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Asunto C-332/20

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:
22 de julio de 2020
Organo jurisdiccional remitente:
Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia)
Fecha de la resolucion de remision:
13 de febrero de 2020
Partes recurrentes:
Roma Multiservizi s.p.a¢
Rekeep s.p.a.
Partes recurridas:
Roma Capitale

AutoritanGarante ‘della ‘Concorrenza e del Mercato (Autoridad
Garante 'de fa Competencia y del Mercado)

Objeto dehprocedimiento principal

El Titigio versa sobre la legalidad de la decisién de un poder adjudicador de
Dereche, publico que ha excluido de una licitacion para la eleccion del socio
privado en una sociedad de economia mixta que ha de constituirse a una
agrupacion formada por dos sociedades, al considerar que su participacion
indirecta en una de estas dos sociedades daba lugar a que se superase el limite de
participacion del propio poder adjudicador en la sociedad de economia mixta que
ha de constituirse, establecido en el 51 %.
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Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacion de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE vy del
articulo 107 TFUE en relacion con la normativa italiana que establece los limites a
la participacion publica en las sociedades de economia mixta.

Articulo 267 TFUE.

Cuestiones prejudiciales

1) ¢Es conforme con el Derecho [de la Union Europea] y con una correcta
interpretacion de los considerandos 14 y 32, asi como de los articulos, 12 y 18,de
la Directiva 24/2014/UE y 30 de la Directiva 23/2014/WJE, en, ‘relacién“con’ el
articulo 107 TFUE, el hecho de que, a efectos de la determinagiony,del, limite
minimo del 30 % de la participacion de un socio privado ‘en*una sociedad de
economia mixta que ha de constituirse, limitedgue, el legisladorynacional ha
considerado adecuado en virtud de los prinCipios, [de Dereehodde la Unidn
Europea] establecidos en la materia por la jurisprudencia [de [a Union], deba
tenerse en cuenta exclusivamente la composicionsformal/aecionarial de dicho
socio, 0 bien la administracion que cenvoque Ja licitacionspuede —o mas bien
debe— tener en cuenta su participacioniindirecta en el socio privado competidor?

2) En caso de respuesta afirmativa a la cuestion anterior, ¢es coherente y
conforme con los principies [de Bereche de fa‘Union Europea], y en particular
con los principios de_competencia, proporcionalidad y adecuacion, que la
administracion que cenvioea ‘a lieitaciond pueda excluir de la misma al socio
privado competidor, cuya efectiva,participacion en la sociedad de economia mixta
que ha de constituirse, ‘e@mo ‘consecuencia de la participacion publica directa o
indirecta constatada, es'de hechoinferior al 30 %?

Disposicioneside Deregho'de la Union invocadas
Directivan2014/24/UE, en particular considerandos 14 y 32 y articulos 12 y 18
Directiva 23/2014/UE, en particular articulos 3 'y 30

Sentenciadel Tribunal de Justicia de 15 de octubre de 2009, C-196/08, Acoset

Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de 2010, C-215/09,
Mehiléinen Oy

Comunicacion interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho
comunitario en materia de contratacion pablica y concesiones a la colaboracion
publico-privada, de 12 de abril de 2008

Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones, de 30 de abril de 2004
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Articulo 106 TFUE

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Decreto Legislativo del 19 agosto 2016, n.° 175, «Testo unico in materia di societa
a partecipazione pubblica» (Decreto Legislativo n.° 175, de 19 de agosto de 2016,
«Texto Unico en materia de sociedades con participacion publica»), en particular
los articulos que se citan a continuacion.

El articulo 4 establece los objetivos que pueden perseguir las administcaciones
publicas al recurrir a la constitucion de sociedades participadas: por,un, ladoydebe
tratarse de sociedades cuyo objeto social lo constituyan actividades estrictamente
necesarias para la consecucion de los fines institucionalesrde laentidad, ptblica;
por otro lado, las actividades que desarrollen deben quedar, comprendidasien las
expresamente indicadas en el apartado 2 del citado articulo, a‘saber, en particular:
a) la prestacion de un servicio de interés general, incluida, lasrealizacion y la
gestion de las redes y de las instalaciones necesarias para‘la prestacion de tales
servicios; b) el proyecto y la realizacion de una okra pablica ‘sobre la base de un
acuerdo de programa entre administraciones publicasyy chla realizacion y gestion
de una obra publica, o bien la organizacion, yagestionide un servicio de interes
general por medio de un convenio de colaboracion.

