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Asunto C-225/15
Procedimiento penal

contra
Domenico Politano

(Peticidon de decision prejudicial planteada por el Tribunale di Reggio Calabria)

«Procedimiento prejudicial — Articulo 49 TFUE — Libertad de establecimiento — Juegos de azar —
Restricciones — Razones imperiosas de interés general — Proporcionalidad — Contratos publicos —
Condiciones de participaciéon en una licitacion y evaluacién de la capacidad econdmica y financiera —

Exclusion del licitador por no presentar certificados sobre su capacidad econémica y financiera
emitidos por dos entidades bancarias distintas — Directiva 2004/18/CE — Articulo 47 —
Aplicabilidad»

Sumario — Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de septiembre de 2016

Cuestiones prejudiciales — Admisibilidad — Necesidad de facilitar al Tribunal de Justicia
precisiones suficientes sobre el contexto fdctico y normativo

(Art. 267 TFUE; Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, art. 94)

Aproximacion de las legislaciones — Procedimientos de adjudicacion de los contratos puiblicos de
obras, de suministro y de servicios — Directiva 2004/18/CE — Ambito de aplicacion —
Concesion de servicios publicos — Exclusion — Criterios de distincion entre un contrato publico de
servicios y una concesion de servicios

[Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, arts. 1, ap. 2, letras a) y b), 17y 47]

Libertad de establecimiento — Libre prestacion de servicios — Restricciones — Juegos de azar —
Normativa nacional que supedita la participacion en un procedimiento de adjudicacion de
concesiones para la recogida de apuestas a la presentacion de declaraciones bancarias que
acrediten la capacidad economica vy financiera del operador — Improcedencia — Justificacion —
Razones imperiosas de interés general — Objetivo de lucha contra la criminalidad —
Obligacion de respetar la exigencia de proporcionalidad — Apreciacion por el Jérgano
jurisdiccional nacional

(Art. 49 TFUE)

1. Véase el texto de la resolucién.

(véanse los apartados 22 a 24)
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2. La Directiva 2004/18, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, y, en particular, su articulo 47 deben interpretarse en
el sentido de que una normativa nacional que regula la adjudicacién de concesiones en materia de
juegos de azar no estd comprendida dentro de su dmbito de aplicacién.

En efecto, la Directiva 2004/18 versa sobre los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos y
no sobre aquellos que tienen por objeto concesiones de servicios, que estan excluidas del ambito de
aplicacién de esta Directiva en virtud de su articulo 17. A este respecto, cuando se trata de distinguir
un contrato publico de servicios y una concesiéon de servicios, si bien el modo de remuneracién es
uno de los elementos determinantes para la calificacion de una concesién de servicios, tal calificaciéon
implica que el concesionario asume el riesgo de explotacion de los servicios de que se trate y que la
inexistencia de transmision al prestador del riesgo relacionado con la prestacion de servicios indica
que la operacién en cuestién constituye un contrato publico de servicios y no una concesién de
servicios. Asi pues, cuando el prestador de servicios no recibe remuneraciéon alguna por parte del
poder adjudicatario y soporta integramente el riesgo vinculado al ejercicio de la actividad de recogida
y transmisién de las apuestas, tal concesién no puede ser calificada de contrato publico de servicios
en el sentido del articulo 1, apartado 2, letras a) y b), de la Directiva 2004/18.

(véanse los apartados 29 y 31 a 34 y el punto 1 del fallo)

3. El articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una disposicion nacional
que impone a los operadores que desean responder a una licitacion convocada para adjudicar
concesiones en materia de juegos y de apuestas la obligacion de acreditar su capacidad econémica y
financiera por medio de declaraciones emitidas por dos entidades bancarias como minimo, sin
permitir que dicha capacidad pueda acreditarse también por cualquier otro medio, siempre que dicha
disposicién cumpla los requisitos de proporcionalidad, extremo que corresponde comprobar al érgano
jurisdiccional remitente.

En efecto, los Estados miembros son libres para determinar los objetivos de su politica en materia de
juegos de azar y, en su caso, para definir con precisidon el grado de protecciéon perseguido por lo que
respecta a la proteccion de los consumidores y del orden social. Ahora bien, las restricciones que
impongan los Estados miembros deben cumplir los requisitos en relacién, en particular, con su
justificaciéon por razones imperiosas de interés general y con su proporcionalidad. A este respecto, en
lo que se refiere a una disposicién nacional justificada, en el contexto del objetivo de lucha contra la
criminalidad vinculada a los juegos de azar, por el interés de garantizar la continuidad de la actividad
legal de recogida de apuestas con el fin de frenar el desarrollo de una actividad ilegal paralela y por el
interés de proteger a los consumidores, tal objetivo puede constituir una razén imperiosa de interés
general que justifique una restriccion de las libertades fundamentales.

En cuanto a si dicha restriccién es adecuada para garantizar la consecucién del objetivo perseguido, la
obligacién de aportar declaraciones emitidas por dos entidades bancarias claramente permite garantizar
que el operador econémico posee una cierta capacidad econémica y financiera que le permita cumplir
las obligaciones que pudiera contraer con los apostantes ganadores. Teniendo en cuenta la especial
naturaleza de las actividades econémicas del sector de los juegos de azar, la exigencia impuesta a los
licitadores que hayan estado constituidos desde hace menos de dos aflos y cuyos ingresos globales
vinculados a la actividad de operador de juegos hayan sido inferiores a dos millones de euros durante
los dos ultimos ejercicios de aportar declaraciones apropiadas expedidas por dos entidades bancarias
como minimo no parece ir mds alld de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido.

(véanse los apartados 40, 42, 43, 45, 46, 48 y 50 y el punto 2 del fallo)
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