,\creacion de,unagstructura de
auditoria interna para supervisar el cumplimiente y adopcion de hermas internas
de responsabilidad e indemnizaciéon. Cuando estas, medidas, ofrezcan garantias
suficientes, se debera dejar de excluir_poriestos motives alhoperador econémico.
Los operadores economicos deben“tener, la posibilidad de solicitar que se
examinen las medidas de cumplimiento adoptadas con vistas a su posible
admision en el procedimiento de adjudicaeion‘de la concesion. No obstante, se
debe dejar que sean los Estadosymiembros quienes determinen las condiciones
exactas de fondo y de procedimiento,parayla aplicacion de dicha posibilidad. En
particular, han de podersdecidir si desean dejar que sea cada poder o entidad
adjudicador quien haga las,evaluaciones pertinentes o si prefieren confiar dicho
cometido a otras autoridades a unshivel central o subcentral».

Con arreglo al articule 39 ‘de da Orden de 29 de enero de 2016 relativa a los
contratos, de. congesion;, gquesactualmente se ha recogido en el articulo L. 3123-1
del Cédigo de, Contratacion Publica: «quedaran excluidas del procedimiento de
adjudicacion deNos contratos de concesion: / 1.° Las personas que hayan sido
condenadasimediante’sentencia firme por una de las infracciones previstas en los
articulos 222-34.a 222-40, 373-7, 373-3, 374-7, 324-1, 324-5, 324-6, 421-1 a
421-2+4M21-5, 432-10, 432-11, 432-12 a 432-16, 433-1, 433-2, 434-9, 434-9-1,
435:3, 485-4,7435-9, 435-10, 441-1 a 441-7, 441-9, 445-1 a 445-2-1 0 450-1 del
Caodige, Penal, en los articulos 1741 a 1743, 1746 o 1747 del code général des
imp6ts [Ley General Tributaria], y para los contratos de concesién que no son
contratos de concesion de defensa o de seguridad en los articulos 225-4-1y 225-
4-7 del Caodigo Penal, o por receptacion de dichas infracciones, asi como por
infracciones equivalentes previstas por la normativa de otro Estado miembro de
la Union Europea. / La condena mediante sentencia firme por una de las citadas
infracciones o por receptacion de una de las citadas infracciones de un miembro
del érgano de gestion, de administracion, de direccion o de vigilancia o de una
persona fisica que tenga poderes de representacion, de decision o de control de
una persona juridica implica la exclusion del procedimiento de adjudicacion de
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los contratos de concesién de dicha persona juridica, mientras que esta persona
fisica ejerza sus funciones. / La exclusion del procedimiento de adjudicacion de
los contratos de concesion con arreglo al presente apartado 1 se aplicara durante
un periodo de cinco arios a partir de la fecha en que se dicte la condena [ ...]»

La sociedad Vert Marine sostiene que el Derecho francés ignora los objetivos de
la Directiva de 26 de febrero de 2014, puesto que ni las disposiciones de Derecho
interno citadas en el apartado anterior ni ninguna otra disposicion prevén la
posibilidad, para un operador que haya sido condenado mediante sentencia firme
por una de las infracciones que estas enumeran y que se encuentre por.ello, con
arreglo al apartado 1 del articulo 39 de la Orden de 29 de enero de, 2016, excluido
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos de cencesién ‘durante un
periodo de cinco afios, de aplicar medidas particulares destinadas a aereditar;su
fiabilidad ante un poder adjudicador.

La respuesta que se ha de dar a este motivo depende de, Si,la"Direetiva de 26 de
febrero de 2014 debe interpretarse en el sentido, deyque, se,opone de manera
absoluta a que la normativa de un Estado miembro pueda,.no ofrecer a un operador
econdémico afectado por un motivo de exelusiénscoma, los,_mencionados en el
apartado 1 del articulo 39 de la Orden de"29 de enere de*2016 la posibilidad de
aportar pruebas a fin de acreditar que las ‘medidas que este ha adoptado son
suficientes para demostrar su fiabilidad alpeder adjudicador a pesar de la
existencia de este motivo de exclusién, aungque Se trate de infracciones de especial
gravedad que el legislador haya tratado ‘de./reprimir, con el propédsito de
«moralizar» la contratacién publica, para garantizar la ejemplaridad de los
candidatos.

