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Asunto C-419/19

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:
29 de mayo de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Tribunale Amministrativo Regionale pek, il \[azio “(Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo del kacio, Italia)

Fecha de la resolucion de remision:
6 de marzo de 2019
Parte recurrente:
Irideos S.p.A.
Parte recurrida:
Poste ItalianexS.p.A.
Otras partes en el procedimiento:
FastweD'S.p.A.

Tim S.prA\

Objetondel procedimiento principal

Recurso ‘que tiene por objeto la anulacion de las decisiones por las que, el 22 de
octubrende 2018, Poste Italiane S.p.A (en lo sucesivo, «Poste Italiane») comunico
a IRIDEOS S.p.A. la adjudicacion del Lote 1 y del Lote 2 del procedimiento de
licitacion «Appalto ai sensi del D.lgs. 50/2016 — Procedura aperta in modalita
telematica per i Servizi di Telecomunicazione in ambito metropolitano ad alta
velocita in fibra ottica in tecnologia DWDM (MAN)» [«Contrato conforme al
Decreto Legislativo 50/2016 — Procedimiento abierto en modalidad telematica
para los Servicios de Telecomunicaciones en el area metropolitana de alta
velocidad de fibra opcién con tecnologia DWDM (MAN)»], respectivamente, a
las sociedades Fastweb S.p.A 'y Tim S.p.A., asi como la condena de Poste Italiane
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a la indemnizacion del dafio que la recurrente afirma haber sufrido. Recurso
incidental interpuesto por Tim S.p.A. que tiene por objeto, entre otras cosas, la
condena de Poste Italiane a la repeticion del procedimiento de licitacion.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

La peticion de decision prejudicial versa sobre la compatibilidad con el Derecho
de la Union (Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE) de la normativa
nacional prevista en el articulo 3, apartado 1, letrae), del Decretonlegislativo
n.° 50 de 18 de abril de 2016 [Codice dei contratti pubblici (Codiga.de centratos
publicos)], cuando se entienda que dicha disposicién, de conformidad cen la
interpretacion dada por la Corte di cassazione (Tribunal desCasaeion) (auto
n.0 4899/2018, vinculante en el Derecho interno paras, las, cuestioness de
competencia), establece una excepcion para las empresas que ‘operan.en los
sectores especiales, que figuran en la parte Il _del €édigo, a“los principios
generales enunciados en el articulo 1 y en el articule, 3,%apartado 1, letra a), de
dicho Cadigo, en lo relativo a la obligacion de llevar a cabo precedimientos de
contratacion publica, en caso de que el contrato que seshavde‘celebrar no guarde
relacion con las actividades propias de los'sectores especiales.

En el presente procedimiento, el 6rgano jurisdiccional remitente debe, ademas,
afrontar una doble problematica lasprimera se refieretal caracter vinculante de las
decisiones del Pleno de la Caorte di cassazione, en materia de competencia, en el
Derecho procesal italiang;“lassegunda versa ‘sobre la posible evolucion de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a la\vista de la progresiva transformacién
de determinadas entidadess, juridicas, creadas como organismos de Derecho
publico, en verdaderas,empresas.que tienen animo de lucro y soportan pérdidas, y
cuya actividad se“desarrolla “fundamentalmente en régimen de competencia
(véanse el considerando'21y.el articulo 16 de la Directiva 2014/23/UE).

En cuafte-asla primera cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que la
Corte di,cassazionendebe determinar, de forma definitiva y vinculante para la
decisionsoebre el fondo, la competencia del 6rgano jurisdiccional que conoce del
asunto en ‘el“sistema procesal italiano; el Tribunal de Justicia, sin embargo, ha
enuneiado elfprincipio general segun el cual el Derecho de la Union se opone a
que un“organo jurisdiccional nacional esté vinculado por una norma de Derecho
procesal nacional en virtud de la cual se le imponen las apreciaciones realizadas
por un@rgano jurisdiccional superior, cuando se evidencia que las apreciaciones
del 6rgano jurisdiccional superior no son compatibles con el Derecho de la Union,
interpretado por el Tribunal de Justicia (véase la sentencia de 20 de octubre de
2011, asunto C-396/09, Interedil s.r.l. en liquidacion).

Por consiguiente, existe la facultad (o la obligacién, para los &rganos
jurisdiccionales que resuelven en ultima instancia) de dirigirse al Tribunal de
Justicia cuando exista una «duda razonable» sobre la correcta aplicacion del
Derecho de la Unidn, independientemente de cualquier resolucion incompatible de



IRIDEOS / POSTE ITALIANE

la Corte di cassazione en cuestion de competencia o del Pleno del Consiglio di
Stato (Consejo de Estado, Italia) que sea vinculante para las Salas simples del
propio Consiglio di Stato (véanse también las sentencias del Tribunal de Justicia
de 5 de abril de 2016, asunto C-689/13, Puligienica Facility y de 6 de octubre de
1982, asunto 283/81, Cilfit).

Cuestiones prejudiciales

1) Sobre la base de las caracteristicas antes sefialadas, ¢debe sersealificada la
sociedad Poste Italiane s.p.a. de «organismo de Derecho publico»,‘en elsentido
del articulo 3, apartado 1, letra d), del Decreto Legislativo n.° 50 de,2016 y de las
Directivas [de la Union] de referencia (2014/23/UE, 2014/24/UEvy 2014/25/UE)?

2) ¢Debe llevar a cabo esta sociedad procedimientos de contratacion publica
unicamente para la adjudicaciéon de los contratos publices que guarden relacion
directa con la actividad propia de los sectores especialesydesconformidad con la
Directiva 2014/25/UE, con arreglo a la cual lafpropia naturalézasde‘organismo de
Derecho publico debe considerarse subsumida emlas dispaesiciones de la parte Il
del Cddigo de contratos publicos, mientras que, poriel contrario, gozan de plena
autonomia negocial —y se rigen porormas, exclusivamente privadas— para la
actividad contractual no perteneciente, enssentido estricto, a dichos sectores,
habida cuenta de los principios eStablecidos en‘el considerando 21 y en el articulo
16 de la Directiva 2014/23/UE (Rleno“de la*Corte di cassazione, auto n.° 4899 de
2018, antes citado, Yy, para la Gltima, parte;, Plena del Consiglio di Stato, sentencia
n. 16 de 2011, antes citada)?

