g

W Recopilacion de la Jurisprudencia

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)

de 27 de noviembre de 2019*

«Procedimiento prejudicial — Articulos 49 TFUE y 56 TFUE — Contratacién publica — Directiva
2004/18/CE — Articulo 25 — Subcontratacion — Normativa nacional que limita la posibilidad de
subcontratar a un 30 % del importe total del contrato publico y prohibe que los precios aplicables a las
prestaciones subcontratadas se reduzcan en mds de un 20 % con respecto a los precios resultantes de
la adjudicacién»

En el asunto C-402/18,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia), mediante resoluciéon de 10 de mayo de 2018,
recibida en el Tribunal de Justicia el 15 de junio de 2018, en el procedimiento entre

Tedeschi Srl, que actia por cuenta propia y en calidad de mandatario de una unién temporal de
empresas,

Consorzio Stabile Istant Service, que actiia por cuenta propia y en calidad de mandante de una unién
temporal de empresas,

Y
C.M. Service Srl,
Universita degli Studi di Roma La Sapienza,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por el Sr. E. Regan (Ponente), Presidente de Sala, y los Sres. L. Jarukaitis, E. Juhdsz, M. Ilesi¢
y C. Lycourgos, Jueces;

Abogado General: Sr. M. Campos Sanchez-Bordona;

Secretario: Sr. R. Schiano, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 15 de mayo de 2019;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Tedeschi Srl, que actiia por cuenta propia y en calidad de mandatario de una unién
temporal de empresas, y en nombre de Consorzio Stabile Istant Service, que actia por cuenta

propia y en calidad de mandante de una unién temporal de empresas, por los Sres. A. Clarizia,
P. Ziotti, E. Perrettini, L. Albanese y G. Zurlo, avvocati;

* Lengua de procedimiento: italiano.
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— en nombre de C.M. Service Srl, por el Sr. F. Cardarelli, avvocato;
— en nombre de la Universita degli Studi di Roma La Sapienza, por el Sr. G. Bernardi, avvocato;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente, asistida por la
Sra. C. Colelli y el Sr. V. Nunziata, avvocati dello Stato;

— en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. G. Hesse, en calidad de agente;

— en nombre de la Comisiéon Europea, por los Sres. G. Gattinara y P. Ondrasek y la Sra. L. Haasbeek,
en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno noruego, por la Sra. K.H. Aarvik y los Sres. C. Anker y H. Rostum, en
calidad de agentes;

vista la decisién adoptada, oido el Abogado General, de que el asunto sea juzgado sin conclusiones;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articulos 49 TFUE
y 56 TFUE, del articulo 25 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
putblicos de obras, de suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114), y del articulo 71 de la
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 Directiva 2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65), asi como
del principio de proporcionalidad.

Dicha peticién se present6 en el marco de un litigio entre, por una parte, Tedeschi Srl, que actiia por
cuenta propia y en calidad de mandatario de una unién temporal de empresas, y Consorzio Stabile
Istant Service, que actia por cuenta propia y en calidad de mandante de una unién temporal de
empresas (en lo sucesivo, conjuntamente, «UTE Tedeschi»), y, por otra, C.M. Service Srl y la
Universita degli Studi di Roma La Sapienza (Universidad de Roma La Sapienza, Italia) en relacién con
la adjudicacién de un contrato putblico de servicios de limpieza.

Marco juridico

Derecho de la Union

Directiva 2004/18
Los considerandos 2, 6, 32 y 43 de la Directiva 2004/18 establecen:

«(2) La adjudicaciéon de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades
estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho publico estd supeditada al
acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacién de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como de los
principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el
principio de no discriminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de
proporcionalidad y el principio de transparencia. No obstante, para la adjudicacién de contratos
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publicos por importes superiores a una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala
comunitaria disposiciones de coordinacién de los procedimientos nacionales de adjudicacién que
estén basadas en dichos principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la
competencia la contrataciéon publica. Por consiguiente, dichas disposiciones de coordinacién
deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a las demas
normas del Tratado.

[...]

(6) Ninguna disposicién de la presente Directiva debe prohibir que se impongan o apliquen las
medidas que sean necesarias para proteger el orden, la moralidad y la seguridad publicos [...],
siempre que estas medidas sean conformes con el Tratado.

[...]

(32) Con el fin de favorecer el acceso de las pequeiias y medianas empresas a los contratos publicos,
conviene prever disposiciones en materia de subcontratacion.

[...]

(43) Debe evitarse la adjudicacion de contratos publicos a operadores econdémicos que hayan
participado en una organizacidn delictiva o que hayan sido declarados culpables por corrupcién
o fraude contra los intereses financieros de las Comunidades Europeas o por blanqueo de
capitales. [...]»

El articulo 7 de esta Directiva, titulado «Importes de los umbrales de los contratos publicos», dispone:

«La presente Directiva se aplicard a los contratos publicos que no estén excluidos en virtud de las
excepciones previstas en los articulos 10 y 11 y en los articulos 12 a 18 y cuyo valor estimado, sin
incluir el impuesto sobre el valor anadido (IVA), sea igual o superior a los umbrales siguientes:

[...]
b) 207000 EUR [...]».
El articulo 25 de la citada Directiva, titulado «Subcontratacién», dispone:

«En el pliego de condiciones, el poder adjudicador podra pedir o podra ser obligado por un Estado
miembro a pedir al licitador que mencione en la oferta la parte del contrato que se proponga
subcontratar a terceros, asi como los subcontratistas propuestos.