Por otra parte, elzMinistrondesEconomia y Hacienda sefiala, en sus escritos
procesales, que,el Derecha franeés establece una serie de mecanismos, tales como
el levantamiéntos=~que permite.al*organo jurisdiccional ordenar el levantamiento
total o pareial de cualguier'prohibicion, privacion o incapacidad que afecta a una
persona como, consecuencia de una condena penal—, la rehabilitacion judicial
—(due,permite suprimir todas las incapacidades y privaciones resultantes de una
condena=="y la exelusion de la mencion de la condena en el boletin n.° 2 del
registro de antecedentes penales, previstos respectivamente por el articulo 132-21
del Cadigo Penal, por el articulo 133-12 del Codigo Penal y por el articulo 775-1
delCodigo“de Enjuiciamiento Criminal, y que la Directiva deja a los Estados
miembros libertad para decidir ofrecer a cada poder adjudicador o entidad
adjudicadora la posibilidad de apreciar la pertinencia de las medidas de
cumplimiento o de confiar estos cometidos a otras autoridades a un nivel central o
subcentral. La respuesta que se ha de dar al motivo formulado en la demanda
depende también de si estos mecanismos, aplicados por una autoridad judicial,
pueden ser considerados como mecanismos de cumplimiento adecuados, lo que
implica determinar si una autoridad jurisdiccional puede ser considerada como
una autoridad a un nivel central o subcentral, en el sentido del considerando 71 de
la Directiva, y si las condiciones para la obtencién de las medidas judiciales de la
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misma naturaleza que las que existen en el Derecho francés pueden permitir
equipararlas a los mecanismos de cumplimiento en el sentido de la Directiva.

Estas cuestiones son decisivas para la solucion del litigio que ha de resolver el
Conseil d’Etat (Consejo de Estado) y presentan una dificultad seria. Procede, en
consecuencia, plantear tales cuestiones al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de conformidad con el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea y, hasta que este se pronuncie sobre las mismas, suspender el
procedimiento sobre la demanda presentada por la sociedad Vert Marine.

DECIDE:

Articulo 1: Suspender el procedimiento sobre la demanda “presentada, porla
sociedad Vert Marine hasta que el Tribunal de Justiciade™a Unién Etropea se
pronuncie sobre las siguientes cuestiones:

1)  (Debe interpretarse la Directiva 2014/23/UE del, Parlamento Eurepeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la,adjudicacion de contratos de
concesion, en el sentido de que se opone a que 1a legislacion de un Estado
miembro, en aras de la «moralizacién» de la contratacion pablica, pueda no
ofrecer a un operador econémigoreontenado mediante sentencia firme por
una infracciéon de especial gravedad Y, contra el que se ha dictado, como
consecuencia de ello, un@™medida, de“prohibicion de participar en un
procedimiento de adjudicacion “de um.contrato de concesion durante un
periodo de cinco afios la‘posibilidadide presentar pruebas de que las medidas
adoptadas por élgsomsuficientes para demostrar su fiabilidad al poder
adjudicador, ng‘obstante la existencia‘de este motivo para la exclusion?

2)  Si bien la Direetivad2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de debrero den2014, penmite a los Estados miembros confiar a otras
autoridades ‘distintassdel’ poder adjudicador en cuestion el cometido de
apreciar, el ‘mecanismo*de cumplimiento de los operadores, ¢;permite esta
facultad confiar, este mecanismo a las autoridades judiciales? En caso de
respuesta afirmativa, ¢pueden equipararse a los mecanismos de
cumplimiente a que se refiere la Directiva los mecanismos previstos por el
Derecho, francés tales como el levantamiento de prohibiciones, la
rehabilitacion judicial y la eliminacion de la mencion de la condena en el
boletin n.° 2 del registro de antecedentes penales?

[omissis] [omissis] [indicaciones de naturaleza procedimental]