[3)] En los contratos, que *han,de considerarse ajenos al ambito propio de los
sectores especiales,\gsigué esta,sociedad no obstante sujeta —cuando concurran
los requisitos relativesha les organismos de Derecho publico— a la Directiva
general 2014/24/WE,_(y, \em¢{consecuencia, a las normas que regulan los
procedimientos de,contratacién publica), aun cuando lleve a cabo —debido a su
evalucion desde, el momento en que fue creada— actividades principalmente de
caractersempresarial y en régimen de competencia, como se desprende de la
sentencia delsIribunal de Justicia de 10 de abril de 2008, asunto C-393/06, Ing.
Aignerpantesicitada, oponiéndose a una lectura diferente la Directiva 2014/24/UE,
para los,contratos celebrados por los poderes adjudicadores; el considerando 21 y
el articulo 16 de la citada Directiva 2014/23/UE, por otra parte, tan solo
establecen una presuncion para excluir la naturaleza de organismo de Derecho
publico de las empresas que operan en condiciones normales de mercado,
quedando en cualquier caso claro, sobre la base de ambas disposiciones,
consideradas conjuntamente, la referencia prioritaria a la fase de creacion de la
entidad, cuando esta Ultima esté destinada a satisfacer «necesidades de interés
general» (en el presente asunto, existentes y todavia no extinguidas)?

[4)] En cualquier caso, cuando existan oficinas en las que se lleven a cabo
conjuntamente actividades inherentes al sector especial y actividades diversas,
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¢debe entenderse el concepto de instrumentalidad —respecto al servicio de interées
publico concreto— en modo no restrictivo (como declara, hasta la fecha, la
jurisprudencia nacional, de conformidad con la sentencia n.° 16 de 2011 del Pleno
del Consiglio di Stato, antes citada), a lo que se oponen los principios previstos en
el considerando 16, asi como en los articulos 6 y 13 de la Directiva 2014/25/UE,
que hacen referencia —para la identificacion de la normativa aplicable— al
concepto de «destino» hacia una de las actividades reguladas en el Cédigo de
contratos publicos? Por lo tanto, ;es posible destinar» al sector especial de
referencia —incluso de forma parcialmente obligatoria, propia de los sectores
excluidos— todas las actividades operativas de dicho sector, de acuerdo con el
poder adjudicador (incluidos, por lo tanto, los contratos desmantenimiento
ordinario y extraordinario, limpieza y equipamiento, asi camo de, Servicio, de
porteria y de vigilancia de dichas oficinas, u otras formas,de utilizacion de estas
ultimas, entendidas como servicio para la clientela), de, manera que tan solo
queden efectivamente privatizadas las actividades «ajenas», quesel sujetosptiblico
0 privado puede ejercitar libremente en ambitos, muy“diferentesy, reguladas
exclusivamente por el Cédigo Civil e incluidas€n lacompetencia propia del orden
jurisdiccional civil (por ejemplo, de este ultimo tipo es¢en.efecto, por cuanto aqui
interesa, el servicio bancario llevado a cabo por Paeste “ltaliane, si bien no cabe
afirmar lo mismo respecto al suministro,y a,la utilizacion de los instrumentos de
comunicacion electronica en caso de, estar ‘al servicionde todo el &mbito de
actividad del Grupo, aun siendogparticularmentesnecesarios precisamente para la
actividad bancaria)? Por otra parte, cabe subrayarel «desequilibrio» que se deduce
de la interpretacion restrictiva,quesprevalece enda actualidad, al introducirse en la
gestion de sectores asimilables @, adyacentes normas totalmente diversas, para la
adjudicacion de obras Servicios: per undado, las garantias exhaustivas impuestas
por el Codigo de contrates“plblicos para la identificacion de la otra parte
contratante; por otronladegla plena-autonomia de negociacion del empresario, que
tiene libertad para efectuar.contrataciones atendiendo Gnicamente a sus intereses
economices, Sin obServarninguna de las garantias de transparencia exigidas para
los sectores especiales ywparados sectores excluidos.

[5)] Perwultimoygpuede revestir pertinencia a efectos de la identificacion del
ambito de,desting, del contrato, o de la conexion de este Ultimo con el sector
especial de‘referencia, en un sentido conforme al concepto ampliado de
«instrumentalidad» contemplado en la cuestion anterior [cuarta], la convocatoria
—atendiendoa las modalidades de publicidad previstas tanto a nivel nacional
como [de la Union]— de un procedimiento de licitacion publica conforme al
Cadigo de contratos publicos? Con caracter subsidiario, ¢puede considerarse
abuso de derecho en el sentido del articulo 54 de la [Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea] la excepcion de falta de competencia del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, formulada por el mismo sujeto
que haya convocado dicho procedimiento de licitacion, o por los sujetos que
hayan participado en dicho procedimiento y hayan resultado adjudicatarios, como
comportamiento que —si bien no puede incidir, por si mismo, en el reparto de
competencias (véase también, a este respecto, la sentencia n.° 16 de 2011 del
Pleno del Consiglio di Stato, antes citada)— es pertinente, como minimo, a
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efectos indemnizatorios y de costas, puesto que puede perjudicar la confianza
legitima de los participantes en la propia licitacion, cuando no resulten
adjudicatarios e interpongan recurso en la fase del procedimiento judicial?

Disposiciones del Derecho de la Union invocadas

Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, en particular:
considerandos 21, articulo 16

Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Direetiva 2004/18/CE,
en particular: considerando 16, articulos 7y 8

Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejonde™26 de febrero de
2014, relativa a la contratacion por entidades qued©peran ‘en“los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios pestales, yhpon.da ‘quedse deroga la
Directiva 2004/17/CE; en particular: considerando 16,™articulo 5, apartado 5;
articulo 6, apartado 2, y articulo 13, apartado 1, letra'p)

Directiva 2004/17/CE del Parlamento‘Europeo.y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacion de lgs,procedimientos,de adjudicacion de contratos en
los sectores del agua, de la energia, desos transportes’y de los servicios postales

Directiva 2004/18/CE del Parlamente Eurepeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacionsde los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministrQy. de servicios

Decision 2008/383/CE,de la Comision, de 30 de abril de 2008, que exime a los
servicios de mensajeria,yentrega urgente en ltalia de la aplicacién de la Directiva
2004/17/CE, del"ParlamentosEuropeo y del Consejo sobre la coordinacién de los
procedimientos desadjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transpoartes y de los servicios postales

