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Asunto C-347/24
Peticién de decision prejudicial
Fecha de presentacion:
13 de mayo de 2024
Organo jurisdiccional remitente:

Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazig “(Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo del Lacio, Italia)

Fecha de la resolucion de remision:

7 de mayo de 2024
Parte demandante:

Team Service Soc. cons¢arl
Parte demandada:

Ferservizi SpA

[emissis] REPUBLICA ITALIANA

Tribunale Amministrative Regionale per il Lazio (Tribunal Regional de lo
Contencioso-Administrativo del Lacio)

(Sala Cuarta Ter)
dictarla siguiente
RESOLUCION

sobre elgrecurso [omissis] interpuesto por Team Service Societa Consortile a r.1.,
[omissis]

contra
Ferservizi S.p.A., [omissis]
con intervencion de

CNS — Consorzio Nazionale Servizi Soc. Coop., [omissis]
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CNCP — Consorzio Nazionale Cooperative Pluriservizi Attivita 360° Societa
Cooperativa, Security Service S.r.l., no personadas en el procedimiento,

dirigido a la anulacién, previa adopcion de medidas cautelares,

a) del acto [omissis] por el que Ferservizi S.p.A. decidi6 adjudicar, a favor de
CNS — Consorzio nazionale servizi soc. coop., el lote 1 (zona territorial noroeste)
del procedimiento de licitacion 15/2023, relativo a la adjudicacion de
«Prestaciones de multiservicios y servicios de limpieza con bajo impacto
medioambiental, desinfeccion y servicios complementarios a cargof@desFerservizi
S.p.A. para los inmuebles utilizados por las sociedades del Grupo Ferrovie dello
Stato Italiane» [omissis];

b) de los actos de la entidad adjudicadora, en la medida en, que CNCR{—
Attivita 360° della Rete Ferroviaria Italiana, segunda en la clasificacion, y
Security Service, tercera en la clasificacién, no fueron‘excluidas ‘de“la licitacion
relativa al lote 1, zona territorial noroeste;

c) [en su caso], del contrato (acuerde. marce) celebrade entre la entidad
adjudicadora y la adjudicataria CNS —“Consorzio“nazionale»servizi soc. coop.
[omissis];

d) de cualquier otro acto o medida [conexo];
asi como a la compensacion(de, los\perjuicios suffidos y que puedan sufrirse,

a) bien mediante reparacion en, forma especifica, a traves del acceso a la
ejecucion del servicio y ahcentrato “(acuerdo marco), a lo que la recurrente se
declara ya plenamente dispuesta,

b) bien mediante, unasindemnizacion equivalente en la cuantia que se fije
durante el procedimiento, cen sujecion a la valoracion equitativa del Tribunale
Amministrativg Regionalesper il Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-
Administrativo del Lacio).

[omissis] Vistorel articulo 267 TFUE;
Considerande que:

—  Lalrecurrente, Team Service Societa Consortile a r.l., impugnd la
adjudicacion, a favor de CNS — Consorzio Nazionale Servizi Soc. Coop., del
contrato marco relativo a la adjudicacion de «Prestaciones de multiservicios y
servicios de limpieza con bajo impacto medioambiental, desinfeccion y servicios
complementarios a cargo de Ferservizi S.p.A. para los inmuebles utilizados por las
sociedades del Grupo Ferrovie dello Stato Italiane», lote territorial 1, alegando
irregularidades en la oferta de la adjudicataria.
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—  La adjudicacion se efectu6 al término de un procedimiento abierto
convocado por Ferservizi S.p.a. con arreglo al 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»; Decreto
Legislativo n. 50, de 18 de abril de 2016, de transposicion de las Directivas
2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE, sobre la adjudicacion de contratos de
concesion, contratacion publica y procedimientos de contratacion de lassentidades
que operan en los sectores del agua, la energia, los transporteSwy 1os servicios
postales, y para la reordenacion del régimen vigente en materia“descontratos
publicos relativos a obras, servicios y suministros), mediante anuncio“publicado
en el Diario Oficial de la Unién Europea de 15 de marzo de 2023.

—  El valor estimado del lote 1 («zona territoriah, horoeste») ‘es igual a
15713 019,48 euros, sin incluir el IVA, vy, per tanto, superior ‘ados umbrales
pertinentes a efectos del Derecho de la Unidn.