[...]»

El articulo 26 de esta misma Directiva, con la rabrica «Condiciones de ejecucién del contrato», es del
siguiente tenor literal:

«Los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacién con la ejecucion del
contrato siempre que estas sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio
de licitaciéon o en el pliego de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un contrato podran
referirse, en especial, a consideraciones de tipo social y medioambiental.»
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A tenor del articulo 45 de la Directiva 2004/18, que lleva como epigrafe «Situacién personal del
candidato o del licitador»:

«1. Quedara excluido de la participacién en un contrato puiblico cualquier candidato o licitador que
haya sido condenado mediante sentencia firme, de la que tiene conocimiento el poder adjudicador,
por uno o varios de los motivos que a continuacién se enumeran:

a) participacion en una organizacion delictiva, tal y como se define en el apartado 1 del articulo 2 de
la Acciéon Comun 98/773/JAl [de 21 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base
del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a la tipificacion penal de la participacion
en una organizacién delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea (DO 1998, L 351,

p- D

b) corrupciéon, tal y como se define, respectivamente, en el articulo 3 del acto del Consejo de
26 de mayo de 1997 [por el que se establece, sobre la base de la letra c) del apartado 2 del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion
en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros
de la Unién Europea (DO 1997, C 195, p. 1),] y en el apartado 1 del articulo 3 de la Accién Comiin
98/742/JAl [de 22 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del
Tratado de la Unién Europea, sobre la corrupcién en el sector privado (DO 1998, L 358, p. 2)];

¢) fraude, segun el articulo 1 del Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas [establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea
y anexo al Acto del Consejo de 26 de julio de 1995 (DO 1995, C 316, p. 48)];

[...]».

El articulo 47 de dicha Directiva, titulado «Capacidad econdémica y financiera», dispone en sus
apartados 2 y 3:

«2. En su caso, y para un contrato determinado, el operador econémico podra basarse en las
capacidades de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que
tenga con ellas. En tal caso, deberd demostrar ante el poder adjudicador que dispondra de los medios
necesarios, por ejemplo, mediante la presentacién del compromiso de dichas entidades a tal efecto.

3. En las mismas condiciones, las agrupaciones de operadores econémicos a que hace referencia el
articulo 4 podran basarse en las capacidades de los participantes en las agrupaciones o de otras
entidades.»

El articulo 48 de la citada Directiva, titulado «Capacidad técnica y profesional», establece en sus
apartados 3 y 4:

«3. En su caso, y para un contrato determinado, el operador econémico podra basarse en las
capacidades de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que
tenga con ellas. En tal caso, deberd demostrar ante el poder adjudicador que dispondra de los medios
necesarios para la ejecuciéon del contrato, por ejemplo, mediante la presentacién del compromiso de
dichas entidades de poner a disposicion del operador econémico los medios necesarios.

4. En las mismas condiciones, las agrupaciones de operadores econdémicos a que hace referencia el

articulo 4 podran basarse en las capacidades de los participantes en las agrupaciones o de otras
entidades.»
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El articulo 55 de esta misma Directiva, titulado «Ofertas anormalmente bajas», dispone, en su
apartado 1:

«Si, respecto de un contrato determinado, alguna oferta se considera anormalmente baja con relacién a
la prestacidn, antes de rechazar dicha oferta, el poder adjudicador solicitard por escrito las precisiones
que considere oportunas sobre la composicion de la oferta.

[...]»

Directiva 2014/24
El articulo 90, apartado 1, de la Directiva 2014/24 dispone:

«Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mas tardar el 18 de abril
de 2016. [...]»

Derecho italiano

El articulo 118 del decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (Decreto Legislativo n.° 163, por el
que se establece el Cddigo de Contratos Publicos de Obras, de Servicios y de Suministros en
Aplicacion de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE), de 12 de abril de 2006 (suplemento ordinario
de la GURI n.° 100, de 2 de mayo de 2006; en lo sucesivo, «Decreto Legislativo n.° 163/2006»),
establece:

«[...]

2. El poder adjudicador deberd indicar en el proyecto y en el anuncio de licitacién cada una de las
prestaciones y, para las obras, la categoria dominante con el importe correspondiente, asi como las
demds categorias, relativas a todas las demds operaciones previstas en el proyecto, igualmente
acompanadas de su importe. Todas las prestaciones, asi como las operaciones, cualquiera que sea la
categoria a la que pertenezcan, pueden ser subcontratadas y adjudicadas por unidades. Para las obras,
por lo que respecta a la categoria dominante, la parte que puede subcontratarse se determinard en el
reglamento de desarrollo, con valores eventualmente diferentes en funcién de las categorias, pero en
cualquier caso en una proporcién que no podré sobrepasar el treinta por ciento. Para los servicios y los
suministros, esta proporcion se determinarad en funcién del importe total del contrato. [...]

[...]

4. El adjudicatario debera aplicar a las prestaciones subcontratadas los mismos precios unitarios que
resulten de la adjudicacion, con una reduccién no superior al veinte por ciento [...]».