Disposieiones, de Derecho nacional invocadas

Legge 4 ‘agosto 2017, n. 124 — Legge annuale per il mercato e la concorrenza
(Ley n.%424, de 4 de agosto de 2017 — Ley Anual sobre la Competencia)

Decreto legislativo 18 aprile 2016, n.50 — Attuazione delle direttive
2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sull’aggiudicazione dei contratti di
concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori
nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il
riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture, in particolare: articolo 1; articolo 3, comma 1, lettere a), ¢), d)
ede); articoli 4, 8, 10; articolo 14, comma 2; articoli 15, da 115 a 121,
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segnatamente articolo 120 [Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de 2016 —
Aplicacion de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE sobre la
adjudicacion de contratos de concesion, sobre contratacion publica y sobre la
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales, asi como
para la reorganizacion de la normativa vigente en materia de contratos publicos
relativos a obras, servicios y suministros), en particular: articulo 1; articulo 3,
apartado 1, letras a), ), d) y e); articulos 4, 8, 10; articulo 14, apartado 2; articulos
15, de 115 a 121, en particular articulo 120]

Decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 — Codice dei contrattispulblici*elativi
a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE ©,2004/18/CE,
in particolare: articolo 3, commi 26 e 29; articolo 27 e_allegate. VI'k, (Decreto
Legislativo n.° 163, de 12 de abril de 2006 — Cddigo. de, contratos publicos
relativos a obras, servicios y suministros en aplieacion, de, las Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE, en particular: articulo 3papartades 26 y 29articulo 27
y anexo VI, parte F)

Decreto legislativo 22 luglio 1999, n. 2614 Attuazione, delladirettiva 97/67/CE
concernente regole comuni per lo sviluppoydel mercate interno dei servizi postali
comunitari e per il miglioramento della qualitadel servizig (articolo 1; articolo 23,
comma 2, e articolo 3, comma 12) [Decreto kegislativo n.° 261, de 22 de julio de
1999 — Aplicacion de la Directiva'97/67/CE relativa a las normas comunes para
el desarrollo del mercado dnterior de™los servicios postales comunitarios y la
mejora de la calidad del servicie (articuloyl; artfculo 23, apartado 2, y articulo 3,
apartado 12)]

Decreto legislativax31marzon201dy, n. 58 — Attuazione della direttiva 2008/6/CE
che modifica la direttiva'97/6 7/CE, per quanto riguarda il pieno completamento
del mercatointerno ‘dei servizi ‘postali della Comunita (articolo 1) [Decreto
Legislative, n.988,%de, 31 “de “marzo de 2011 — Aplicacion de la Directiva
2008/6/CE, por la‘quesse ' modifica la Directiva 97/67/CE en relacién con la plena
realizacion del mercado interior de servicios postales comunitarios (articulo 1)]

Decreto leggesl°® dicembre 1993, n. 487 — Trasformazione dell’ Amministrazione
delles, poste e delle telecomunicazioni in ente pubblico economico e
riokganizzazione del Ministero (articolo 4) [Decreto-ley n.° 487, de 1 de diciembre
de 1993 — Transformacién de la Administracion de Correos Yy
Telecomunicaciones en ente publico econdmico y reorganizacion del Ministerio
(articulo 4)]

Corte di cassazione: auto de 1 de marzo de 2018, n.° 4899

Consiglio di Stato: sentencia de 1 de agosto de 2011, n.° 16; sentencias n.* 13, 14,
15y 16 de 2016
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Breve exposicion de los hechos y alegaciones esenciales de las partes en el
procedimiento principal

La sociedad Irideos interpuso recurso contra los documentos de la licitacion,
convocada por Poste Italiane —«conforme al Decreto Legislativo n.° 50/2016»—
para los Servicios de Telecomunicaciones en el area metropolitana de alta
velocidad de fibra opcion con tecnologia DWDM (MAN). Estos servicios tenian
por objeto el establecimiento de una red informatica para la transmision fiable y
rapida de datos entre las diferentes sedes de la Entidad, mediante la utilizacion de
una tecnologia de telecomunicacion especifica —Dense Waveleght, Division
Multiplexing (DWDM)— que permite la transmision, en la misma,fibra 6ptica, de
varias sefiales de distinta longitud de onda de forma dndependigente, \con
posibilidad de aumentar el ancho de banda disponible en diche,canal de fibra
Optica y con la consiguiente posibilidad de mejorar 1a calidad de los datos
transmitidos, asi como al suministro de los aparatos DWDM, hecesarios para la
ejecucion de tales servicios. Se previeron dos detes ‘desigual valer para los
componentes mencionados, cuyo importe total aseendiaa 10 220 000 euros.

La recurrente impugnd, en particular, losdparametros de valoracion de la oferta
técnica, sobre la base de una formula cuyas modalidadessde aplicacién habrian
implicado la adjudicacion de la puntuacionyméxima ayquien hubiese ofrecido
ejecutar el proyecto en menos de 45'dias, “anulando, de hecho, el criterio de
seleccidn, basado en la mayor rapidez de‘ejecucion‘de la intervencion, de modo
que todos los operadores deda licitacionobtuvieron la maxima puntuacion a pesar
de que la recurrente habianofreeidoun tiempo de ejecucion de 21 dias, contra los
44 dias de las sociedadesigueconstituyen las otras partes en el procedimiento.

En estas circunstancias, _laslicitacions se habria adjudicado, en la préctica,
atendiendo exelusivamente a la oferta econdmica. Asi las cosas, se anul6 la
totalidad del“procedimientoscomo®consecuencia de la infraccion de la ley y del
exceso de podereniarios aspectos.

Lasssociedades que censtituyen las otras partes en el procedimiento se opusieron a
la "argumentacion“de la recurrente; Tim s.p.a., incluso interpuso un recurso
incidental dirfgidoa la repeticion del procedimiento de licitacion.

Asimismop,la otra parte en el procedimiento, Fastweb S.p.A., formul6 una
excepcion de falta de competencia del 6rgano jurisdiccional de lo contencioso-
administrativo. Los servicios en cuestion no estaban estrechamente relacionados
con los servicios postales en si y estaban comprendidos, en consecuencia, en un
ambito ajeno a los «sectores especiales» a que se refiere el articulo 120 del
Decreto Legislativo n.° 50 de 2016.