El articulo 7, apartado 5, establece, que™los socios privados seran elegidos
previamente mediante procedimientos pablicosyde conformidad con el articulo 5,
apartado 9, del Decreto Legislativo del 18 aprile 2016, n.° 50 (Codice dei contratti
pubblici) [Decreto Legislativo, n.°80, der18 de abril de 2016 (Cddigo de los
Contratos Publicos)],xmientrassque elvarticulo 17, apartado 2, establece que «el
socio privado deberawestar en pesesion de los requisitos de cualificacion previstos
por las dispaesiciopesilegislativasto reglamentarias en relacion con la prestacion
para la que seshayasconstituido la sociedad»; estos requisitos de cualificacion
(generales- y especiales;de “caracter técnico y economico-financiero) deberan
especificarse emel anuneio de licitacion.

El articuloy1%, apartado 1, prevé que «en las sociedades de economia mixta, el
porcentaje de,participacion de la entidad privada no podra ser inferior al 30 %, y
layseleecion _de la misma se realizara mediante procedimiento de contratacion
pubhica [...] ¥ tendra por objeto, simultdneamente, la suscripcién o la adquisicion
de la participacion societaria por el socio privado y la adjudicacion del contrato
publico o de la concesion que constituyan el objeto exclusivo de la actividad de la
sociedad de economia mixta.»

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El Comune di Roma (Ayuntamiento de Roma), denominado Roma Capitale,
convoco una licitacion para la eleccion del socio privado y para la adjudicacion
del servicio escolar integrado cuya competencia corresponde a Roma Capitale a
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una sociedad anonima de economia mixta, fijando en el 51 % la participacion de
Roma Capitale y en el 49 % la del socio privado y estableciendo que el riesgo
operativo recaera en su totalidad en este dltimo.

En la licitacion participaron, entre otros, la agrupacion de empresas que
constituirian Roma Multiservizi s.p.a. y Rekeep s.p.a., la cual quedd, sin embargo,
excluida, debido a que Roma Multiservizi s.p.a. esté participada en un 51 % por la
sociedad AMA s.p.a., cuyo capital social se halla integramente en poder del
propio poder adjudicador, Roma Capitale. Por tanto, sumando la participacion
directa y la participacion indirecta, Roma Capitale habria acabadofpormantener
en la sociedad de economia mixta que iba a constituirse una partieipacion efectiva
del 73,5 %, es decir, superior al limite del 51 % establecido pasa la licitacion.

Mediante sendos recursos, Roma Multiservizi s.p.a. y Rekeep, s.p:a."solicitaron al
Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Txibunal »Regional.<de Ilo
Contencioso-Administrativo del Lacio, Italia) .que “anulase lay decision de
exclusion. Ambas sociedades solicitaron, asimisme, con caracter'subsidiario, que
se remitiera el asunto con carécter prejudicial @l Tribunal.de Justicia, para que este
interpretase correctamente la normativa nacional en,materiasdeseleccion del socio
privado de una sociedad de economia mixta,que ha de‘eonstituirse.

El Tribunale amministrativo regionale“del Lazie desestimé los dos recursos por
infundados. Ambas sociedades (presentaron recursedde apelacion ante el érgano
jurisdiccional remitente, en el‘quereiteraron la solicitud de dirigirse al Tribunal de
Justicia con caracter prejudiciak

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

Las recurrentes formularon, motivos similares. En particular, Roma Multiservizi
s.p.a. alego que:

a) en cuante atafie“al socio privado, el anuncio de licitacion no establecio
expresamente que.el porcentaje del 49 % del socio privado no pudiera alcanzarse
ni siguiera,con una participacion publica indirecta;

B) la decision de exclusion estaba viciada por vulnerar, en cualquier caso, el
principioydeexhaustividad de las clausulas de exclusion.

Breve exposicién de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

El 6rgano jurisdiccional remitente expone, en primer lugar, la citada normativa
italiana que transpone las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE, que
regula, entre otras cosas, las sociedades de economia mixta. Dicha normativa ha
previsto que la administracion puablica pueda elegir, para la gestion de
determinadas actividades, entre la gestion «in house» (interna) mediante una
sociedad integramente participada y la constitucion de una sociedad de economia
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mixta, estableciendo un régimen especifico para que este ultimo modelo sea
compatible con el Derecho de la Unién Europea. De este modo, se tuvieron en
cuenta las reservas formuladas por la jurisprudencia de la Union respecto a la
anterior normativa nacional que reservaba a las sociedades en las que el Estado o
el sector publico tengan, de forma directa o indirecta, una participacion
mayoritaria o total, la posibilidad de celebrar con la administracion publica —sin
licitacion— convenios relativos a actividades o servicios. En efecto, para
fundamentar esta reservas, se sefiald que la adjudicacién directa del servicio a la
sociedad de economia mixta podia dar lugar a que se eludiera el principio de libre
competencia: este Gltimo puede quedar sujeto a excepciones Unicamente, si estan
adecuadamente justificadas por la necesidad de cumplir una migsidn de “interés
econdmico general, es decir, desde el punto de vista de una calaboragion publico-
privada beneficiosa, como se sefiala en el «Libro Verde» de la Comision Europea
de 30 de abril de 2004 [sobre la colaboracion publico-privada, ysel Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesignesi.