Litigio principal y cuestion prejudicial

Mediante un anuncio de licitacién publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea en el mes de
diciembre de 2015, la Universidad de Roma La Sapienza convocé un procedimiento abierto para la
adjudicacién de un contrato publico de servicios de limpieza. Este contrato publico, con una duracién
de cinco afos, debia adjudicarse a la oferta econdmicamente mdas ventajosa. El importe de base del
referido contrato publico se estimaba en 46 300 968,40 euros, sin incluir el impuesto sobre el valor
anadido (IVA).
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C.M. Service, que fue clasificada segunda al término del procedimiento de licitacion, interpuso ante el
Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del
Lacio, Italia) un recurso en el que solicitaba la anulacién de la decisién de la Universidad de Roma La
Sapienza, de 12 de abril de 2017, de adjudicar el contrato publico en cuestién en el litigio principal a
UTE Tedeschi por un importe total de 31744 359,67 euros, sin IVA ni costes de seguridad. Para
fundamentar su recurso, C.M. Service invocé un motivo basado en la violacién de los limites
generales establecidos por el Derecho italiano, ya que la parte de contrato que la adjudicataria preveia
subcontratar representaba mas del 30 % del importe total de este contrato publico. Asimismo, sostuvo
que la oferta presentada por la adjudicataria no habia sido objeto de un examen en concreto y fiable
por parte del poder adjudicador, pues este ultimo habia aceptado, infringiendo las disposiciones
pertinentes del Derecho italiano, que la remuneracién de las empresas subcontratistas fuese inferior
en mas de un 20 % a los precios unitarios resultantes de la adjudicacién.

El Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo
del Lacio) estim6 este recurso. En primer lugar, dicho tribunal constaté la inexistencia de un examen
fiable de las caracteristicas que a su juicio habia tenido el importante recurso a la subcontrataciéon a
cooperativas sociales, lo que constituia un elemento imprescindible de la oferta seleccionada que
permitié justificar la gran reduccién ofrecida. En segundo lugar, ese tribunal constaté que las
remuneraciones correspondientes a las tareas subcontratadas eran inferiores en mas de un 20 % a las
que la UTE Tedeschi aplica a las personas que emplea directamente.

La UTE Tedeschi interpuso ante el érgano jurisdiccional remitente recurso de apelacién contra la
sentencia del Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Tribunal Regional de lo
Contencioso-Administrativo del Lacio). C.M. Service se adhirié igualmente a la apelacién, invocando
de nuevo los motivos de recurso que no habian sido estimados en primera instancia y el motivo
basado en la violacién de las disposiciones de Derecho italiano sobre la prohibicion de subcontratar
prestaciones que equivalgan a mas de un 30 % del importe total del contrato publico de que se trate.

El érgano jurisdiccional remitente duda de la compatibilidad con el Derecho de la Unién de la
normativa italiana sobre contratacién publica.

En particular, dicho érgano jurisdiccional observa que los limites establecidos por el Derecho interno
en materia de subcontrataciéon pueden dificultar el acceso a la contratacién publica a las empresas, y
en particular a las pequefas y medianas, obstaculizando asi el ejercicio de la libertad de
establecimiento y de la libre prestacion de servicios. Expone que estos limites pueden también privar a
los adquirentes publicos de la posibilidad de recibir ofertas mas numerosas y mas diversificadas. En
efecto, el hecho de permitir recurrir a la subcontrataciéon exclusivamente para una parte del contrato,
fijada de manera abstracta en un determinado porcentaje del importe de este Gltimo, al margen de la
posibilidad de verificar las capacidades de los posibles subcontratistas y sin mencién alguna del
caracter esencial o no de las misiones de que se trataria, no estd previsto en la Directiva 2004/18 y
resulta contrario al objetivo de apertura a la competencia y de facilitacién del acceso de las pequenas
y medianas empresas a la contratacién publica.

No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente observa también que, en sus dictimenes consultativos
sobre la legislacion nacional en materia de subcontratacion, ya habia considerado que el objetivo de
garantizar la integridad de la contratacién publica e impedir su infiltracion por parte de
organizaciones criminales podia justificar establecer una restriccion a la libertad de establecimiento y a
la libre prestacion de servicios. Asimismo, expone otros motivos que a su juicio justifican los limites
maximos controvertidos en el litigio principal. Alega asi, por una parte, que, si se suprimiese el limite
del 20 % fijado en el articulo 118, apartado 4, del Decreto Legislativo n.” 163/2006, podrian llevarse a
cabo formas disimuladas de dumping salarial, capaces de provocar un efecto contrario a la
competencia. Por otra parte, expone que, si se suprimiese igualmente el limite del 30 % fijado en el
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articulo 118, apartado 2, del Decreto Legislativo n.” 163/2006, podria ponerse en peligro la realizacién
de algunas adjudicaciones debido a las dificultades que surgirian para evaluar la viabilidad de las ofertas
—y, por tanto, la inexistencia de anomalias en ellas—, como en el litigio principal.