Segun Fastweb S.p.A., la decision de someter el contrato a la normativa de la
contratacion publica, por lo tanto, no habria sido necesaria: la infraestructura de
telecomunicacion en cuestion, en efecto, servia de apoyo a las distintas
actividades del Gruppo Poste, que cuentan con un régimen juridico aplicable a las
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actividades a las que la infraestructura debe considerarse que esta destinada
principalmente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5, apartado 5, en el
articulo 6, apartado 2, y en el considerando 16 de la Directiva 2014/25/UE: por lo
tanto, no se referia de manera prioritaria al servicio postal, que Unicamente
afectaba al 30% del volumen de negocios de Poste Italiane. La decision
voluntaria del poder adjudicador no fue, por otra parte, suficiente para establecer
la competencia del drgano jurisdiccional de lo contencioso-administrativo,
teniendo en cuenta que la jurisprudencia ha confirmado en diversas ocasiones la
competencia del 6rgano jurisdiccional ordinario para los litigios que no estan
comprendidos especificamente en el sector especial, y que no cabe definir a Poste
Italiane como organismo de Derecho publico, dado que operasenicondigiones
normales de mercado, tiene animo de lucro y soporta pérdidas:

Posteriormente, el 19 de febrero de 2019, también Tim 'S.p.A. formuld una
excepcion de falta de competencia del 6rgano jurisdiecional de, lo¢contencioso-
administrativo, afirmado que Unicamente deben,, consSiderarse “sujetos a la
normativa sobre contratacion publica los procedimientos ‘contractuales relativos,
en sentido estricto, a los servicios postales.

La falta de competencia fue confirmada por el articule,10 del Decreto Legislativo
n.°50 de 2016, que —con arreglo al articule’7 de la“Directiva 2014/24/UE—
excluye del &mbito de aplicacion del“Codigo™os contratos celebrados por un
«poder adjudicador que presta servieios postales»,“en relacion con «los servicios
de valor afiadido vinculados‘a medios electrénicos y prestados integramente por
esta via (incluida la transmision “segura, de documentos codificados por via
electronica, los servicios,dengestion de direcciones y la transmision de correo
electronico certificado)».

Asimismo, el articulg¥l5'de dicho Decreto Legislativo n.° 50, de conformidad con
el articulo 8 de laRireetiva 2014/24/UE, excluye la aplicacién del Codigo para los
contratos «guyorobjetosprineipal sea permitir a los poderes adjudicadores la puesta
a disposicion‘g la expletacion de redes publicas de comunicaciones o la prestacion
al pblice de une,o varios servicios de comunicaciones electrénicas».

Ansuvez, el articulo 8 del Codigo de contratos publicos —de conformidad con el
artictlonl3 de, la Directiva 2014/25/UE— excluye de su ambito de aplicacion el
desarrollo ‘decla actividad de servicio postal «cuando la actividad esté sometida
directamente a la competencian.

Ademés, atendiendo a su evolucién, el gestor del servicio postal ya no puede
definirse como «Organismo de Derecho publico», dado que no se cumple el
requisito teleoldgico de «satisfaccion de necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil».

Aun en el caso de que debiera reconocerse esta naturaleza juridica, la obligacion
de aplicar el procedimiento de contratacion publica estaria excluida, en cualquier
caso, por los citados articulos 8, 10, letra b), y 15 del Decreto Legislativo n.° 50 de
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2016; incluso para los organismos de Derecho publico, por ultimo, este
procedimiento Unicamente se impone respecto de los suministros y servicios
estrictamente relacionados con los sectores especiales (Pleno de la Corte di
cassazione, auto n.° 4899 de 2018).

Tim S.p.A. solicitaba asimismo que, en caso de que el 6rgano jurisdiccional
albergarse dudas sobre las tesis interpretativas mencionadas anteriormente, este
plantease la cuestion al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 267 TFUE.

En sus observaciones, presentadas el 18 de febrero de 2019, Poste Italiane
corroborada la legalidad del criterio y la exactitud de la formula, matematica
utilizada. Ninguna de las alegaciones de defensa de la Entidad “se“referia, en
cambio, a la cuestion prejudicial de competencia formulada Gnicamentespor ‘las
sociedades que constituyen las otras partes en el procedimiento y,\sobre esta base,
el asunto paso a deliberacion.

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

En cuanto a la cuestion de la competencia, planteada,desde lawperspectiva de una
no sujecion generalizada de Poste Italiane ahCddigo déwcontratos publicos —para
aquellos contratos que no estan relacionades con el servicio postal en sentido
estricto— ya se han planteado dudas al Tribunal de Justicia de la Union Europea,
mediante auto colegiado n..#Z 778 dey12 de julio ‘de 2018 (asunto C-521/18),
relativas a la conformidad®cen el Derecho de la Union, sobre la base de las
Directivas vigentes y de,sentencias anteriores de dicho Tribunal.

En el presente asunto, no“ebstante, son objeto de controversia cuestiones mas
amplias, que ha de‘resolvenel érgane jurisdiccional remitente y que justifican, por
lo tanto, una nuevaspeticionde decision prejudicial, que coincide solo
parcialmente cen la ‘anteriormente citada.

Segun ‘el organo jurisdiccional remitente, la cuestion de competencia que se
planteaexige las'siguientes apreciaciones:

I) naturaleza, juridica de Poste Italiane, habida cuenta de la evolucion
experimentada en el sector de los servicios postales, que se efectian en un
régimen‘de competencia cada vez mayor;

I1) definicion del concepto de «instrumentalidad», con arreglo al cual se delimita
el ambito de aplicacion de los articulos 114 y siguientes del Cddigo de contratos
publicos, hasta circunscribir el ambito de competencia del 6rgano jurisdiccional
de lo contencioso-administrativo (al menos para las empresas que, con arreglo a la
tendencia general, no tengan naturaleza de organismo de Derecho publico;

I11) evaluacion de la confianza legitima de los participantes en una licitacion,
convocada en virtud de una decisidn propia en sectores que se consideran ajenos a
la normativa sobre contratacion publica, o Unicamente excluidos de la plena
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aplicacion del Cdédigo de contratos puablicos, pero no de los principios
correspondientes.

