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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)
de 3 de octubre de 2019 (*)

«Procedimiento prejudicial — Contratos pUblicos — Directiva 2014/24/UE — Articulo 12, apartado 1 — Ambito de
aplicacién temporal — Libertad de los Estados miembros respecto a la eleccidon del modo de prestacién de
servicios — Limites — Contratos publicos objeto de una adjudicacion denominada in house — Operacion interna —
Solapamiento de un contrato publico y de una operacidn interna»

En el asunto C-285/18,
que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Lituania), mediante resolucién de 13 de
abril de 2018, recibida en el Tribunal de Justicia el 25 de abril de 2018, en el procedimiento iniciado a instancias de
Kauno miesto savivaldybe,
Kauno miesto savivaldybés administracija,
con intervencién de:
UAB «Irgita»,
UAB «Kauno svara»,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),
integrado por el Sr. M. Vilaras, Presidente de Sala, y la Sra. K. Jirimée y los Sres. D. Svaby (Ponente), S. Rodin y
N. Pigarra, Jueces;
Abogado General: Sr. G. Hogan;
Secretario: Sr. A. Calot Escobar;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos;
consideradas las observaciones presentadas:

en nombre de la Kauno miesto savivaldybés administracija, inicialmente por la Sra. L. Ziferman, advokate, el
Sras. V. Vaitkuté Pavan, advokatai, y Mikocilniené, advokato padéjéja;
en nombre de UAB «Irgita», por el Sr. D. Pakénas, advokatas;
en nombre de UAB «Kauno Svara», por el Sr. V. Masiulis, advokatas;

en nombre del Gobierno lituano, por el Sr. K. Dieninis y las Sras. R. Butvydyté, J. Prasauskiené y R. Krasuckaité,
en calidad de agentes;

en nombre del Gobierno estonio, por la Sra. N. Griinberg, en calidad de agente;

en nombre del Gobierno polaco, por el Sr. B. Majczyna, en calidad de agente;

en nombre de la Comision Europea, por los Sres. S.L. Kaléda y P. Ondrisek y la Sra. L. Haasbeek, en calidad de
agentes;
oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 7 de mayo de 2019;
dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 1, apartado 2, letra a), y 2 de
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 (DO 2004, L 134,
p. 114), de los articulos 1, 12 y 18 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 (DO 2014, L 94, p. 65), de
los articulos 18 TFUE, 49 TFUE, 56 TFUE y 106 TFUE, asi como del articulo 36 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta»).

Dicha peticion se ha presentado en el contexto de un procedimiento iniciado por la Kauno miesto savivaldybé
(Ayuntamiento de la Ciudad de Kaunas, Lituania; en lo sucesivo, «Ayuntamiento de Kaunas») y la Kauno miesto
savivaldybés administracija (Administracion del Ayuntamiento de la Ciudad de Kaunas; en lo sucesivo, «poder
adjudicador») en relacion con la celebracidon, entre UAB «Kauno Svara» y el poder adjudicador, de un contrato de
prestacion de servicios.

Marco juridico
Derecho de Ia Unién
Los considerandos 1, 2, 5, 7, 31 y 32 de la Directiva 2014/24 establecen:

La adjudicacidon de contratos publicos por las autoridades de los Estados miembros o en su nombre ha de
respetar los principios del Tratado [FUE] y, en particular, la libre circulacién de mercancias, la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan de estos, tales como los de
igualdad de trato, no discriminacidn, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. Ahora bien, para los
contratos publicos por encima de determinado valor, deben elaborarse disposiciones que coordinen los
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procedimientos de contratacién nacionales a fin de asegurar que estos principios tengan un efecto practico y que la
contratacién publica se abra a la competencia.

La contratacion publica desempefia un papel clave en la Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacion
de la Comisiéon de 3 de marzo de 2010 titulada “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador” [...], como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente
de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizarse las normas vigentes sobre contratacion publica
adoptadas de conformidad con la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo [de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales (DO 2004, L 134, p. 1)], y la Directiva [2004/18], a fin de
incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitando en particular la participacion de las pequefias y medianas
empresas (PYME) en la contratacion publica, y de permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacion
publica en apoyo de objetivos sociales comunes. Asimismo, es preciso aclarar determinadas nociones y conceptos
basicos para garantizar la seguridad juridica e incorporar determinados aspectos de reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea relativa a la contratacién publica.

[..]

Debe recordarse que ninguna disposicidon de la presente Directiva obliga a los Estados miembros a subcontratar o
a externalizar la prestacién de servicios que deseen prestar ellos mismos o a organizarlos de otra manera que no
sea mediante contratos publicos en el sentido de la presente Directiva. [...]

[..]

Por ultimo cabe recordar que la presente Directiva se entiende sin perjuicio de la libertad de las autoridades
nacionales, regionales y locales de definir, con arreglo al Derecho de la Unidn, servicios de interés econdmico
general, su ambito de aplicacion y las caracteristicas del servicio que ha de prestarse, incluida cualquier condicion
relativa a la calidad del servicio, con objeto de perseguir sus objetivos de politica general. La presente Directiva
también debe entenderse sin perjuicio de la facultad de las autoridades nacionales, regionales y locales de
establecer, encargar y financiar servicios de interés econdmico general con arreglo al articulo 14 [..] TFUE vy el
Protocolo n.° 26 sobre los servicios de interés general anejo al [Tratado FUE] y al Tratado [UE]. Por otra parte, la
presente Directiva no trata la financiacion de servicios de interés econdmico general ni los sistemas de ayuda
concedida por los Estados miembros, en particular en el ambito social, de conformidad con las normas de la Unién
en materia de competencia.