En esas circunstancias, el Consiglio di Stato (Consejo de Estado, Italia) decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«¢Se oponen los principios de libertad de establecimiento y de libre prestacién de servicios, formulados
en los articulos 49 [TFUE] y 56 [TFUE], el articulo 25 de la Directiva [2004/18], y el articulo 71 de la
Directiva [2014/24], que no establecen limitaciones con respecto al porcentaje que puede
subcontratarse ni a la reduccion que ha de aplicarse a los subcontratistas, y el principio de
proporcionalidad, consagrado por el Derecho de la Unidn, a la aplicacién de una normativa nacional
en materia de contrataciéon publica, como la normativa italiana que figura en el articulo 118,
apartados 2 y 4, del Decreto Legislativo n.” [163/2006], en virtud de la cual la subcontratacién no
puede superar el 30 % del importe total del contrato y el adjudicatario debe aplicar a las prestaciones
subcontratadas los mismos precios unitarios que resulten de la adjudicacién, con una reducciéon no
superior al 20 %?»

La solicitud del 6rgano jurisdiccional remitente de que su peticion de decision prejudicial fuera
tramitada mediante el procedimiento acelerado, conforme a lo dispuesto en el articulo 105,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, fue denegada mediante auto
del Presidente del Tribunal de Justicia de 18 de septiembre de 2018, Tedeschi y Consorzio Stabile
Istant Service (C-402/18, no publicado, EU:C:2018:762).

Sobre la cuestion prejudicial

Sobre la admisibilidad

El Gobierno italiano expone sus dudas respecto a si el drgano jurisdiccional remitente ha descrito
suficientemente el contexto juridico en el que se inscribe la cuestiéon planteada.

Ademais, C.M. Service sostiene que no procede admitir la cuestién planteada por no ser pertinente para
la resolucién del litigio principal. En particular, a su juicio, independientemente de la respuesta del
Tribunal de Justicia a esta cuestion, el o6rgano jurisdiccional remitente deberd constatar un
incumplimiento por parte del licitador que presenté la oferta seleccionada en el procedimiento que se
examina en ese litigio, ya que, cuando present6 su oferta, el referido licitador se habia comprometido a
respetar los limites del 30 % y del 20 % a los que hace referencia en su cuestiéon el érgano jurisdiccional
remitente.

En primer lugar, procede recordar que, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, las
cuestiones sobre la interpretacion del Derecho de la Unién planteadas por el juez nacional en el
marco factico y normativo definido bajo su responsabilidad, y cuya exactitud no corresponde verificar
al Tribunal de Justicia, disfrutan de una presunciéon de pertinencia. La negativa del Tribunal de
Justicia a pronunciarse sobre una peticién de decisién prejudicial planteada por un oérgano
jurisdiccional nacional solo es posible cuando resulte evidente que la interpretacion solicitada del
Derecho de la Unién no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal,
cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los
datos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera ftil a las cuestiones planteadas, lo
que requiere que el juez nacional defina el contexto fictico y el régimen normativo en el que se
inscriben las cuestiones que plantea o que, al menos, explique los supuestos de hecho en los que se
basan tales cuestiones (sentencia de 28 de marzo de 2019, Idi, C-101/18, EU:C:2019:267, apartado 28
y jurisprudencia citada).
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En el caso de autos, los datos tanto de hecho como de Derecho mencionados en la resoluciéon de
remision permiten comprender las razones por los que el érgano jurisdiccional remitente ha
planteado la presente peticion de decisiéon prejudicial.

En segundo lugar, respecto a la supuesta falta de pertinencia de la cuestion planteada, es preciso
recordar que el litigio principal tiene por objeto la legalidad de la oferta seleccionada por el poder
adjudicador en el procedimiento de contratacién ptblica en cuestion en el litigio principal. Pues bien,
como resulta de la resolucion de remisién, con el precio propuesto en esa oferta —que le ha
permitido ser seleccionada— se han superado los limites del 30% y del 20% establecidos en la
normativa nacional controvertida en el litigio principal, y cuya compatibilidad con el Derecho de la
Unién es objeto de la cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remitente. De ello se deduce
que, como indica por lo demds el 6rgano jurisdiccional remitente, la resolucion del litigio de que
conoce depende necesariamente de la respuesta que el Tribunal de Justicia dé a esa cuestién.

Por consiguiente, procede declarar la admisibilidad de la cuestién prejudicial.

Sobre la primera parte de la cuestion prejudicial

En la primera parte de su cuestidon prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,
si los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, la Directiva 2004/18 y la Directiva 2014/24 deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
limita a un 30 % la parte del contrato que el licitador puede subcontratar a terceros (en lo sucesivo,
«limitacién del 30 %»).

Con cardicter preliminar, es preciso recordar que la Directiva aplicable es, en principio, aquella que esta
en vigor en el momento en que el poder adjudicador elige el tipo de procedimiento que va a seguir y
decide con caricter definitivo si tiene o no la obligacién de proceder a una convocatoria de licitacién
previa para la adjudicacién de un contrato piblico En cambio, son inaplicables las disposiciones de
una directiva cuyo plazo de transposicion expiré con posterioridad a ese momento (sentencia de
10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, apartado 31 y jurisprudencia
citada).

A este respecto, procede sefnalar que la Directiva 2004/18 fue derogada por la Directiva 2014/24, con
efectos a partir del 18 de abril de 2016. El articulo 90 de la Directiva 2014/24 dispone que los Estados
miembros deben poner en vigor las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a esta dltima Directiva a mdas tardar el 18 de abril de 2016, sin
perjuicio de determinadas excepciones.