En cuanto a la naturaleza de organismo de Derecho publico, el reconocimiento de
la misma se produce, con arreglo al articulo 3, apartado 1, letra c), del Decreto
Legislativo n.° 50 de 2016, sobre la base de los siguientes parametros:

1)  constitucion para la satisfaccion de necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil;

2) posesion de personalidad juridica (sin distincion entre naturaleéza péblico o
privada de la misma);

3) actividad financiada mayoritariamente por el Estade, perwlas ‘entidades
territoriales o por otros organismos de Derecho publicg, 0 cuyaigestionestésujeta
al control de estos ultimos, o cuyo érgano de administracion; dexditeccién o de
vigilancia esté constituido por miembros de los cualesymas, de Ja'mitad hayan sido
nombrados por el Estado, por las entidades tegritoriales © porotres organismos de
Derecho publico.

En cuanto a las «entidades adjudicaderas», pueden ‘ealifiearse como tales los
«poderes adjudicadores», como ya sesha indicado, o las*empresas publicas que
lleven a cabo una de las actividades previstas ‘en dos articulos 115 a 121 del
Codigo de contratos, o que ‘=—aungue ‘0o ‘estén comprendidos en dichas
categorias— lleven a caboflas, actividades, espécificadas en las mismas normas
antes citadas, en virtud de «derechossespeciales o exclusivos concedidos por una
autoridad competente». EStan ecomprendidos en el ambito de tales actividades, de
conformidad con el articulo"120.de dicho Cddigo, los servicios postales.

Segun el organosjurisdiccional remitente, la calificacion de Poste Italiane s.p.a.
como organismo de'BRerecho puablico parece dificilmente refutable. En efecto, esta
sociedadrsucediota la,anterior administracion central, creada después de la unidad
de lItalia, al objeto ‘de ‘prestar el servicio de forma mas eficiente. Actualmente,
aunguesopera asimismo en el &mbito financiero, de los seguros y de la telefonia
movil en régimen de competencia, Poste Italiane s.p.a. aln es la concesionaria del
servicio, postal universal, el cual implica la prestacion obligatoria, a través de los
correspendientes desembolsos estatales que cubren parte de los costes, de
servigios esenciales de entrega de cartas y de paquetes, a un precio fijado por el
Estadoya todos los municipios italianos, como pone de manifiesto el anuncio de
un procedimiento de infraccion por parte de la Comisién Europea como
consecuencia de la decision de dejar de repartir el correo a 4 000 municipios, al
estimarse que el servicio no es rentable. En consecuencia, resulta obligado
considerar que la sociedad en cuestion, dotada de personalidad juridica, se cred
para responder a necesidades de interés general carentes de caracter industrial o
mercantil, directamente relacionadas con la libertad de correspondencia o de
cualquier otra forma de comunicacion (primer y segundo requisito de los
organismos de Derecho publico).

10
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En lo que atafie al tercer requisito, es preciso recordar que Poste Italiane s.p.a. es
propiedad mayoritaria del Ministero dell’Economia (Ministerio de Economia),
que nombra al Consiglio di Amministrazione (Consejo de Administracion) —y
estd sujeta al control y a la vigilancia del Ministero dello Sviluppo Econémico
(Ministerio de Desarrollo Econémico) y de la Corte dei Conti (Tribunal de
Cuentas)—, la Junta de Auditores esta compuesta por tres miembros efectivos y
tres suplentes, nombrados en su totalidad por dicha Administracion. Por otra parte,
la AGCOM es competente para adoptar normas reguladoras en materia de calidad
y caracteristicas del servicio universal, que se rige por un contrato de colaboracion
publico-privada en el que la parte que contrata con el gestor postal es el'Ministerio
de Desarrollo Economico.

El elemento fundacional del organismo de Derecho publico eS, ‘precisamente, la
importancia de los intereses generales perseguidos, en“relagionycon, los, cuales
—aun cuando la gestion produjera beneficios— no esnposible ebviar layfuncion
administrativa que consiste en el control de la censecucién de, 108, 0bjetivos de
calidad del servicio. En efecto, correspondeda“la ‘administracion el cuidado
especifico de los intereses de la colectividad, ‘que ‘el Estado considera que se
corresponden con servicios que se han degarestar al'ciudadane, ¥ que, por lo tanto,
aun cuando se encomienden a agentes externes al, verdadero aparato
administrativo, deben responder a criterios'de imparcialidad, buena administracion
y transparencia.

Por lo tanto, desde el puntodde vista subjetive, existen suficientes elementos para
calificar a la sociedad Poste Maliane de“organismo de Derecho publico, en el
sentido del articulo 3, ‘@partado 1y, letra. d), del Decreto Legislativo n.° 50/2016,
opinidn que coincide, ademasy.con lajurisprudencia del Consiglio di Stato.

No obstante, del reciente auto del Pleno de la Corte di cassazione n.° 4899, de 1 de
marzo de 2018“y~citado, en, el,presente procedimiento por las sociedades que
constituyen, las ‘otras, partes‘en el procedimiento en apoyo de la excepcion de falta
de competencia sevdesprende una tendencia diferente. En dicho auto se enuncian
losssiguientes principios:

a)lasociedad'Roste Italiane s.p.a., si bien se encarga de la prestacion del «servicio
postal,universal», también lleva a cabo actualmente actividades de tipo financiero
0,'en cualquier caso, que no guardan relacion con el servicio de entrega de la
correspondencia, el cual se presta ya en régimen de competencia;

b) la Directiva 18/2004/CE «excluyo expresamente» a Poste Italiane s.p.a. de la
categoria de «organismo de Derecho publico». Poste Italiane s.p.a. se configura
ahora como entidad adjudicadora, en el sentido del articulo 3, apartado 29, y del
anexo VI, parte F, del Decreto Legislativo n.° 163 de 2006, debido a que no
cumple el «requisito teleoldgico de satisfaccion de necesidades de interés general
que no tengan carécter industrial o mercantil, el cual implica que el sujeto
unicamente tenga como finalidad satisfacer tales necesidades, y no permite que
este ejerza ninguna otra actividad»;

11
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d) «la posible calificacion de Poste Italiane s.p.a. como organismo de Derecho
publico» seria, en cualquier caso, «irrelevante», en la medida en que la cuestion
del sometimiento a la normativa en materia de licitaciones publicas debe dirimirse
atendiendo a las disposiciones que regulan los sectores especiales, sobre la base de
la posicion de Poste Italiane como entidad adjudicadora.