[..]

Existe una considerable inseguridad juridica en cuanto a la medida en que los contratos celebrados entre
entidades del sector publico deben estar regulados por las normas de contrataciéon publica. La correspondiente
jurisprudencia del [Tribunal de Justicia] ha sido objeto de diferentes interpretaciones por parte de los distintos
Estados miembros e incluso por los distintos poderes adjudicadores. Por tanto, hace falta precisar en qué casos los
contratos celebrados en el sector publico no estan sujetos a la aplicacion de las normas de contratacion publica.
Esta precisidn debe guiarse por los principios establecidos en la correspondiente jurisprudencia del [Tribunal de
Justicia]. El hecho de que las dos partes de un acuerdo sean poderes publicos no excluye por si mismo la aplicacion
de las normas de contrataciéon. No obstante, la aplicacién de las normas de contratacién publica no debe interferir
con la libertad de los poderes publicos para ejercer las funciones de servicio publico que le han sido conferidas
utilizando sus propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de cooperacidn con otros poderes publicos.

Es preciso asegurar que la cooperacion entre entidades publicas exentas no acabe falseando la competencia con
respecto a los operadores econdmicos privados, hasta el punto de situar a un proveedor de servicios privado en
una posicion de ventaja respecto de sus competidores.

Los contratos publicos adjudicados a personas juridicas controladas no deben estar sometidos a la aplicacién de
los procedimientos previstos en la presente Directiva si el poder adjudicador ejerce sobre la persona juridica de
gue se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que la persona juridica
controlada dedique mas del 80 % de sus actividades al ejercicio de funciones que le hayan sido asignadas por el
poder adjudicador que la controla o por otras personas juridicas controladas por dicho poder adjudicador,
independientemente de quién sea el beneficiario de la ejecucién del contrato.

[..]»

El articulo 1 de esta Directiva, que se titula «Objeto y ambito de aplicacion», dispone, en su apartado 4:

«La presente Directiva no afecta a la libertad de los Estados miembros de definir, de conformidad con el Derecho
de la Unidn, lo que consideran servicios de interés econdmico general, como deben organizarse y financiarse dichos
servicios con arreglo a las normas sobre las ayudas estatales y a qué obligaciones especificas deben estar sujetos.
Del mismo modo, la presente Directiva no afectara a la decision de las autoridades publicas de decidir si desean
asumir ellas mismas determinadas funciones publicas, en qué forma y en qué medida, en virtud del articulo 14
del TFUE y del Protocolo n.° 26.»

El articulo 12 de la citada Directiva, que se refiere a los «contratos publicos entre entidades del sector publico»,
establece, en su apartado 1:

«Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica de Derecho publico o privado quedara
excluido del ambito de aplicacién de la presente Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones
siguientes:

que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un control analogo al que ejerce sobre
SUS propios servicios;
gue mas del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que
le han sido confiados por el poder adjudicador que la controla o por otras personas juridicas controladas por dicho
poder adjudicador, y
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que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica controlada, con la excepcién de las
formas de participacion de capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas
por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva
sobre la persona juridica controlada.

[...]»

A tenor del articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24, con la ribrica «Principios de la contratacion»:

«Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econdémicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y
actuaran de manera transparente y proporcionada.

La contratacién no sera concebida con la intencidn de excluirla del ambito de aplicacion de la presente Directiva ni
de restringir artificialmente la competencia. Se considerard que la competencia esta artificialmente restringida
cuando la contratacién se haya concebido con la intencién de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados
operadores econémicos.»

Con arreglo a su articulo 91, parrafo primero, la Directiva 2014/24 derogd la Directiva 2004/18 con efecto a partir
del 18 de abril de 2016.

Derecho lituano

De conformidad con el articulo 10, apartado 5, del Lietuvos Respublikos viesSyjy pirkimy jstatymas (Ley de

Contratacidn Publica de la Republica de Lituania; en lo sucesivo, «Ley de Contratacion Publica»), en su version en
vigor del 1 de enero de 2014 al 1 de julio de 2017, una operacién interna «solo [podia] iniciarse [...] una vez se
[obtuviese] la autorizacién de la Oficina de Contratacién Publica».

En su versién vigente desde el 1 de julio de 2017, el articulo 10 de la Ley de Contratacién Publica establece:

«1. Los requisitos previstos en esta Ley no se aplicaran a las operaciones internas realizadas por un poder
adjudicador con otro poder adjudicador en caso de que se cumplan sin excepcion todas las condiciones que se
exponen a continuacion:

Que el poder adjudicador ejerza sobre el otro poder adjudicador un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios o unidades organizativas, influyendo de manera decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones
significativas, incluidas las decisiones en materia de inversién a largo plazo, cesién, arrendamiento, pignoracion,
hipoteca; adquisicidon o venta de participaciones en otras entidades econdmicas; cesion de la gestion de una filial a
otra entidad. Dicho control podra ser ejercido también por otra persona juridica que sea a su vez controlada del
mismo modo por el poder adjudicador.