En consecuencia, en la fecha del anuncio de licitaciéon del contrato discutido en el litigio principal, a
saber, el 24 de diciembre de 2015, la Directiva 2004/18 todavia era aplicable, de modo que procede
interpretar la primera parte de la cuestion planteada en el sentido de que se refiere a la interpretacion
de esta dltima, y no de la Directiva 2014/24.

Ademas, es preciso sefialar que, como el valor del contrato discutido en el litigio principal, sin incluir
el IVA, es superior al umbral pertinente establecido en el articulo 7, letra b), de la Directiva 2004/18, la
respuesta a la primera parte de la cuestion planteada a la luz debe darse con arreglo a esta tltima.

Dicha Directiva tiene por finalidad, tal como se desprende esencialmente de su considerando 2,
asegurar que en la adjudicacion de contratos publicos se respeten, en particular, la libre circulacién de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como los principios que
de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no
discriminacioén, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia, y garantizar que la
contratacién publica se abra a la competencia.

8 ECLIL:EU:C:2019:1023
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En particular, a tal fin, la referida Directiva contempla expresamente, en sus articulos 47, apartados 2
y 3, y 48, apartados 3 y 4, la posibilidad de que los licitadores recurran, bajo ciertas condiciones, a las
capacidades de otras entidades para satisfacer determinados criterios de seleccién de los operadores
econoémicos.

Por otro lado, a tenor del articulo 25, parrafo primero, de la Directiva 2004/18, el poder adjudicador
podra pedir o podra ser obligado por un Estado miembro a pedir al licitador que mencione en su
oferta la parte del contrato que se proponga subcontratar a terceros, asi como los subcontratistas
propuestos.

De ello se desprende que la Directiva 2004/18 consagra la posibilidad de que los licitadores recurran a
la subcontratacién para la ejecuciéon de un contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de julio
de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, apartados 31 a 33).

No obstante, cuando la documentacién del contrato obliga a los licitadores, en virtud del articulo 25,
parrafo primero, de la Directiva 2004/18, a que indiquen, en sus ofertas, la parte del contrato que
tengan la intencién de subcontratar y los subcontratistas propuestos, el poder adjudicador puede
prohibir el recurso a subcontratistas cuyas capacidades no haya podido comprobar al examinar las
ofertas y al seleccionar al adjudicatario, para la ejecucion de partes esenciales del contrato (sentencia de
14 de julio de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, apartado 34 y
jurisprudencia citada).

Sin embargo, una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal tiene otro alcance, al
imponer que el recurso a la subcontratacién se limite a una parte del importe del contrato, fijada de
manera abstracta como un determinado porcentaje del mismo, y ello con independencia de la
posibilidad de verificar las capacidades de los posibles subcontratistas y el cardcter esencial o no de las
tareas que se verian afectadas. Por todo ello, una normativa que establece una limitacién tal como la
limitacion del 30 % resulta incompatible con la Directiva 2004/18 (véase, por analogia, la sentencia de
14 de julio de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, apartado 35).

Dicha interpretacién es conforme con el objetivo de una apertura lo mds amplia posible de la
contrataciéon publica a la competencia, perseguido por las directivas que regulan esta materia en
beneficio no solo de los operadores econémicos, sino también de los poderes adjudicadores. Ademads,
puede facilitar el acceso de las pequeinias y medianas empresas a los contratos publicos, lo que es
también el objetivo de la Directiva 2004/18, como senala su considerando 32 (véase, en este sentido,
la sentencia de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, apartado 34).

La interpretacion expuesta en el apartado 38 de la presente sentencia no queda desvirtuada por la
alegacion formulada por el Gobierno italiano, segin la cual la limitaciéon del 30 % estd justificada
habida cuenta de las circunstancias especificas de Italia, en donde la subcontratacién siempre ha
constituido uno de los instrumentos utilizados para la materializaciéon de intenciones delictivas.
Afirma asi que, al limitar la parte del contrato que puede ser subcontratada, la normativa nacional
hace que la participacién en los contratos publicos resulte menos atractiva para las organizaciones
delictivas, lo que permite prevenir el fendmeno de la infiltracion mafiosa en la contratacién publica y
proteger de este modo el orden publico.

Es cierto que, como se desprende de los criterios de seleccion cualitativos fijados en la Directiva
2004/18, y en particular de los motivos de exclusién enunciados en su articulo 45, apartado 1, el
legislador de la Unién ha querido evitar, mediante la adopcién de una disposicién de este tipo, que
participen en los procedimientos de contrataciéon publica los operadores econémicos que hayan sido
condenados mediante sentencia firme, por una o varias de las razones enumeradas en esa disposicion.
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Igualmente, el considerando 6 de la Directiva 2004/18 indica que ninguna disposicién de esta debe
prohibir que se impongan o apliquen las medidas que sean necesarias para proteger el orden, la
moralidad y la seguridad publicos, siempre que dichas medidas sean conformes con el Tratado CE,
mientras que el considerando 43 de dicha Directiva precisa que debe evitarse la adjudicacion de
contratos publicos a operadores econémicos que hayan participado en una organizacién delictiva.