Las alegaciones formuladas por la Corte di cassazione, en particular las que
figuran en las letras b) y d), parecen contrarias a la sentencia del Tribunal de
Justicia de 10 de abril de 2008, Ing. Aigner (C-393/06), que llegan a las
conclusiones opuestas, segin se resumen a continuacion:

I)  La Directiva 2004/17/CE (actualmente 2014/25/UE) regulaslos, contratos
celebrados en los denominados «sectores especiales» (relativossa la“gestion del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios pastales),\enilos cualésno
solo pueden ser «entidades adjudicadoras» los «poderes, adjudicadorgs»‘fsegun se
define actualmente en el articulo 3, apartado 1, letra a); del DecretosLegislativo
n.° 50/2016], sino también las «empresas publicas»\o0 ‘«empresas que tengan
derechos especiales o exclusivos concedidos porunasautoridad competente de un
Estado miembro», en la medida en que todas estas ‘entidades\ejerzan alguna de las
actividades comprendidas en el sector: las disposiciones deva citada Directiva han
de interpretarse, en efecto, restrictivamente y,@en conseeuencia, solo en relacién
con los contratos ligados al sector de que se trate, y sin permitir que se aplique la
«teoria del contagio», prevista en, la Sentenciadde 15 de enero de 1998,
Mannesmann (C-44/96) (véase también, en‘este sentido, la sentencia de 16 de
junio de 2005, Strabag y Kestmann,"C-462(03 y C-463/03).

I1) En lo que atafie’ a 10s,0rganismos de Derecho puablico [definidos en las
Directivas 2014/24/UE,y 2024/25/UE,como las transpone el articulo 3, apartado
1, letra d), delecreto, Legislativo n:® 50/2016], la interpretacion no debe ser, por
el contrarioj, restrictivay, sino ofuncional, tomando como base por tanto la
verificacion deslanconstitucion, o no, de la entidad para la satisfaccion de
necesidades de interes,general, «que no tengan caracter industrial o mercantil».
Segun, laisenteneia Ing. Aigner, «a tal efecto es indiferente que esas necesidades
tambiénsean cubiertas o podrian serlo por empresas privadas. Lo esencial es que
sertrate de necesidades que, por razones de interés general, el Estado o una entidad
territorial,_deciden satisfacerlas por si mismos o respecto de las cuales quieren
conservar una influencia determinante. [...] Procede afiadir que a este respecto es
indiferente que, ademas de su mision de interés general, dicha entidad también
lleve a ‘cabo otras actividades con fines lucrativos, mientras siga atendiendo
necesidades de interés general que esta especificamente obligada a satisfacer. La
importancia relativa que tengan las actividades ejercidas con fines lucrativos en el
marco de las actividades globales de dicha entidad tampoco resulta pertinente a
efectos de su calificacion como organismo de Derecho publico».

I11) La Directiva 2004/18/CE, sustituida actualmente, sin modificaciones, por la
Directiva 2014/24/UE, se aplica a los contratos de los organismos de Derecho
publico que se sitian fuera del &mbito de los sectores especiales, en el que

12
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también operan estos organismos y que quedan sujetos a la normativa especifica
prevista al respecto, por lo que se refiere a la actividad propia de tales sectores.
Asi pues, en efecto, la mencionada sentencia Ing. Aigner del Tribunal de Justicia
llega a la conclusién de que: «los contratos celebrados por una entidad que tenga
la consideracion de organismo de Derecho publico, en el sentido de las Directivas
2004/17 y 2004/18, vinculados al ejercicio de actividades que esa entidad
desarrolla en uno o varios de los sectores contemplados en los articulos 3 a 7 de la
Directiva 2004/17, deben seguir los procedimientos establecidos en esta Directiva.
En cambio, todos los demas contratos celebrados por dicha entidad en relacion
con el ejercicio de otras actividades estan sujetos a los procedimientoSsprevistos
en la Directiva 2004/18. Cada una de estas dos Directivas se apliea, Sin distinguir
entre las actividades que dicha entidad desarrolla para cumplir Su ‘mision, de
satisfacer necesidades de interés general y las actividades quesdesempeiia 'en
condiciones de competencia, y ello aunque haya una contabtlidad, que tenga por
finalidad la separacion de los sectores de actividades de la‘mencionadaeéntidad,
para evitar las financiaciones cruzadas entre esos sectores».

En consecuencia, la Directiva 2004/18/CE (actualmente,2014/24/UE), relativa a
los sectores ordinarios, es aplicable a todes los organismossde,Derecho publico,
aun cuando operen en los sectores especiales, cuando lasactividad contractual
desarrollada tenga un objeto ajeno a tales sectores.

Segun el d6rgano jurisdiccional remitente, para los organismos de Derecho publico
no desaparece por lo tanto en ningdn caso, emmateria contractual, la competencia
del organo jurisdiccional\de “lo centencioso-administrativo, prevista para los
procedimientos de cardcter publico que se lleven a cabo tanto para el sector
ordinario como para‘el especifico,

En consecuengia, no ‘puede considerarse «irrelevante», como afirma la Corte di
cassazione, la_calificacion juridica de Poste Italiane s.p.a. y de la filial Poste
Tutela s.p.a. como organismeo de Derecho publico.

El «6rgano jurisdiccionah, remitente sefiala ademéas que la argumentacion de la
Corte dincassazionesexpuesta en el apartado 28, letra b), no se ve reflejada en los
textos, normativos:por lo que se refiere a la Directiva 2004/18/CE (actualmente
2014/24lUE),\en efecto, es cierto que entre las entidades adjudicadoras estan
incluidos les< poderes adjudicadores y, entre estos Gltimos, los organismos de
Derecho |publico, definidos en los términos previstos en el citado articulo 3,
apartado'1, letra d), del Decreto Legislativo n.° 50/2016, si bien esto solo implica
que entre las entidades adjudicadoras estan comprendidos precisamente también
los organismos de Derecho publico, sin por ello estar sin mas «excluidos» de la
categoria de los poderes adjudicadores, prevista en dicho articulo 3, apartado 1,
letraa), respecto de los cuales no cabe duda de que estan sujetos a las
disposiciones del Cddigo de contratos para los sectores ordinarios. No establece
excepcion alguna, sino que solo implica un espectro subjetivo mas amplio para los
sectores especiales, ademas, la calificacion de las entidades adjudicadoras que
figura en el articulo 3, apartado 29, del Decreto Legislativo n.° 163 de 2006
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[actualmente articulo 3, apartado 1, letra e) del Decreto Legislativo n.° 50/2016],
mientras que el anexo VI de dicho Decreto Legislativo n.° 163 solo contiene una
simple lista, no exhaustiva, de las entidades a las que se han encomendado
funciones en los sectores especiales, de modo que tampoco resulta pertinente en
términos del establecimiento de una excepcion el hecho de que figure como
entidad adjudicadora, en dicho &mbito, la sociedad Poste Italiane.