Que los ingresos procedentes de contratos celebrados con el poder adjudicador controlador o con personas
juridicas controladas por ese poder adjudicador y que estén destinados a cubrir sus necesidades o desempefiar sus
funciones representen mas del 80 % del promedio de los ingresos del poder adjudicador controlado procedentes de
contratos de compraventa durante los tres Ultimos ejercicios. Si el poder adjudicador controlado lleva menos de
tres afios desarrollando su actividad, sus resultados deberan estimarse en funcion de su plan de actividad.

Que no exista participacion directa de capital privado en el poder adjudicador controlado.

2. Las operaciones internas solo podran celebrarse en casos excepcionales, cuando se cumplan los requisitos
previstos en el apartado 1 del presente articulo y la continuidad, calidad 6ptima y disponibilidad de los servicios no
puedan garantizarse adquiriendo estos a través de procedimientos de contratacidn publica.

[..]

5. Las empresas publicas, las sociedades andénimas y las sociedades de responsabilidad limitada en las que las
acciones o participaciones de propiedad estatal otorguen mas de la mitad de los derechos de voto en la junta
general de accionistas no podran efectuar operaciones internas.»

El articulo 4 de la Lietuvos Respublikos konkurencijos jstatymas (Ley de Competencia de la Republica de Lituania)
de 23 de marzo de 1999 (Zin., 1999, n.9°30-856; en lo sucesivo, «Ley de Competencia»), dispone:

«1. Al ejercer las tareas de regulacién de las actividades econdmicas en la Republica de Lituania, las
administraciones publicas garantizaran que la competencia sea libre y leal.
2. Se prohibe la aprobacion por parte de las administraciones publicas de actos juridicos o la adopcion de otras

decisiones que concedan privilegios o discriminen a agentes econdmicos individuales o a los grupos de que forman
parte, y que den o puedan dar lugar a diferencias en las condiciones de competencia de los agentes econdmicos
que compiten en el mercado, salvo cuando la diferencia en las condiciones de competencia no pueda ser evitada en
cumplimiento de lo dispuesto en la legislacion de la Republica de Lituania.»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El 7 de febrero de 2014, el poder adjudicador publicé un anuncio de licitacién para la prestacidon de servicios de
mantenimiento y gestion de las plantaciones, bosques y parques forestales de la ciudad de Kaunas.

Este contrato, compuesto de tres partes, fue adjudicado en su totalidad a Irgita y, en concreto, dio lugar a la
firma, el 18 de marzo de 2014, de un contrato de prestacion de servicios de siega por un periodo de tres afios, es
decir, hasta el 18 de marzo de 2017.

El contrato preveia el volumen maximo de servicios que podria exigirse a Irgita. Sin embargo, el poder
adjudicador no se comprometia a encargar todos los servicios ni todo el volumen de los servicios previstos en el
referido contrato. Asimismo, el poder adjudicador solo debia remunerar a Irgita por los servicios efectivamente
realizados segun las tarifas previstas en el mismo contrato.

El 1 de abril de 2016, el poder adjudicador solicitd la autorizacion de la VieSyjy pirkimy tarnyba (Oficina de
Contratacion Publica, Lituania) con el fin de celebrar con Kauno Svara una operacion interna que tenia por objeto
servicios esencialmente andlogos a los que se habian encargado a Irgita en virtud del contrato de 18 de marzo
de 2014.

Kauno Svara, que tiene personalidad juridica, estd controlada por el poder adjudicador que posee la totalidad de
su capital. Ademas, realizd, en 2015, un 90,07 % de su volumen de negocios ejerciendo su actividad Unicamente
en favor del poder adjudicador.
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El 20 de abril de 2016, la Oficina de Contratacion Publica autorizd la celebracién de un contrato entre Kauno Svara
y el poder adjudicador con el fin de prestar los servicios de que se trata, y exigié a este uUltimo valorar, antes de
celebrar el referido contrato, la posibilidad de contratar esos servicios organizando un procedimiento de licitacion
publica. En cualquier caso, el poder adjudicador debia cumplir lo dispuesto en el articulo 4, apartado 2, de la Ley
de Competencia.

El 3 de mayo de 2016, el Ayuntamiento de Kaunas decidid celebrar un contrato de prestacion de servicios de siega
con Kauno Svara vy fijo las tarifas de los servicios que debian prestarse (en lo sucesivo, «resolucién controvertida»).

El 19 de mayo de 2016, el poder adjudicador y Kauno Svara celebraron el citado contrato (en lo sucesivo,
«contrato controvertido»). El contrato, cuya duracién se fijé en cinco afios, prevé, en particular, que las érdenes de
servicios dependeran de las necesidades del poder adjudicador, que los servicios se retribuirdn conforme a las
tarifas previstas en el contrato y que su vigencia podra prorrogarse.

El 20 de mayo de 2016, Irgita interpuso un recurso ante el tribunal lituano de primera instancia competente
contra la resolucion controvertida y el contrato controvertido. En su recurso, alegaba que, habida cuenta del
contrato de 18 de marzo de 2014 celebrado entre ella y el poder adjudicador, este ultimo no podia celebrar el
contrato controvertido.