Ademas, segtn reiterada jurisprudencia, debe reconocerse a los Estados miembros un cierto margen de
apreciacion para adoptar medidas destinadas a garantizar el respeto de la obligaciéon de transparencia,
que vincula a los poderes adjudicadores en todos los procedimientos de adjudicaciéon de un contrato
publico. En efecto, es cada Estado miembro quien mejor puede determinar, a la luz de consideraciones
histdricas, juridicas, econémicas o sociales que le son propias, las situaciones propicias para la
aparicion de comportamientos que puedan dar lugar a violaciones de esta obligacién (véase, en este
sentido, la sentencia de 22 de octubre de 2015, Impresa Edilux y SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721,
apartado 26 y jurisprudencia citada).

Mais concretamente, el Tribunal de Justicia ha declarado ya que la lucha contra el fenémeno de la
infiltracién de la delincuencia organizada en el sector de la contratacién publica constituye un
objetivo legitimo que puede justificar la restriccion de las normas fundamentales y los principios
generales del Tratado FUE que se aplican en el marco de los procedimientos de contratacién publica
(véase, en este sentido, la sentencia de 22 de octubre de 2015, Impresa Edilux y SICEF, C-425/14,
EU:C:2015:721, apartados 27 y 28).

No obstante, aun suponiendo que pueda considerarse que una limitacién cuantitativa del recurso a la
subcontratacién permite luchar contra ese fenémeno, una restriccion como la controvertida en el
litigio principal excede de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo.

A este respecto, procede recordar que los poderes adjudicadores deben respetar durante todo el
procedimiento los principios de la contratacién publica formulados en el considerando 2 de la
Directiva 2004/18, entre los que figuran los principios de igualdad de trato, de transparencia y de
proporcionalidad (véase, en este sentido, la sentencia de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni y
Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, apartado 23).

Ahora bien, en particular, como se ha recordado en el apartado 38 de la presente sentencia, la
normativa nacional controvertida en el litigio principal prohibe con cardcter general y abstracto
recurrir a la subcontratacién para una parte que sobrepase un porcentaje fijo del importe del contrato
publico de que se trate, de manera que dicha prohibiciéon se aplica cualesquiera que sean el sector
econdmico al que pertenezca el contrato que se discute, la naturaleza de las obras y la identidad de los
subcontratistas. Ademads, tal prohibicién general no deja lugar a una apreciacién casuistica por parte de
la entidad adjudicadora (véase, por analogia, la sentencia de 26 de septiembre de 2019, Vitali, C-63/18,
EU:C:2019:787, apartado 40 y jurisprudencia citada).

De ello se deduce que, con arreglo a una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal, el licitador debe realizar por si mismo, en todos los contratos, una parte importante de las
obras, de los suministros o de los servicios de que se trate, so pena de quedar excluido
automdticamente del procedimiento de contratacién, incluso en caso de que el poder adjudicador
pudiera verificar la identidad de los subcontratistas en cuestion y considerase, tras la verificacién, que
tal prohibicién no es necesaria para luchar contra la delincuencia organizada en relacién con el
contrato de que se trate (véase, por analogia, la sentencia de 26 de septiembre de 2019, Vitali,
C-63/18, EU:C:2019:787, apartado 41 y jurisprudencia citada).

Ahora bien, el objetivo perseguido por el legislador italiano podria alcanzarse con medidas menos
restrictivas, como por ejemplo un planteamiento consistente en obligar al licitador a identificar a
eventuales subcontratistas en la fase de presentacion de la oferta, a fin de permitir que el poder
adjudicador realice comprobaciones respecto a los subcontratistas propuestos, al menos en el caso de
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contratos en los que se considere que existe mayor riesgo de infiltracion del crimen organizado. Por lo
demads, de los datos comunicados al Tribunal de Justicia resulta que el Derecho italiano contiene ya
numerosas medidas expresamente dirigidas a prohibir que tengan acceso a las licitaciones ptblicas las
empresas de las que se sospeche que dependen de una organizacién mafiosa o, en cualquier caso, que
presentan vinculos con los intereses de las principales organizaciones delictivas que operan en el pais.

La interpretacion expuesta en el apartado 38 de la presente sentencia no queda desvirtuada tampoco
por la alegacion del Gobierno italiano de que los controles de verificacién que debe efectuar el poder
adjudicador en virtud del Derecho nacional serfan ineficaces. En efecto, tal circunstancia, que, como
parece deducirse de las propias observaciones de dicho Gobierno, se debe a las modalidades
especificas de los controles, no resta en absoluto caricter restrictivo a la medida nacional
controvertida en el litigio principal. Por lo demads, el Gobierno italiano no ha demostrado en modo
alguno en el presente asunto que no sea posible proceder a la aplicacién de reglas como las que
exigirfan las verificaciones contempladas en el apartado anterior, unida a la aplicacién de los motivos
de exclusion de los subcontratistas autorizados por el articulo 45 de la Directiva 2004/18, de un modo
que permita alcanzar el objetivo de la normativa nacional controvertida en el litigio principal.

Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder a la primera parte de la cuestion
planteada que la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que limita al 30 % la parte del contrato que el
licitador puede subcontratar a terceros.

Sobre la segunda parte de la cuestion prejudicial

En la segunda parte de su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,
si los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, la Directiva 2004/18 y la Directiva 2014/24 deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
no permite reducir los precios aplicables a las prestaciones subcontratadas en mdas de un 20 % con
respecto a los precios resultantes de la adjudicacion.