Por otra parte, la Decision de la Comision Europea [2008/383], de 30 de abril de
2008 ya establecié la exencién de los contratos de Poste Italiane relativos a los
servicios de mensajeria y entrega urgente, tanto nacionales como internacionales,
mientras que la posterior Decisién 2010/12/UE de 5 de enero de+2010 excluyo la
aplicacion de la Directiva 2004/17/CE sobre los sectores €speciales, para, los
servicios financieros administrados por Bancoposta (captacién de, ‘ahorros,
concesion de créditos en nombre de bancos y de intermediakiosy financieros
acreditados, actividades de inversion y planes de pensiones ecomplementarios,
servicios de pago y de transferencia de dinero).

Sin embargo, la operatividad de la entidad en el\ambito de™la” competencia
Unicamente constituye un indicador de la falta del requisito, teleolégico. Para
poder excluir del todo dicho requisito debeaspirarse asimismo a la consecucion de
finalidades claramente econdmicas, cQn asuncion completa del riesgo de empresa:
circunstancias, estas Ultimas, que no egncurren, en el caso del servicio postal
universal, cuya prestacion se ha'encomendado a\Poste Italiane s.p.a. hasta el 30 de
abril de 2026, de conformidadcon “el articulo 23, apartado 2, del Decreto
Legislativo n.° 261 de 1999. Ehartieulo 3j)apartado 12, de esta misma normativa
dispone que los costésy relativos, a™la prestacion del servicio universal se
financiaran mediante transferenciashcon cargo al presupuesto del Estado. En
consecuencia, parece que el riesgo.empresarial esta fuertemente atenuado.

Habida cuenta deMa Deeision [2008/383] de la Comision a la que se ha hecho
referencia,\puede porstanto, considerarse perfilado, asimismo en el sentido del
articulo 14, apartado 2, del Codigo de contratos, el ambito de los sectores en los
querPoste, Italiane puederoperar con caracter excepcional respecto de las normas
generales,vigentes ‘enimateria de contratos: normas sobre la base de las cuales se
haconsideradoshasta la fecha que la teoria del contagio no se aplica a las empresas
publicasy, pera, si a los organismos de Derecho publico, de modo tal que estos
ultimos solowestan obligados —cuando operen en sectores especiales— a observar
la normativa pertinente en relacion con las actividades instrumentales de dichos
sectores, sin eludir no obstante la normativa que regula los sectores ordinarios
cuando lleven a cabo cualquier otra actividad, en funcién de los intereses que
resulten de importancia para la colectividad, encomendados en cualquier caso a
estos.

Se trata por tanto de verificar si los principios establecidos en la sentencia Aigner
deben tenerse en cuenta 0 no, considerando la prevalencia de los intereses de
caracter industrial o mercantil sobre aquellos intereses para la colectividad que
justificaron la constitucion inicial del organismo de Derecho publico, o si la
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referencia a esta constitucion —presente formalmente en el citado articulo 3,
apartado 1, letra d), punto n.°1 del Decreto Legislativo n.° 50 de 2016— debe
considerarse insalvable también en relacion con las empresas que operan en un
amplio régimen de competencia.

En el presente asunto, no obstante, son objeto de controversia cuestiones mas
amplias. En efecto, debe apreciarse, en primer lugar, la conexién del objeto de
contrato en cuestion no tanto con los sectores, definidos actualmente como
«especiales» y regulados por los articulos 114 y siguientes del Cdédigo de
contratos publicos (Parte 1, Titulo VI, Capitulo 1), sino més bien canles sectores
que siguen definiéndose como «excluidos [...] del ambito de aplieacion objetiva
de dicho Codigo (Partel, Titulo Il, articulos 4 y siguientes), pero cuya
adjudicacion debe en cualquier caso producirse, en el sentido delarticulo4, antes
citado, «de conformidad con los principios de economia; eficacia;, impareialidad,
igualdad de trato, transparencia, proporcionalidad, ‘publicidad;, proteceion del
medio ambiente y eficiencia energética».

En el presente asunto, el sector controvertidotes,el Sector de las‘eomunicaciones
electronicas, que queda excluido con arreglo al articulo 15 del Decreto Legislativo
n.° 50 de 2016, de conformidad con los articulos 7 y 8'de [a\Directiva 2014/24/UE
y, por si solo, objeto de la Directiva mare@ de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas 2002/21/CE,

La pertenencia del procedimiento ‘de licitacion en cuestion a un sector
formalmente «excluido», qperonno «ajeno» al Codigo de contratos publicos, sin
embargo, no afecta a lasgompetencia del organo jurisdiccional de lo contencioso-
administrativo, de manera'que el artieulo 4 del Decreto Legislativo n.° 50 del 2016
exige un procedimiente negociado, idéneo para garantizar la observancia de los
criterios enungiados; respecto de, los*cuales existen intereses legitimos que estan
comprendidos,en.Ja,competencia,de dicho 6rgano jurisdiccional.

El 6rganojurisdiceional“remitente considera que es preciso articular de manera
diferenteyla cuestion telativa al concepto de «instrumentalidad» —respecto de las
materias\prepias dewos sectores especiales— como limite para la competencia del
6rgano jurisdiccional de lo contencioso-administrativo, aun cuando pueda
reconecerse ‘la posible evolucion del concepto de «organismo de Derecho
publico» enwel de «empresa publica», en funcion de algunas particularidades de
los sectores «excluidos» y, especificamente, el de las «actividades sometidas
directamente a la competencia» (articulo 8 del Decreto Legislativo n.° 50 de 2016,
antes citado). Ello se debe a que el caracter actualmente competitivo del servicio
postal —pese a no resultar, por si mismo, decisivo respecto de la cuestion de la
competencia (como ocurre en el caso de todos los sectores excluidos previstos en
los articulos 4 a 20 del Cédigo— podria, no obstante, resultar pertinente para
excluir la calificacion de Poste Italiane de organismo de Derecho publico, como
organismo que opera en condiciones normales de mercado, tiene animo de lucro y
soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de sus actividades —actualmente
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mayoritarias— directamente expuestas a la competencia (Directiva 2014/23/UE,
considerando 21 y articulo 16, antes citados).