Tras la desestimacion del recurso en primera instancia, Irgita vio estimadas sus pretensiones por el Lietuvos
apeliacinis teismas (Tribunal de Apelacién de Lituania), que, mediante una resolucion de 4 de octubre de 2017,
anuld la resolucion controvertida y declaré la nulidad del contrato controvertido.

Dicho tribunal sefialé que el derecho a celebrar una operacién interna, previsto en el articulo 10, apartado 5, de la
Ley de Contratacion Publica, en su versiéon en vigor del 1 de julio de 2014 al 1 de julio de 2017, no puede
establecer excepciones a las prohibiciones de perjudicar a la competencia entre los operadores econdmicos,
conceder privilegios a uno de ellos y de discriminar a los demas, tal como se establecen en el articulo 4, apartado
2, de la Ley de Competencia. Pues bien, consideré que el contrato controvertido era ilegal, debido a que produjo
una disminucién del volumen de dérdenes de servicios a Irgita y que, al celebrar una operacién interna, sin
necesidad objetiva, el poder adjudicador concedié a la empresa bajo su control privilegios susceptibles de falsear
las condiciones de competencia entre operadores econdmicos en el mercado del mantenimiento de las zonas
arboladas de la ciudad de Kaunas.

En el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Kaunas y el poder adjudicador, el Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Lituania) afirma, por una parte, que el contrato
controvertido es claramente una operacion interna y, por otra, que el asunto principal suscita la cuestidon general de
la relacidon entre las operaciones internas y el respeto del principio de libre competencia entre operadores
independientes.

Asimismo, observa que, desde finales del afio 2011 hasta mediados del afio 2015, la jurisprudencia del Lietuvos
vyriausiasis administracinis teismas (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de Lituania) venia
manteniendo que las operaciones internas que cumplian los criterios establecidos en la sentencia de 18 de
noviembre de 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), eran legales. Sin embargo, a partir de mediados del afio
2015, habida cuenta de dos resoluciones del Lietuvos Respublikos Konstitucinis Teismas (Tribunal Constitucional de
la Republica de Lituania), el Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas (Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo de Lituania) supeditdé la legalidad de las operaciones internas al respeto no solo de los criterios
sentados en la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), sino también de otros
criterios de apreciacién derivados de la Ley de Competencia. Entre estos criterios figuran la continuidad, la calidad
optima vy la disponibilidad de los servicios, asi como los efectos de la operacién interna prevista, por un lado, sobre
la igualdad de trato de otros operadores econdmicos y, por otro, sobre la facultad de estos ultimos de competir
para prestar los servicios de que se trata.

El 6rgano jurisdiccional remitente estima que el concepto de «operacion interna» constituye un concepto
auténomo, propio del Derecho de la Unidn en la medida en que, a la vista de la sentencia de 18 de noviembre de
1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), parece derivar del concepto general de «contrato publico». Ahora bien,
dado que la definicién de este concepto no conlleva una remision al Derecho de los Estados miembros, el referido
concepto pertenece al ambito del Derecho de la Unién, como resulta de la sentencia de 18 de enero de 2007,
Auroux y otros (C-220/05, EU:C:2007:31).

Ademas, del articulo 12 de la Directiva 2014/24, en relacidon con los considerandos 2, 31 y 32 de esta Directiva
resulta que la legalidad de una operacién interna en el sentido de ese articulo depende exclusivamente de los
requisitos enunciados en la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), lo que
excluye que se tengan en cuenta otros elementos y muestra que la Directiva 2014/24 lleva a cabo una
armonizacion estricta de las operaciones internes.

El 6rgano jurisdiccional remitente no excluye, sin embargo, que los Estados miembros conserven un cierto margen
de apreciacion. A este respecto, a tenor del articulo 1, apartado 4, de la Directiva 2014/24, esta no afecta a la
libertad de los Estados miembros de definir, de conformidad con el Derecho de la Unidn, lo que consideran
«servicios de interés econdmico general», cbmo deben organizarse y financiarse dichos servicios con arreglo a las
normas sobre las ayudas estatales y a qué obligaciones especificas deben estar sujetos. Del mismo modo, dicha
Directiva no afectard a la decision de las autoridades publicas de decidir si desean asumir ellas mismas
determinadas funciones publicas y en qué forma en virtud del articulo 14 TFUE y del Protocolo n.2°26. El articulo
36 de la Carta también dispone que la Unidn reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés econdmico
general, tal como establecen las legislaciones y practicas nacionales, de conformidad con los Tratados, con el fin de
promover la cohesién social y territorial de la Unidn.

Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, los Estados miembros deben poder supeditar la posibilidad de recurrir a
una operacion interna al respeto en particular de las exigencias de claridad, previsibilidad y proteccion de la
confianza legitima, siempre y cuando estas exigencias estén claramente previstas en su legislacion y no resulten
Unicamente de la jurisprudencia.
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Por afiadidura, aun en el caso de que los tribunales nacionales pudiesen prever restricciones a la realizacién de
operaciones internas, el o6rgano jurisdiccional remitente alberga dudas sobre la fundamentacion de estas
restricciones. En efecto, segln el drgano jurisdiccional remitente, el razonamiento del Lietuvos apeliacinis teismas
(Tribunal de Apelacion de Lituania) llevaria a cuestionar el derecho del poder adjudicador a realizar una operacion
interna conforme a los criterios sentados en la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), dado que otros operadores econdmicos distintos a la empresa controlada estan en condiciones de
realizar los servicios de que se trata.