Por las razones expuestas en los apartados 29 a 32 de la presente sentencia, también es preciso
responder a la segunda parte de la cuestion planteada teniendo en cuenta tGnicamente la Directiva
2004/18.

A este respecto, procede recordar que, como se indica en el apartado 36 de la presente sentencia, la
Directiva 2004/18 consagra la posibilidad de que los licitadores recurran a la subcontratacién para la
ejecucion de un contrato publico.

En el caso de autos, la normativa nacional controvertida en el litigio principal establece, para todos los
contratos, un limite a los precios que pueden pagarse cuando se acuerda con subcontratistas que
ejecuten prestaciones objeto de un contrato publico, sin tolerar una reducciéon superior al 20 % con
respecto a los precios resultantes de la adjudicacion en lo que se refiere a esas prestaciones (en lo
sucesivo, «limite del 20 %»).

En la vista, la Comisiéon Europea explicé que la posiciéon que habia defendido en sus observaciones
escritas ante el Tribunal de Justicia, segin la cual el limite del 20 % podia considerarse compatible con
la libre prestacion de servicios y la libertad de establecimiento, se basaba en que habia interpretado las
apreciaciones del drgano jurisdiccional remitente en el sentido de que ese limite permite una
apreciacidon caso por caso de la cuestion de si su aplicacion es efectivamente necesaria para evitar el
dumping social.
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A este respecto, procede recordar la reiterada jurisprudencia segin la cual incumbe al Tribunal de
Justicia, en el marco del reparto de competencias entre los drganos jurisdiccionales de la Unién y los
nacionales, tener en cuenta el contexto fictico y normativo en el que se insertan las cuestiones
prejudiciales, tal como lo define la resolucién de remisién. Por tanto, independientemente de cémo
haya entendido la Comisién el Derecho nacional, el examen de la presente remisién prejudicial debe
realizarse partiendo de la interpretacién de dicho Derecho ofrecida por el érgano jurisdiccional
remitente (véase, por analogia, la sentencia de 29 de octubre de 2009, Pontin, C-63/08, EU:C:2009:666,
apartado 38 y jurisprudencia citada).

Pues bien, de la peticiéon de decisidon prejudicial resulta que el limite del 20 % se impone con caracter
imperativo, so pena de exclusion del licitador del procedimiento de contratacién. Se desprende
ademads de esa peticion de decision prejudicial que este limite se define de manera general y abstracta,
con independencia de cualquier examen de la cuestidon de si resulta efectivamente necesario, en el caso
de un determinado contrato, para garantizar una proteccién salarial minima a los trabajadores
subcontratados de que se trate. Dicho limite se aplica asi sea cual sea el sector econdémico o la
actividad, independientemente de cualquier toma en consideracién de las leyes, reglamentos o
convenios colectivos, tanto nacionales como de la Unién, vigentes en materia de condiciones de
trabajo, que normalmente serian aplicables a tales trabajadores.

De ello se deduce que el limite del 20 % puede hacer menos atractiva la posibilidad de recurrir a la
subcontratacién para la ejecucién de un contrato, como permite la Directiva 2004/18, ya que esa
normativa limita la eventual ventaja competitiva en términos de coste que ofrecen los trabajadores
subcontratados para las empresas que deseen aprovechar esa posibilidad. Pues bien, tal efecto
disuasorio va en contra del objetivo, recordado en el apartado 39 de la presente sentencia, de una
apertura lo mas amplia posible de la contratacién publica a la competencia y, en particular, de un
acceso de las pequenas y medianas empresas a la contratacién publica, objetivos que persiguen las
directivas en esta materia.

Ninguno de los objetivos invocados ante el Tribunal de Justicia en el presente asunto permite justificar
un limite del recurso a la subcontrataciéon tal como el limite del 20 %.

En primer lugar, es cierto que el objetivo de la proteccion de los trabajadores subcontratados puede
justificar, en principio, determinados limites a la subcontratacion (véase, en este sentido, la sentencia
de 18 de septiembre de 2014, Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, apartado 31).

También es cierto que la Directiva 2004/18 establece expresamente, en su articulo 26, la posibilidad de
que los poderes adjudicadores exijan condiciones especiales para la ejecucion del contrato, que pueden
referirse a consideraciones de tipo social, entre otras.

Sin embargo, incluso suponiendo que las exigencias en materia de precios establecidas por la
normativa nacional controvertida puedan calificarse de «condiciones especiales en relaciéon con la
ejecucion del contrato», y en particular de «consideraciones de tipo social», indicadas «en el anuncio
de licitacién o en el pliego de condiciones», en el sentido del articulo 26 de la Directiva 2004/18, no
es menos cierto que, conforme a esta ultima disposicion, tales exigencias solo pueden imponerse en la
medida en que sean compatibles con el Derecho de la Unién (véase, por analogia, la sentencia de
18 de septiembre de 2014, Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, apartado 28).

Pues bien, no cabe considerar que una normativa nacional como la descrita en los apartados 55, 58
y 59 de la presente sentencia confiera a los trabajadores una protecciéon que justifique una restriccién
del recurso a la subcontratacién tal como el limite del 20 %.

En efecto, ese limite va mas alla de lo que es necesario para garantizar una proteccién en materia de

salario a los trabajadores subcontratados. En efecto, como se ha recordado en los apartados 55 y 58 de
la presente sentencia, el limite del 20 % no deja lugar a una apreciacién casuistica por parte del poder
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adjudicador, ya que se aplica independientemente de cualquier toma en consideraciéon de la proteccién
social garantizada por las leyes, los reglamentos y los convenios colectivos aplicables a los trabajadores
de que se trate.

