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Asunto C-53/22

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:
26 de enero de 2022
Organo jurisdiccional remitente:

Tribunale Amministrativo Regionale per la, Lombardias(Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo de Lembardia, Italia)

Fecha de la resolucion de remision:
7 de enero de 2022
Parte demandante:
Vz
Parte demandada:
CA
Otras partes en el procedimiento:

RI, BO)Regione kombardia, Regione Liguria

Objeto del procedimiento,principal

Denegaeion de laanulacion de la adjudicacion de un contrato publico.

Objetoyfundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Articulo 267 TFUE.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Se opone el articulo 1, apartado, 3 de la Directiva 89/665 a que se deniegue
a un licitador definitivamente excluido del procedimiento de licitacion la
posibilidad de recurrir la denegacion de la anulacion de la adjudicacion, cuando
pretenda demostrar que el adjudicatario y todos los demas licitadores clasificados
en el citado procedimiento han cometido una falta profesional grave consistente



RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-53/22

en haber celebrado acuerdos contrarios a la competencia constatados
judicialmente después de su exclusion, con el fin de poder participar en el nuevo
procedimiento que se inicie?

2) ¢Se opone el articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665 y los principios
[del Derecho de la Union Europea] en materia de proteccion de la competencia a
que el juez de lo contencioso-administrativo no pueda examinar el recurso
presentado por un licitador definitivamente excluido de un procedimiento de
licitacion, contra la denegacion de autotutela del poder adjudicador en lo que
respecta a los actos de admision y adjudicacion a favor de licitadores, que han
celebrado acuerdos contrarios a la competencia constatados judicialmente, en el
mismo sector en el que se ha realizado el procedimiento?

Disposiciones y jurisprudencia del Derecho de la Unidn invocadas
Articulo 101 TFUE.
Directiva 2014/24/UE: articulos 18, apartado 1, y'57, apartado4, letras c) y d).

Directiva 2007/66/CE: considerandos 3,y 1%, articulos™d, apartados 1y 3, y 2 bis,
apartado 2.

Sentencias del Tribunal de Justicia dictadas enylostasuntos C-465/11, C-100/12,
C-689/13, C-355/15, C-124/47 y C-425/18.

Disposiciones de Derechonacienaltinvocadas

Codice dei contrattispubblici —Decreto Legislativo n.° 50/2016, che ha trasposto
in Italia le dixettive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE (Cddigo de Contratos
Pablicos %— Decreto, Legislativo n.°50/2016, por el que se transponen al
ordenamiento,italianovas Birectivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE).

El'articulov80 establece los motivos de exclusién y dispone, en su apartado 5, que
los poderes, adjudicadores excluiran de la participacion en el procedimiento de
licitacion a cualquier operador econdmico que se encuentre en alguna de las
situacionessprevistas en dicho articulo, entre las que se incluyen, en la letra c), que
el poder adjudicador pueda demostrar por medios apropiados que el operador
econémico ha cometido una falta profesional grave que ponga en entredicho su
integridad o su fiabilidad.

Codice di procedura civile (Cédigo de Enjuiciamiento Civil), articulo 100, segun
el cual, para interponer una demanda o para oponerse a ella sera necesario tener
un interés en el ejercicio de la accion.

Codice del processo amministrativo — Decreto Legislativo n.° 104/2010 (Cédigo
de Procedimiento Contencioso-Administrativo — Decreto  Legislativo
n.° 104/2010).
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El articulo 35, apartado 1, b, dispone que el juez deberd declarar la
inadmisibilidad del recurso, incluso de oficio, cuando no exista interés en ejercitar
la accion o concurran otros motivos que impidan que se pronuncie en cuanto al
fondo.

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El 18 de diciembre de 2018 el poder adjudicador CA (demandada) inicié un
procedimiento de licitacion abierto para la prestacion de servicios desemergencia
mediante helicdptero.

El 16 de enero de 2019 la sociedad VZ (demandante) impugno elanuncioyde
licitacion, en la parte en la que exigia una certificacion guesVZ\nowposeia enese
momento. La impugnacion fue desestimada mediante sentenciasdelTribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia (Tribunal{ Regional “de lo
Contencioso-Administrativo de Lombardia; en lo Sucesivo, «TLAR, Lombardia»), y
confirmada por el Consiglio di Stato (Consejode Estado).

Entretanto, la Autorita Garante della Coficorrenza ‘e, delN\Mercato (Autoridad de
Defensa de la Competencia italianajgen lo, sucesivopn «AGCM») constatd que
algunos licitadores que habian participadoyen. el citado procedimiento habian
infringido de forma grave el articulo 104 TFUE“entre el afio 2001 y el mes de
agosto de 2017, entre otras cesas, por.haber, celebrado un acuerdo para fijar los
precios de los servicios prestadosymediante helicdptero y les impuso sanciones
econdémicas. No obstante, 'no censiderdé que se hubiera celebrado un acuerdo
restrictivo de la competengia. ‘Ror lo tante; el 2 de marzo de 2020, los tres lotes
fueron adjudicados,a RT (lotes't.y,.2) yaa BO (lotes 3).

RT y BO, asi“eemoyJk, otra sociedad que no es parte en el litigio principal,
impugnaren ante eI\l ribunaleAmministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal
Regionalnde, lo “Contenciose-Administrativo de Lacio; en lo sucesivo, «TAR
Lazio»)las sanciones que les habian sido impuestas. EI TAR Lazio, asi como el
Consiglio'di Statoy,rechazaron todos los recursos, salvo el que constituye el objeto
de un procedimiento que aln esta en curso.