En este contexto, el Lietuvos AuksSciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Lituania) decidié
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

A la luz de las circunstancias del presente asunto y teniendo en cuenta que los procedimientos para la conclusién
de la operacién interna (in house) controvertida, entre otros los procedimientos administrativos, se iniciaron en un
momento en que la Directiva 2004/18 aun estaba vigente, pero el propio contrato se celebré el 19 de mayo de
2016, es decir, tras la derogacidon de dicha Directiva, écabe considerar que dicha operacidon interna esta
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2004/18 o en el ambito de aplicacion de la Directiva
2014/24?

Suponiendo que la operacion interna esté comprendida en el ambito de aplicaciéon de la Directiva 2004/18:

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, entre otras, las sentencias de 18 de noviembre de
1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), de 18 de enero de 2007, Auroux y otros (C-220/05, EU:C:2007:31), vy
de 6 de abril de 2006, ANAV (C-410/04, EU:C:2006:237), édebe interpretarse el articulo 1, apartado 2, letra a), de
dicha Directiva (pero sin restringirse al mismo) en el sentido de que el concepto de operacién interna esta
comprendido en el ambito de aplicacién del Derecho de la Unién, y de que el contenido y la aplicaciéon de dicho
concepto no se ven afectados por el Derecho nacional de los Estados miembros, en particular, por limitaciones en
cuanto a la celebracion de tales operaciones, por ejemplo, la exigencia de que los contratos publicos no puedan
garantizar la calidad, disponibilidad y continuidad de los servicios que han de prestarse?

En caso de respuesta negativa a la segunda cuestion, letra a), es decir, si el concepto de operacion interna esta
comprendido, parcial o plenamente, en el ambito de aplicacion del Derecho nacional de los Estados miembros,
édebe interpretarse la referida disposicion de la Directiva 2004/18 en el sentido de que los Estados miembros
disponen de una facultad discrecional para establecer limitaciones o requisitos adicionales para la conclusién de
operaciones internas (en comparacion con el Derecho de la Unién y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
interpreta este Derecho), pero solo pueden ejercer dicha facultad discrecional a través de disposiciones legales
positivas, claras y concretas en materia de contratacién publica?

Suponiendo que la operacién interna esté comprendida en el &mbito de aplicacién de la Directiva 2014/24:

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, entre otras, las sentencias de 18 de noviembre de
1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), de 18 de enero de 2007, Auroux y otros (C-220/05, EU:C:2007:31),) y
de 6 de abril de 2006, ANAV (C-410/04, EU:C:2006:237), ideben interpretarse las disposiciones de los articulos 1,
apartado 4, y 12 de dicha Directiva y las del articulo 36 de la Carta, conjuntamente o por separado (pero sin
restringirse a los mismos), en el sentido de que el concepto de operacién interna estd comprendido en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unidn, y de que el contenido y la aplicacion de dicho concepto no se ven afectados por
el Derecho nacional de los Estados miembros, en particular, mediante limitaciones en cuanto a la celebracion de
tales operaciones, por ejemplo, la exigencia de que los contratos publicos no puedan garantizar la calidad,
disponibilidad y continuidad de los servicios que han de prestarse?

En caso de respuesta negativa a la tercera cuestion, letra a), es decir, si el concepto de operacion interna esta
comprendido, parcial o plenamente, en el dmbito de aplicacion del Derecho nacional de los Estados miembros,
édeben interpretarse las disposiciones del articulo 12 de la Directiva 2014/24 en el sentido de que los Estados
miembros disponen de una facultad discrecional para establecer limitaciones o requisitos adicionales para la
conclusidn de operaciones internas (en comparacidén con el Derecho de la Unidn y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que interpreta este Derecho), pero solo pueden ejercer dicha facultad discrecional a través de disposiciones
legales positivas, claras y concretas en materia de contratacion publica?

Con independencia de cudl sea la Directiva en cuyo ambito de aplicacion esté comprendida la operacidon interna
controvertida, édeben interpretarse los principios de igualdad de trato, de no discriminaciéon de los operadores
econdmicos y el principio de transparencia (articulo 2 de la Directiva 2004/18 y articulo 18 de la Directiva
2014/24), la prohibicion general de discriminacion por razén de nacionalidad (articulo 18 TFUE), la libertad de
establecimiento (articulo 49 TFUE), la libre prestacion de servicios (articulo 56 TFUE), la posibilidad de conceder
derechos exclusivos (articulo 106 TFUE) y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencias de 18 de noviembre
de 1999, Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562; de 6 de abril de 2006, ANAV, C-410/04, EU:C:2006:237; de 10 de
septiembre de 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, y de 8 de diciembre de 2016, Undis Servizi, C-553/15,
EU:C:2016:935, entre otras) en el sentido de que una operacion interna celebrada por un poder adjudicador y por
una entidad juridicamente distinta de dicho poder adjudicador, cuando este ultimo ejerce sobre dicha entidad un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y la actividad de esa entidad consiste, fundamentalmente,
en una actividad que se lleva a cabo en favor del poder adjudicador, es legal, no vulnera el derecho de otros
operadores econdmicos a que la competencia se desarrolle en unas condiciones justas, no supone una
discriminacién para estos otros operadores y no concede ningun privilegio a la entidad controlada que celebré la
operacion interna?»