A este ultimo respecto, la Sala duda del hecho de que el reconocimiento de Poste
Italiane como «empresa publica» (en caso de que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea lo considere admisible), exija —de conformidad con lo dispuesto
en la reiteradamente citada sentencia del Pleno del Consiglio di Stato n.° 16 de
2011— efectuar una apreciacion restrictiva de la pertenencia del contrato a la
materia, propia del sector especial de referencia. Los limites de esta apreciacion,
por otra parte, son en cualquier caso pertinentes para definir el maree juridico
especifico de cada procedimiento de licitacion, aun cuando la eonvocatoria del
mismo esté a cargo de un sujeto que pueda definirse como organisme de Derecho
publico y que opere en uno de los sectores especiales.

En efecto, si bien parece valida la tesis segun la cual, las‘empresas (publicas o
privadas, estas Ultimas si son titulares de un Derecho\gspecial owexclusivo) se
integran en el régimen del Cddigo de contratos,publicos «solo en relacion a los
sectores especiales y no en términos generale§ [%..] sin/permitir que se aplique la
denominada “teoria del contagio”, a que s@ refieré\la jurispsudencia Mannesman
[...]» (sentencia n.° 16 de 2011 del Pleno del Consiglie di Stato, antes citada.), en
el Derecho de la Union (Directiva 2014/25/UE) no se aprecia ninguna referencia
especifica al concepto de «instrumentalidad», 'si se entiende como un vinculo
directo del servicio con la actividadespecial, comodimite para la aplicabilidad de
las disposiciones previstas¢en les articulosy 114 y siguientes del Cddigo de
contratos publicos y de la propia ‘competencia del 6rgano jurisdiccional de lo
contencioso-administrativo.

Con caracter genéral,“el considerando™16 de la Directiva 2014/25/UE —que se
refiere precisamente™a 10s seetores especiales— reconoce la posibilidad de
adjudicar conmtratos relatives a, «varias actividades» y sujetos a «diferentes
regimenesyjuridicos»,mediante la aplicacion, en cada caso, al contrato Unico de
las normas relativas al, sector al que este «se destine principalmente», segin se
desprenda de les documentos de la licitacion, o como debe especificar, en
cualquiencaso, el peder adjudicador.

Este principio,se ve corroborado en el articulo 6 de dicha Directiva, que, en caso
denfaltaydewespecificacion, establece en su apartado 3 parametros de prioridad
precises, cuando el objeto del contrato esté relacionado precisamente con materias
reguladas por més de una directiva.

El concepto de «destino» a una determinada actividad, por decision de la entidad
adjudicadora, parece, en cualquier caso, mucho mas amplio que el aplicado por la
sentencia n.° 16 de 2011 del Pleno del Consiglio di Stato (que solo admitia como
pertinente para el sector especial de referencia un servicio de vigilancia si se habia
adquirido para una red energética explotada por ENI, pero no para la vigilancia de
las oficinas administrativas correspondientes). En cambio, cabe preguntarse —a la
luz del Derecho de la Union— si el contrato, que ha de considerarse «ajeno» al
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régimen de los sectores especiales, no debe referirse mas bien a cada actividad que
las empresas publicas —o los sujetos privados titulares de un derecho exclusivo—
tengan, en efecto, libertad para llevar a cabo, si bien claramente fuera de los
sectores en cuestion, como pretende el citado principio de «ajenidad», de manera
que sea posible sustraer la actividad contractual de la aplicacién de las normas en
materia de contratacion publica.

En efecto, el articulo 13, apartado 1, letra b), de la Directiva 2014/25/UE delimita
el ambito de aplicacion de dicha Directiva a los servicios postales, ampliando esta
referencia a los «servicios distintos de los servicios postales, siempresy cuando
dichos servicios sean prestados por una entidad que preste igualmente segvicios
postales», e incluyendo entre estos ultimos tanto los servicios incluidgswcoma, los
no incluidos en el ambito de aplicacion del servicio universah,establegido |de
conformidad con la Directiva 97/67/CE» [articulo 13, antesycitadonapartado 2,
letra b)].

Por Gltimo, ya se ha indicado que el considerande, 16 de,la Directiva [2014/25/UE]
exige determinar cudl es la actividad a la qué el contrato —sujeto, con caracter
general, a las normas de los sectores especiales, si bien destinado a veces a regular
asimismo actividades diferentes— se destipa principalmente. Ello requiere tener
conocimiento del régimen juridico aplicable, canlas obligaciones de transparencia
y de seguridad juridica, que constituyensprinéipies inmanentes a todo el sector de
los contratos publicos (incluidos los'sectores que el¢Decreto Legislativo n.° 50 de
2016 define como «excluidos»).

Por ultimo, el organoejurisdiccional™temitente se pregunta si es conforme al
Derecho de la Union, ampliada,al cencepto de abuso de Derecho (sentencia del
Tribunal de Justicia de,5 de‘julie;de 2007, asunto C-321/05 Kofoed), la practica
—cada vez mas_frecuente en elsistema juridico nacional— de alegar la falta de
competencia“delérganoyjurisdiccional de lo contencioso-administrativo tan solo
después_de, la primera, decisidn, aunque esta sea una medida cautelar, de este
ultimo,'para les procedimientos de licitacion convocados con arreglo al Codigo de
contratosypublices, mediante anuncio publicado en la Gazzetta Ufficiali della
Repubblicantalianay(Biario Oficial de la Republica Italiana) y en el Diario Oficial
deslasUnion, Europea, sin efectuar ninguna precision, en esta etapa, del caracter
propio, de la‘eleccion del poder adjudicador: elecciéon cuya legalidad y cuyos
efectos ‘deben someterse al oOrgano jurisdiccional ordinario, que habra de
pronunciarse —cabe suponer— atendiendo Unicamente a las disposiciones del
Cadigo Civil, no siendo aplicable en forma alguna el Cédigo de contratos publicos
(si bien expresamente citado y, por lo tanto, contrariamente a lo que los
competidores podian considerar).
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