A este respecto, de los datos en poder del Tribunal de Justicia resulta que el Derecho italiano dispone
que el subcontratista estd obligado, al igual que el adjudicatario, a respetar plenamente en relacién con
sus trabajadores, para las prestaciones realizadas en subcontrata, el tratamiento econdémico vy
reglamentario establecido por los convenios colectivos nacionales y territoriales vigentes en el sector y
en la zona en la que se realicen las prestaciones. Conforme a estos mismos datos, el adjudicatario es,
ademas, responsable solidario de la observancia de la referida reglamentacion por parte del
subcontratista.

Se desprende igualmente de los datos comunicados al Tribunal de Justicia que, en el caso de autos, la
subcontratacion de que se trata implica el recurso a cooperativas sociales que disfrutan, con arreglo a
la normativa italiana aplicable a tales cooperativas, de un régimen preferencial en materia de
fiscalidad, de contribuciones, de remuneracién y de seguridad social, y que esta normativa pretende
precisamente facilitar la integracion en el mercado de trabajo de determinadas personas
desfavorecidas permitiendo que se les abone una remuneracion inferior a la que se exige en el caso de
otras personas que realizan prestaciones andlogas. No obstante, incumbe al érgano jurisdiccional
remitente efectuar las comprobaciones necesarias a este respecto.

En segundo lugar, una limitacién del recurso a la subcontratacién tal como el limite del 20 % tampoco
puede justificarse por el objetivo de asegurarse de la viabilidad de la oferta y de la correcta ejecucion
del contrato.

Ciertamente, no se excluye que ese objetivo pueda justificar determinadas limitaciones en el recurso a
la subcontratacién (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de abril de 2017, Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, apartado 54 y jurisprudencia citada).

No obstante, aun suponiendo que el limite del 20 % sea apto para alcanzar ese objetivo, tal limite
general y abstracto resulta, en cualquier caso, desproporcionado con respecto al objetivo perseguido,
dado que existen otras medidas menos restrictivas que facilitarian su consecucion. Podria establecerse,
por ejemplo, una medida consistente, por un lado, en exigir a los licitadores que indiquen en su oferta
la parte del contrato y las obras que tengan intencién de subcontratar y la identidad de los
subcontratistas propuestos y, por otro, en permitir que la entidad adjudicadora prohiba a los
licitadores cambiar de subcontratistas si dicha entidad no ha podido comprobar previamente la
identidad, la capacidad vy la fiabilidad de los nuevos subcontratistas propuestos (véase, por analogia, la
sentencia de 5 de abril de 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, apartado 57).

Por otra parte, procede indicar que, en el presente asunto, de los datos comunicados al Tribunal de
Justicia se desprende que ya existen en Derecho italiano medidas, algunas de las cuales coinciden al
menos en parte con la descrita en el apartado anterior, que tienen como finalidad permitir que el
poder adjudicador compruebe la capacidad y la fiabilidad del subcontratista antes de que este realice
las prestaciones subcontratadas, extremo cuya verificaciéon incumbe al érgano jurisdiccional remitente.

También podria contribuir a alcanzar el objetivo expuesto en el apartado 68 de la presente sentencia la
aplicacion de las disposiciones del articulo 55 de la Directiva 2004/18 sobre verificacién de las ofertas
anormalmente bajas con relacién a la prestacidn, disposiciones que hacen posible, para un contrato
determinado y con arreglo a las condiciones establecidas al respecto, que el poder adjudicador rechace
las ofertas asi calificadas.

En tercer lugar, tampoco puede servir de base a la compatibilidad con el Derecho de la Unién del

limite del 20 % la alegacién con que la Comisién pretende demostrar que ese limite se justifica por el
principio de igualdad de trato de los operadores econémicos. Segiin dicha institucién, pagar precios
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reducidos a los subcontratistas sin que se modifique la remuneracién del contratante principal indicado
en la oferta conllevaria una reduccién sustancial de costes para el licitador y aumentaria asi el beneficio
que este obtiene del contrato.

A este respecto, basta con sefialar que el mero hecho de que un licitador pueda limitar sus costes
gracias a los precios que negocie con los subcontratistas no viola en si el principio de igualdad de
trato, sino que madas bien contribuye a una competencia reforzada y, por tanto, al objetivo que
persiguen las directivas adoptadas en materia de contrataciéon publica, como se ha recordado en el
apartado 39 de la presente sentencia.

Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder a la segunda parte de la cuestién
planteada que la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que no permite reducir los precios aplicables a
las prestaciones subcontratadas en mds de un 20% con respecto a los precios resultantes de la
adjudicacion.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caridcter de un incidente
promovido ante el drgano jurisdiccional nacional, corresponde a este resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por quienes han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia sin ser partes
del litigio principal no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de

suministro y de servicios, debe interpretarse en el sentido de que:

— se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que limita al
30 % la parte del contrato que el licitador puede subcontratar a terceros;

— se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que no
permite reducir los precios aplicables a las prestaciones subcontratadas en mas de un 20 %
con respecto a los precios resultantes de la adjudicacion.

Firmas
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