—  Tras personarse en el procedimientoy, FerservizinS.pia. negé estar sujeta al
cumplimiento de la Directiva 2014/25/UE, ynde las disposiciones nacionales de
transposicion de la misma, basdndose avtal efecto en que, por una parte, tiene la
condicion de empresa publica y, porietra parte, el contrato se refiere a servicios no
consustanciales a las actividadesicontempladas_en los articulos 8 a 14 de dicha
Directiva.

—  Por consiguiente, “segun, Ferservizi S.p.a., la convocatoria de un
procedimiento abiertony el ‘eumplimiento de las normas correspondientes fue
resultado de una libreseleccion Temissis], con las tres consecuencias siguientes: a)
el caso de autos‘no,esta comprendido en el &mbito de aplicacion de las directivas
de la Unién ensmateriazdescontratacion; b) es aplicable el Derecho civil, y ¢)
procede devolver el litigiowal juez ordinario [en lugar de al juez de lo contencioso-
administrativo] femissis];

Considerandotque:

—N, Segun,la normativa nacional de transposicion de la Directiva 2014/25/UE
aplicable ratione temporis al caso de autos (el articulo 114 del Decreto Legislativo
n. 50, de 18 de abril de 2016), las disposiciones del codice dei contratti pubblici
(Cédigo de Contratos Publicos) y, en particular, la obligacion de convocar un
procedimiento de licitacion publica, son aplicables, en el caso de los contratos
relativos a sectores especiales (entre los cuales se encuentra el servicio de
transporte ferroviario), cuando una entidad tenga la consideracion de empresa
publica, Unicamente si esta ejerce una de las actividades contempladas en los
articulos 115 a 121 (que se corresponden con las actividades enumeradas en los
articulos 8 a 14 de la referida Directiva).
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—  Ademés, conforme a la jurisprudencia nacional, «la sujecion de la
adjudicacion de un servicio al régimen establecido para los sectores especiales no
puede deducirse basandose en un criterio Unicamente subjetivo, que se refiera a
que la entidad adjudicadora del contrato opera en sectores especiales, sino
aplicando también un parametro de caracter objetivo, que tenga en cuenta la
vinculacion del servicio a la actividad especial» [omissis].

—  En particular, «una entidad privada que actia en virtud de derechos
exclusivos, al igual que una empresa publica, solo estd obligada a convocar
licitaciones publicas si concurren dos requisitos, a saber, que opefe en, sectores
especiales y que la adjudicacion tenga por objeto actividades instrumentales a la
desarrollada en los sectores especiales»; [omissis] posteriormente Se, precisoygue
«el concepto de instrumentalidad del contrato debe interprétarse \des, forma
razonablemente restrictiva, de modo que se entienda par tal una“adjudicacion
destinada a los fines propios (‘“negocio principal”)ide la actividad “especial»
[omissis].

—  En cambio, para los contratos «no relacionados», Jcon la actividad especial],
adjudicados para fines distintos de las actividades ejercidasypor las empresas
publicas en sectores especiales, no se establece una nueva ampliacion de la
aplicacion de la normativa relativa ados Sectores ordinarios, sino la exclusion de
ambas Directivas, con la consiguiente, aplicacion de las normas de Derecho
comun.;

—  El nuevo Codigo de Contratos Rublices, aprobado mediante Decreto
Legislativo n.°36 de 314de marzo de 2023 (no aplicable en el caso de autos porque
el asunto del que conoce, el 6érgane jurisdiccional remitente se refiere a una
licitacion anterior ‘@sutentrada enwvigor), partiendo de la base de que, conforme al
sistema establecido por [a Directiva 2014/25/UE, para las empresas publicas y las
entidades privadas, titulares, de, facultades especiales o exclusivas, al no ser
administraeiones, ptiblicas, la tmposicion del cumplimiento de las normas de la
licitacion publica, ‘quesse traduce en una reduccion significativa de la autonomia
contractual [omissis]y no puede producirse automaticamente y para cualquier
adjudicaeion, sino“que se exige para ello un requisito adicional, de caracter
objetivo y“finalista, [omissis] contiene, en el articulo 141, apartado 2, una
disposicion (articulo 141, parrafo segundo) que, con respecto al anterior articulo
114, del"\Deereto Legislativo n. 50 de 18 de abril de 2016, explicita mejor tales
requisitos, disponiendo que «las empresas publicas y los titulares de derechos
especiales o exclusivos aplicaran las disposiciones del presente libro Unicamente a
los contratos que, desde un punto de vista funcional, sean instrumentales para una
de las actividades contempladas en los articulos 146 a 152».