A este respecto, procede precisar y distinguir el.objetive (lucrativo),de la sociedad
de economia mixta del de la administracién piblicay que ‘es indiscutiblemente
publico, con la consecuencia de que la actividad dela sociedad de economia mixta
y los servicios que esta ofrece quedan _sujetos a condigiones, de accesibilidad que
una persona de naturaleza exclusivamentesprivada no comsideraria ventajosas. El
limite maximo del 70 % de participacign pablica en la sociedad de economia
mixta determina, pues, el puntd mas,alla del cual¥la actividad de esta sociedad
distorsionaria la competencia emel mercade, /puesto que no solo haria poco
atractivo tal determinado Sectorsdel ‘mercado, sino que permitiria al socio privado
de la sociedad de economia mixtalimitar.excesivamente (por debajo del 30 %) el
riesgo economico_de la participacion, en la empresa misma. Por otro lado, la
sociedad de econ@mia, mixta, con, un socio privado elegido mediante doble
licitacion es fruto devaselaboracién jurisprudencial del Consiglio di Stato, érgano
jurisdiccignal~remitente ‘en ‘el qpresente asunto, que el Tribunal de Justicia ha
consideradoycorrectay(sentenecia de 15 de octubre de 2009, C-196/08, Acoset).

Asimismo, y tambiéma la luz del Derecho de la Unidn en vigor, puede darse por
cierto que;

a) %, la'decision de una administracion publica de constituir una sociedad de
economia mixta es una tipica manifestacion de la facultad discrecional
que la ley atribuye a dicha administracion para la consecucion de los
intereses publicos sujetos a su tutela;

b) el socio privado, que debe ser elegido mediante licitacion, debe ser una
sociedad de economia mixta de caracter operativo, y no un mero socio
capitalista, habida cuenta del caracter especifico de la funcion que debe
desempefiar en el cumplimiento del objeto social; por lo demas, la
participacion del socio privado en la consecucién de los fines de
interés general se justifica precisamente por el hecho de que la
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administracion puablica carece de las competencias necesarias de que
dispone el socio privado;

c) la participacion del socio privado operativo debe ser adecuada, esto es,
apta para hacer posible la ejecucion del objeto social; esta adecuacién
ha sido fijada por el legislador nacional, precisamente a efectos del
cumplimiento de los principios de Derecho de la Union Europea, en el
umbral minimo de participacion del 30 %, con la consecuencia de que
una participacion inferior a tal umbral no permitira de suyo gque sea
realmente factible la consecucion del objeto social;

d) por consiguiente, la participacién pablica en la sociedad,de,econemia
mixta no debe superar el 70 %.

Para la solucion del litigio debe determinarse si, a efectosidel.cumplimiento del
umbral exacto de participacién en la sociedad de ecenemia mixta, que ha de
constituirse (no superior al 70 % en cuanto atafie"@ layparticipacién publica, y no
inferior al 30 % respecto a la participacionddel socio privado), ‘debe tomarse
unicamente como referencia la naturaleza juridica del sociovprivado (que, desde el
punto de vista «formal», es una sociedad.anénima de Derecho privado) o bien,
cuando este esta participado por un organisme publico, si,debe tenerse también en
cuenta el aspecto «material» de esa participacion. En el primer caso —como
sostienen las recurrentes—, &e “favoreeerian, ladigualdad de trato de los
competidores y el principio®deyno discriminacion, ademas del principio mas
general de libertad de iniciativa eecondmica privada; en el segundo caso, al no
tenerse en cuenta la participacion del capital\publico, se correria el riesgo de eludir
la normativa nacional, pedriasllegarse a una situacion de ineficiencia en el
mercado y se vi6larfa, el_principio de competencia, en la medida en que se
permitiria a wn socie privado, disfrutar injustamente de las ventajas de la
participacions, publicay, “Segun o este segundo criterio, la decision de una
administraeion publica,(como Roma Capitale, en el presente asunto) en la que se
valore ‘concretamente™la “‘composicion de los socios que pretenden concurrir al
procedimiento de seleccion del socio de una sociedad de economia mixta que ha
de constituirse y mediante la que se resuelva excluir un candidato en cuyo capital
tengas, una “participacion significativa la administracion deberia considerarse
eoherente conilos principios constitucionales nacionales y con los principios del
Derechoydesla Union de eficiencia, eficacia, adecuacion y proporcionalidad, en
relacién con los principios de competencia, igualdad de trato y no discriminacion.
El hecho de decantarse por una o por otra interpretacion supone resolver la
controversia en un sentido o en el sentido exactamente opuesto, lo cual confiere
relevancia a la cuestién de interpretacion prejudicial planteada al Tribunal de
Justicia.