Sobre las cuestiones prejudiciales
Primera cuestion prejudicial
Mediante su primera cuestidn prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si una situacion,
como la que es objeto del litigio principal, en la que un poder adjudicador ha adjudicado un contrato publico a una
persona juridica sobre la que ejerce un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, en un
procedimiento iniciado cuando aun estaba en vigor la Directiva 2004/18 y que ha dado lugar a la celebracién de un
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contrato con posterioridad a la derogaciéon de dicha Directiva, entra dentro del ambito de aplicacién de la Directiva
2004/18 o del de la Directiva 2014/24.

Como resulta de reiterada jurisprudencia, la directiva aplicable a un contrato publico es, en principio, aquella que
esta en vigor en el momento en que el poder adjudicado elige el tipo de procedimiento que va a seguir y decide
con caracter definitivo si es necesario proceder a una convocatoria de licitacién previa para la adjudicacion de un
contrato publico (véanse, en particular, las sentencias de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, apartado 31, y de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214,
apartado 83).

Dado que de conformidad con el articulo 91, parrafo primero, de la Directiva 2014/24, la Directiva 2004/18 fue
derogada con efecto a partir del 18 de abril de 2016, procede examinar si en esa fecha el poder adjudicador habia
adoptado ya en el asunto principal la resolucion definitiva de recurrir a una operacion interna.

En el presente caso, de la resolucién de remisién resulta que el poder adjudicador solicitd, el 1 de abril de 2016, a
la Oficina de Contratacidn Publica la autorizacidn para celebrar la operacidén interna de que se trata en el litigio
principal y que dicha autorizacién se le concedié el 20 de abril de 2016, es decir, con posterioridad a la derogacion
de la Directiva 2004/18.

Por ello, como sefal6 el Abogado General en el punto 34 de sus conclusiones, dado que la Oficina de Contratacién
Publica dio su autorizacidon con posterioridad a la derogacién de la Directiva 2004/18, la situacién de que se trata
en el litigio principal esta incluida necesariamente en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24.

Asimismo, en la medida en que dicha autorizacién estaba supeditada a la valoracion por el poder adjudicador de la
posibilidad de obtener los servicios de que se trata en el litigio principal mediante un procedimiento clasico de
contratacién publica, el poder adjudicador no podia haber resuelto definitivamente la cuestién de si estaba obligado
a proceder a una convocatoria de licitacién previa a la adjudicacién del contrato publico en cuestiéon en el litigio
principal en la fecha de la derogacién de la Directiva 2004/18, esto es, el 18 de abril de 2016.

En estas condiciones, procede responder a la primera cuestidon que una situacion, como la del litigio principal, en
la que un poder adjudicador adjudica un contrato publico a una persona juridica sobre la que ejerce un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, en un procedimiento iniciado mientras estaba aun en vigor la
Directiva 2004/18 y que dio lugar a la celebraciéon de un contrato con posterioridad a la derogacién de dicha
Directiva, es decir, el 18 de abril de 2016, esta comprendido en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24
cuando el poder adjudicador resolvio definitivamente la cuestion de si estaba obligado a proceder a una
convocatoria de licitacion previa para la adjudicaciéon de un contrato publico con posterioridad a esa fecha.

Sobre la segunda cuestion prejudicial
A la vista de la respuesta dada a la primera cuestién prejudicial, no procede responder a la segunda.

Sobre la tercera cuestion prejudicial, letra a)

Con caracter preliminar, es preciso sefalar que la tercera cuestion prejudicial, letra a), se refiere, en particular, al
articulo 1, apartado 4, de la Directiva 2014/24 asi como al articulo 36 de la Carta, que tienen por objeto los
servicios de interés econdmico general.

Dado que la resolucién de remisidn no contiene ningin elemento que justifique que la interpretacion del concepto
de «servicio de interés econdomico general» sea pertinente para la resolucién del litigio principal, no permite al
Tribunal de Justicia responder eficazmente a la tercera cuestion prejudicial, letra a), en cuanto se refiere al articulo
1, apartado 4, de la Directiva 2014/24 y al articulo 36 de la Carta.

Por ello, procede reformular la tercera cuestion prejudicial, letra a), y considerar que, mediante esta, el érgano
jurisdiccional remitente pregunta si el articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma nacional por la cual un Estado miembro supedita la celebracién de
operaciones internas, en particular, al requisito de que la adjudicacion de un contrato publico no permita garantizar
la calidad, disponibilidad, o la continuidad de los servicios que han de prestarse.

Es preciso hacer hincapié, de entrada, en que la Directiva 2014/24 tiene por objeto, como se expone en su
considerando 1, coordinar los procedimientos de contratacion nacionales por encima de determinado valor.

El articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse a la luz de esta consideracion. El tenor del
citado articulo reza que «un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica de Derecho
publico o privado quedara excluido del ambito de aplicacién de la presente Directiva si se cumplen todas y cada
una de las condiciones [establecidas en las letras a) a c) de este apartado]».