Considerando que:

— Segun la jurisprudencia nacional [omissis], Ferservizi S.p.a. es «una empresa
publica, sujeta a la direccion y coordinacion de Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a.,
sociedad dominante del Grupo FS, que se encarga de la gestion de los suministros
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y servicios no incluidos en el &mbito del negocio principal y no relacionados
directamente con la explotacion ferroviaria, para apoyar las actividades de otras
sociedades del Grupo FS, y que, por consiguiente, estd obligada a aplicar el
Cadigo de Contratos Publicos exclusivamente en los procedimientos de licitacion
que persigan fines estrictamente instrumentales respecto a la actividad especial».

—  Su caracter de empresa publica obedece a que esta integramente participada
por la sociedad dominante Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a. (articulo 4, apartado
2, de la Directiva 2014/25/UE), la cual constituye, por su parte, segun la
jurisprudencia nacional, un organismo de Derecho publico [omissis] Yiwpor tanto,
un poder adjudicador tanto en los sectores ordinarios conforme al artieulo 2,
apartado 1, punto 4, de la Directiva 2014/24/UE, como en los,sectoresiespeciales
con arreglo al articulo 3, apartado 4, de la Directiva 2014/24/UE:

—  El 6rgano jurisdiccional remitente esta de acuerd@,en que Ferservizi\S.p.a. es
una empresa pablica en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva
2014/25/UE, dado que cumple el requisito de,que “estazsujetasa da influencia
dominante de un poder adjudicador, que se “presume. siempre, que el poder
adjudicador posea la mayoria del capital suserito, y'que opera, Junto con las demas
sociedades del grupo encabezado por Ferravie dello Stato'S.p.a., en el sector del
transporte ferroviario, comprendido entreslossenumerados en los articulos 8 a 14
de dicha Directiva.

—  El érgano jurisdiccional remitentewesta de acuerdo asimismo en que Ferrovie
dello Stato Italiane S.p.a. €S un,organismo, de Derecho publico, puesto que retine
los tres requisitos acumalatives siguientes (Sentencia del Tribunal de Justicia, Sala
Segunda, de 13 de«<€neronde, 2005,%C-84/03): 1) ha sido creada para satisfacer
necesidades de interes, general~que ne tengan caracter industrial o mercantil
(gestiona, en ealidad ‘de“concesionaria, a través de la sociedad controlada Rete
Ferroviaria Italiana,S.p.a, la,infraestructura ferroviaria nacional); Il) estd dotada
de personalidadsjuridicay [omissis]; I11) esta financiada mayoritariamente por el
Estado'(ya que esta“controlada totalmente por el Ministerio de Economia y
Hacienda).

=%, “Por (Gltimo, &l organo jurisdiccional remitente comparte la afirmacion de
Ferservizi S.pia. segun la cual el contrato controvertido ha de considerarse ajeno a
lasy, actividades consustanciales a los sectores especiales, puesto que las
prestaciones objeto del contrato se refieren principalmente a inmuebles destinados
a oficinas'y utilizados por el personal de las sociedades del grupo, no accesibles a
los usuarios del servicio y, en definitiva, no relacionados estrechamente con la
explotacion del servicio de transporte ferroviario.

—  Esta interpretacion restrictiva ha sido corroborada por la jurisprudencia mas
reciente del Tribunal de Justicia, segun la cual solo son pertinentes a estos efectos
«aquellas actividades que efectivamente sirvan para el desempefio de la actividad
propia del sector [...] permitiendo la realizacion adecuada de esta actividad,
habida cuenta de las condiciones normales en que se desempefia, con exclusion de
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las actividades que se realicen con fines distintos del desarrollo de la actividad
propia del sector de que se trate» (sentencia del Tribunal de Justicia, Sala Quinta,
de 28 de octubre de 2020, C-521/18, en materia de servicios postales), asi como
por la jurisprudencia nacional, que, precisamente en lo que respecta al servicio de
transporte ferroviario, ha reconocido la relacion de instrumentalidad entre la
actividad de gestion de la red que desarrolla Rete Ferroviaria Italiana S.p.a. y el
servicio de limpieza (solo) de estaciones [e instalaciones conexas] [omissis].