El 1 de junio de 2020, VZ puso en conocimiento de CA una de las sentencias del
TAR, Lazio yacreditod haber obtenido en el mes de octubre de 2019 la certificacion
requerida para participar en el procedimiento de licitacion, requisito que antes no
cumplia.

El interés de la demandante no consiste pues en que se le adjudique el contrato
sino en que se anule todo el procedimiento de licitacion para poder participar en el
nuevo procedimiento de licitacién que se organice.
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Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

RT y BO aducen que la fijacion de los precios no tenia como finalidad orientar el
precio de los servicios y que esos precios no habian sido utilizados por los poderes
adjudicadores para definir las bases de licitacion del procedimiento. Sostienen
ademéas que esa fijacion de los precios no era vinculante para los poderes
adjudicadores ni podia generar restricciones contrarias a la competencia.

VZ alega que la sentencia del TAR Lazio que comunicé a CA incide, en
particular, en la apreciacion de la integridad y fiabilidad del adjudicatario a la hora
de prestar los servicios de emergencia mediante helicdptero, incluso tpa vez
adjudicado el contrato, toda vez que constituye una falta profesienal grave
constatado judicialmente.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion.de decisién prejudicial

La demandante fue definitivamente excluida_ del procedimiento, de licitacion de
manera que no esta legitimada para impugnar la adjudicacion i, con caracter mas
general, ningln otro acto del procedimiento. Sin embarge, emwel presente asunto,
el 6rgano jurisdiccional remitente alberga dudas a esteyrespecto por los motivos
indicados a continuacion.

A la luz de la evolucion jurisprudencial desarrolladaa partir de las sentencias del
Tribunal de Justicia dictadas “en los asuntos C-100/12 y C-689/13, la
jurisprudencia italiana _ha“considerado que, en un procedimiento en el que
unicamente han participade,dos licitadoresy puede examinarse el recurso dirigido a
que se organice ,un, nueve “precedimiento de licitacion interpuesto por un
participante excluido,porse cumplir, los requisitos minimos. Sin embargo, segun
esa nueva lineayjurisprudencial, ‘para que exista interés en que se examine ese
recurso es precisq “que, la impugnacion se realice en el marco de un Unico
procedimiento y queslasexclusion del licitador no sea definitiva antes de que se
interponga el propioyrecurso, en linea con lo declarado por el Tribunal de Justicia
en'el asunto C-355/15. Habida cuenta de lo anterior, en el presente supuesto
deberia declararseyla inadmisibilidad del recurso.

En teorianen el momento en el que se desarroll6 el procedimiento, el adjudicatario
y todos les demas licitadores clasificados podrian haber sido excluidos por haber
participado en un acuerdo contrario a la competencia. En efecto, el Tribunal de
Justicia ha declarado que la infraccion de las normas sobre competencia
constatada y sancionada por la AGCM mediante una decision confirmada por un
organo jurisdiccional, constituye una falta grave cometida por un operador
econdmico en materia profesional (asunto C-425/18). Sin embargo, en aquel
momento aun no se habia constatado judicialmente la existencia y relevancia del
acuerdo, lo cual ha impedido a la demandante impugnar la admision al
procedimiento del adjudicatario y de los demas participantes en el acuerdo. Esta
circunstancia lleva al 6rgano jurisdiccional a dudar del caréacter razonable de ese
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impedimento, que depende esencialmente del plazo necesario para que se constate
la existencia del citado acuerdo, es decir, de circunstancias casuales.

Ademas, en el asunto C-355/15, el licitador definitivamente excluido habia
impugnado la adjudicacion, es decir, un acto estrechamente vinculado a su
exclusiéon y adoptado en el mismo procedimiento. En el presente litigio, la
demandante censura, en cambio, que el poder adjudicador haya considerado
irrelevante, a efectos de la anulacién de la adjudicacion, un hecho sobrevenido al
margen del procedimiento que dio lugar a su exclusion (a saber, la sentencia
mediante la cual el TAR Lazio confirmé la sancion de la AGCM)/ cireunstancia
que hace dudar al 6rgano jurisdiccional remitente de la posibilidad ‘de aplicar en
este supuesto los principios desarrollados en el asunto C-355/15.

Por ultimo, en el asunto C-333/18, el Tribunal de Justicia considerésadmisibleel
recurso de un licitador clasificado en tercer lugar, dirigidov@ “impugnar
exclusivamente la admision de los dos primeros clasificades, aunque'su oferta se
hubiera considerado irregular y a pesar deqque existieran otros licitadores
clasificados por debajo de él, porque, de caonsiderarse, fundadosel recurso del
licitador no adjudicatario, el poder adjudicador podria, adoptar la decision de
anular el procedimiento y abrir un nuevo procedimiento devadjudicacién (apartado
28). Por lo tanto, a efectos de la apreciacién delinterés en,interponer el recurso, la
situacién en la que se encuentra la actual ‘demandante parece asimilarse a la
examinada en el asunto C-333/18.

No parece que la Directiva 20Q7/66/CE impida que un licitador definitivamente
excluido pueda impugnar la posesién_de\ los requisitos de participacion del
adjudicatario, pues dicha ‘Directiva pretende hacer accesibles los procedimientos
de recurso, ademds de a cualgquier persona que tenga interés en obtener un
determinado centrato,'a cualquier, persona que haya tenido ese interés en el pasado
(considerande, 17wy artieulo, 1,.apartado 3), como ocurre en el supuesto de la
demandante. Ademaspse, cansideran interesados aquellos licitadores que aun no
hayan quedado definitivamente excluidos (articulo 2 bis, apartado 2), si bien
exelusivamente ‘a efectosvde identificar a aquellos a los que debe comunicarse la
decisionsde, adjudieacion del contrato, pero no también a efectos de la
admisibilidad de un recurso.