Esta disposicién, que se limita asi a precisar las condiciones que un poder adjudicador debe respetar cuando desea
celebrar una operacion interna, faculta a los Estados miembros a excluir una operacion de este tipo del ambito de
aplicacion de la Directiva 2014/24.

Por consiguiente, no puede privar a los Estados miembros de la libertad de privilegiar una forma de prestacion de
servicios, ejecucion de obras o suministro de materiales en detrimento de otras. En efecto, esta libertad implica
una eleccién que se realiza en una fase anterior a la de la adjudicacion de un contrato y que no puede, por ello,
estar incluida en el ambito de aplicacién de la Directiva 2014/24.

La libertad de los Estados miembros en cuanto a la eleccién de la forma de prestacién de servicios mediante la
gue los poderes adjudicadores subvendran a sus propias necesidades se deriva también del considerando 5 de la
Directiva 2014/24, que establece que «ninguna disposicién de la presente Directiva obliga a los Estados miembros
a subcontratar o a externalizar la prestacion de servicios que deseen prestar ellos mismos o a organizarlos de otra
manera que no sea mediante contratos publicos en el sentido de la presente Directiva» y confirma, de este modo,
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia anterior a la citada Directiva.

Asi, al igual que la Directiva 2014/24 no obliga a los Estados miembros a recurrir a un procedimiento de
contratacién publica, tampoco les puede obligar a realizar una operacion interna cuando se cumplen las condiciones
previstas en el articulo 12, apartado 1.

Ademas, la libertad que se da a los Estados miembros se pone de relieve mas claramente en el articulo 2,
apartado 1, de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
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la adjudicacion de contratos de concesién (DO 2014, L 94, p. 1), a tenor del cual:

«La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administracidon de las autoridades nacionales, regionales
y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la Unidn. Dichas autoridades tienen libertad para decidir la
mejor forma de gestionar la ejecucion de obras o la prestacion de servicios, en particular garantizando un alto nivel
de calidad, seguridad y accesibilidad econémica, la igualdad de trato y la promocién del acceso universal y de los
derechos de los usuarios en los servicios publicos.

Dichas autoridades podran optar por realizar sus funciones de interés publico con recursos propios o en
colaboracién con otras autoridades o confiarlas a operadores econdmicos.»

La libertad de que disponen los Estados miembros en cuanto a la eleccidén de la modalidad de gestidon que
consideran mas adecuada para la ejecuciéon de obras o la prestacién de servicios no puede, sin embargo, ser
ilimitada. Por el contrario, debe ejercerse respetando las normas fundamentales del Tratado FUE, en particular, la
libre circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como los
principios que se derivan de estos, como la igualdad de trato, no discriminaciéon, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia (véanse, por analogia, las sentencias de 9 de julio de 1987, CEI y Bellini, 27/86 a
29/86, EU:C:1987:355, apartado 15; de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress, C-324/98,
EU:C:2000:669, apartado 60, y de 10 de septiembre de 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, apartado 38).

Dentro de estos limites, un Estado miembro puede imponer a un poder adjudicador condiciones no previstas en el
articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24 para que celebre una operacidén interna, en concreto a fin de
garantizar la continuidad, una calidad éptima y la disponibilidad del servicio.

A la vista de las consideraciones anteriores, procede responder a la tercera cuestién, letra a), que el articulo 12,
apartado 1, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una regla nacional por
la que un Estado miembro supedita la celebracidn de una operacién interna, en particular, a la condicién de que la
adjudicaciéon de un contrato publico no permita garantizar la calidad de los servicios prestados, su disponibilidad o
su continuidad siempre que la opcion en favor de un modo de prestacion de servicios en particular, y realizado en
una fase anterior al de la adjudicacion del contrato publico, respete los principios de igualdad de trato, no
discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

Sobre la tercera cuestion prejudicial, letra b)

Mediante su tercera cuestion prejudicial, letra b), el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el
articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24, en relacion con el principio de transparencia, debe interpretarse
en el sentido de que las condiciones a las que los Estados miembros supediten la celebracién de operaciones
internas deben enunciarse mediante reglas precisas y claras del Derecho positivo en materia de contratacion
publica.

Como se sefald en el apartado 44 de la presente sentencia, la Directiva 2014/24 no puede privar a los Estados
miembros de la libertad de privilegiar en una fase anterior a la de la adjudicacion de un contrato publico, un modo
de prestacion de servicios, de ejecucion de obras o de suministro de materiales en detrimento de otras.

De ello se deduce que, cuando un Estado miembro introduce reglas conforme a las cuales tal modo de prestacion
de servicios, ejecucion de obras o suministro de materiales se privilegia en relacidon con otros, como se hizo, en el
presente caso, en lo relativo a las condiciones a las que el Derecho lituano supedita la celebracion de operaciones
internas en el sentido del articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24, la introduccidén de estas reglas no esta
comprendida en el ambito de la transposicion de dicha Directiva.

No es menos cierto que, cuando los Estados miembros deciden proceder de ese modo, siguen estando sujetos,
como se ha subrayado en el apartado 48 de la presente sentencia, al respeto de diversos principios, entre ellos el
principio de transparencia.