—  No obstante, el organo jurisdiccional remitente considera que, en casos
particulares como el del presente asunto, el hecho de que no concurrael, requisito
de la instrumentalidad funcional de la prestacion con respecto a laractividadhpropia
de los sectores especiales, ejercida por una empresa publica, o puededar lugar,
como regla general, a excluir la aplicacion de ambas Directivas, en ‘materia de
contratos publicos.

— La particularidad del presente asunto estriba,en que, el*contrato tiene por
objeto la adquisicion de servicios que el operador econémieo adjudicatario debera
prestar también a favor de entidades terceras;{que forman parte del mismo grupo
societario, las cuales, si acudieran directamente al\mercadoyestarian sujetas, por
su naturaleza, al cumplimiento de las directivas.

—  Se plantea, por tanto, un riesgo concrete de que se desarrollen conductas de
elusion del Derecho de la Union(y del prineipio de eempetencia en el mercado.

—  En particular, una empresa ptblica,\dado‘que, cuando se dirige al mercado,
su obligacion de atenerse.a las noxmaswde ligitacion pablica es mas limitada que la
de los poderes adjudicadores, podria,ser utilizada por estos, a través de diversos
instrumentos juridicos,, parazdesempefiar funciones de compra que, en esencia,
consistan en upa actividad de mera tntermediacion para la adquisicién de servicios
relativos a «eontratos novrelacionados» [con la actividad especial] a favor de tales
entidades s beneficiandose wdel hecho de que, al no existir el requisito de
instrumentalidad funcional, no es posible calificar a la empresa publica [como]
entidad adjudicadora:

=, \Por otrawparte, los conceptos de instrumentalidad y de consustancialidad con
el negoeio principal de la actividad propia de los sectores especiales (que debe
comprobarseSiempre que la entidad pueda definirse como «empresa publica»)
solo“adquieren sentido cuando se refieren a una Unica entidad y se ponen en
relaciénicon el objeto del contrato de servicios que han de prestarse a su favor.

— Si se lleva esta argumentacion hasta sus ultimas consecuencias, seria
suficiente que un poder adjudicador (en el presente asunto, un organismo de
Derecho publico), activo en sectores especiales y obligado en todo caso a aplicar
las disposiciones de la Directiva 2014/25/UE, constituyera una empresa publica
con el unico fin de eludir la aplicacion de las normas [del Derecho de la Union] en
materia de contratacion, beneficiandose del regimen juridico de las empresas
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publicas, que pueden operar sin limitaciones [omissis] en el mercado siempre que
el contrato se configure como «no relacionado» [con la actividad especial].

—  Por consiguiente, dado que la inexistencia de wuna relacion de
instrumentalidad funcional con las actividades propias de los sectores especiales
no puede dar lugar, en ningln caso, a una nueva ampliacién de la aplicacion de las
disposiciones relativas a los contratos de los sectores ordinarios (pues se trata de
conjuntos normativos autonomos y distintos), ni a calificar a la empresa publica
controlada como organismo de Derecho publico [omissis], en opinion del 6rgano
jurisdiccional remitente, deben aplicarse en cualquier caso las dispasicienes de la
Directiva 2014/25/UE siempre que los servicios objeto del contrate de,la licitacion
convocada por la empresa publica deban prestarse, en esenciay, ayfavor, de
entidades que operan en sectores especiales y que cumplen_los ¥equisites para ser
consideradas poderes adjudicadores, que deben cumplir las hormas‘de ligcitacion
publica, con independencia de que se haya conStatado, dicha¢ relacion de
instrumentalidad.

—  El asunto del que conoce el 6rgano jurisdiccional remitentewersa sobre una
empresa publica (Ferservizi S.p.a.), quebconstituye el «Centro de Servicios
Integrados» del Grupo Ferrovie dello Stato, pues ‘gestiona, para la sociedad
dominante y las empresas del Grupo FS, las, aetividades de «back office», es decir,
aquellas no vinculadas directamente a ‘la explotacion ferroviaria, desempefiando
una funcion de apoyo al negocig principalkJomissis] y de mejora constante de la
eficiencia de los procesost gestionades, ysse encarga de las adquisiciones
accesorias, empleando criterios'de mercade, [omissis].

—  Por tanto, resulta evidente'gue una entidad de tales caracteristicas presenta el
riesgo de convertirse ‘en unsinstiumento para que el poder adjudicador que la
controla eludagla aplieacion devambas Directivas, ya que, por definicion, nunca
podra ser consideradasuna entidad adjudicadora a efectos de la aplicacion de la
Directiva 2014/25/WJEx(pues, se encarga de adquisiciones no consustanciales al
negocia principal de las saciedades del grupo) ni tampoco un poder adjudicador a
efectos de la aplicacion de la Directiva 2014/24/UE (puesto que se trata de una
empresa‘publica quesgpera en sectores especiales).

N En, esteysentido, procede recordar que, conforme a su objeto social, la
licitacion Convocada por Ferservizi S.p.a. tiene por objeto la adjudicacion de las
«Prestaciones de multiservicios y servicios de limpieza con bajo impacto
medioambiental, desinfeccion y servicios complementarios a cargo de Ferservizi
S.p.A. para los inmuebles utilizados por las sociedades del Grupo Ferrovie dello
Stato Italiane», es decir, un conjunto de sociedades, todas ellas bajo la direccion y
el control de la sociedad dominante Ferrovie dello Stato Italiane S.p.a., organismo
de Derecho publico [omissis].

—  [omissis] [otras consideraciones en el mismo sentido];
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—  Por ultimo, resulta oportuno recordar que el propio Tribunal de Justicia ha
declarado que «una sociedad que, por una parte, pertenece en su totalidad a un
poder adjudicador cuya actividad consiste en satisfacer necesidades de interés
general y que, por otra parte, lleva a cabo tanto operaciones para dicho poder
adjudicador como operaciones en el mercado competitivo debe calificarse de
“organismo de Derecho publico” [...] siempre que las actividades de dicha
sociedad sean necesarias para que ese poder adjudicador pueda ejercer su
actividad y que, para satisfacer necesidades de interés general, la referida sociedad
se guie por consideraciones que no sean econémicas, extremo que ha de verificar
el organo jurisdiccional remitente» (sentencia del Tribunal de Justicia, Sala
Cuarta, de 5 de octubre de 2017, C-567/15, precisamente en relacion coen una
licitacién convocada por una sociedad mercantil controlada, por “la “«sociedad
estatal de ferrocarriles lituanos»).

—  En conclusion, el érgano jurisdiccional remitente plantea, al¢ Tribunal de
Justicia de la Union Europea, con arreglo al articulo\267 TEUE;, la siguiente
cuestion prejudicial de interpretacion del Derecho de la\Unign:

Una empresa publica, que opera en’sectoresdespeciales (entidad adjudicadora
con arreglo al articulo 4, apartado 2, de la Birectiva 2014/25/UE, segun ha sido
transpuesta por los articulos 114 yssiguientes del"Decreto Legislativo n. ° 50, de
18 de abril de 2016), que tiene\tal cendicién por estar sujeta a la influencia
dominante de un poder adjudicader, emyparticular un organismo de Derecho
publico (articulo 2, apartade,1, puntosd, de la Directiva 2014/25/UE) que posee
la mayoria de su capital,“esta obligada a cumplir las disposiciones de la
Directiva 2014/25/UE, cuando™pretenda celebrar un contrato de prestacion
servicios, de importesuperior avlos umbrales pertinentes a efectos del Derecho de
la Unidn, gque, tenga porobjeto,prestaciones no estrictamente consustanciales a
las actividades eontempladas en los articulos 8 a 14 de la Directiva 2014/25/UE,
pero destinadas a satisfacer, de forma exclusiva o preponderante, necesidades del
organismg de Derechp publico que la controla y de las sociedades controladas a
Su Vez pox, este?

=~ [omissis] [procedimiento]
En virtud de todo lo expuesto,

El Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal Regional de lo
Contencioso-Administrativo del Lacio), Sala Cuarta Ter:

a) Plantea al Tribunal de Justicia de la Unién Europea la cuestion prejudicial
formulada en la motivacion.

b)  [omissis];
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c) Decide suspender el presente procedimiento hasta que se pronuncie el
Tribunal de Justicia.

[omissis] Roma [omissis] 23 de abril de 2024 [omissis]