El principio de transparencia exige, al igual que el principio de seguridad juridica, que las condiciones a las que los
Estados miembros supediten la celebracion de operaciones internas se establezcan mediante normas
suficientemente accesibles, precisas y previsibles en su apreciacién a fin de evitar cualquier riesgo de arbitrariedad.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar si la
evolucion de la interpretacion de las disposiciones de la Ley de Competencia realizada por los tribunales supremos
lituanos a partir de mediados del afio 2015 se manifestd con suficiente claridad y precisiéon y si fue objeto de una
publicidad suficiente para que tanto los poderes adjudicadores como los operadores econdémicos interesados
pudieran estar razonablemente informados sobre estas.

Por ello, procede responder a la tercera cuestion, letra b), que el articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24,
en relacidn con el principio de transparencia, debe interpretarse en el sentido de que las condiciones a las que los
Estados miembros supediten la celebracion de operaciones internas deben establecerse mediante normas precisas
y claras del Derecho positivo en materia de contratacion publica, que deben ser suficientemente accesibles y
previsibles en su aplicacién a fin de evitar cualquier riesgo de arbitrariedad, lo que corresponderad comprobar, en el
presente caso, al 6rgano jurisdiccional remitente.

Sobre la cuarta cuestion prejudicial

Mediante su cuarta cuestién prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si la celebraciéon
de una operacion interna que cumple las condiciones expuestas en el articulo 12, apartado 1, letras a) a c), de la
Directiva 2014/24 es, en si, conforme al Derecho de la Unidn.

Del articulo 12, apartado 1, letras a) a c), de la Directiva 2014/24 resulta que no esta incluido en el ambito de
aplicacion de dicha Directiva un contrato publico adjudicado por un poder adjudicador a una persona juridica
regulada por el Derecho privado o el Derecho publico cuando, en primer término, el poder adjudicador ejerce sobre
esta persona juridica un control analogo al que ejerce sobre sus propias actividades; en segundo término, mas del
80 % de las actividades de la referida persona juridica se realizan en el contexto de la ejecucion de tareas que le
son confiadas por el poder adjudicador que la controla o por otras personas juridicas que este controla; y, en tercer
término, la misma persona juridica no tiene, en principio, participacion directa de capitales privados.
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Sin embargo, esta disposicion se refiere Unicamente al ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24 y no puede
considerarse que fije las condiciones en las que debe adjudicarse un contrato publico en el marco de una operacion
interna.

Como se desprende, en esencia, del apartado 48 de la presente sentencia, el hecho de que una operacién interna,
en el sentido del articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24, no esté comprendida en el &mbito de aplicacion
de dicha Directiva no libera a los Estados miembros ni tampoco a los poderes adjudicadores de respetar, en
particular, los principios de igualdad de trato, no discriminacién, proporcionalidad y transparencia.

Asimismo, debe sefialarse que el considerando 31 de la Directiva establece, en lo que respecta a la cooperacién
entre entidades del sector publico, que es preciso asegurar que la cooperacidén de ese tipo, que esta excluida del
ambito de aplicacion de la referida Directiva, no acabe falseando la competencia con respecto a los operadores
econdmicos privados.

En el presente caso, incumbe especialmente al drgano jurisdiccional remitente apreciar si, al celebrar la operacion
interna de que se trata en el litigio principal, cuyo objeto coincide con el de un contrato publico en curso de
ejecucion por Irgita, en su condicién de adjudicataria, el poder adjudicador no ha incumplido las obligaciones
contractuales derivadas de ese contrato, asi como el principio de transparencia en caso de que este Ultimo no haya
definido con suficiente claridad sus necesidades, en particular al no garantizar un volumen minimo de servicios al
adjudicatario, o si la referida operacidén constituye una modificacién sustancial de la estructura general del contrato
celebrado con Irgita.

Por tanto, procede responder a la cuarta cuestion prejudicial que la celebracién de una operacion interna que
cumple las condiciones establecidas en el articulo 12, apartado 1, letras a) a c), de la Directiva 2014/24 no es en si
conforme al Derecho de la Union.

Costas

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

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

Una situacién, como la del litigio principal, en la que un poder adjudicador adjudica un contrato publico
a persona juridica sobre la que ejerce un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, en
un procedimiento iniciado mientras estaba adn en vigor la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicaciéon de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios y que dio lugar a la
celebracion de un contrato con posterioridad a la derogacién de dicha Directiva, es decir, el 18 de abril
de 2016, esta comprendida en el ambito de aplicacion 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 cuando el poder adjudicador resolvié definitivamente la cuestion de si estaba
obligado a proceder a una convocatoria de licitacion previa para la adjudicaciéon de un contrato publico
con posterioridad a esa fecha.

El articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a una regla nacional por la que un Estado miembro supedita la celebracion de una operacion interna,
en particular, a la condicion de que la adjudicacion de un contrato publico no permita garantizar la
calidad, disponibilidad y continuidad de los servicios que han de prestarse siempre que la opcion en
favor de un modo de prestacion de servicios en particular, y realizado en una fase anterior al de la
adjudicacion del contrato publico, respete los principios de igualdad de trato, no discriminacion,
reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

El articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2014/24, en relacion con el principio de transparencia, debe
interpretarse en el sentido de que las condiciones a las que los Estados miembros supediten la
celebracién de operaciones internas deben establecerse mediante normas precisas y claras del Derecho
positivo en materia de contratacién publica, que deben ser suficientemente accesibles y previsibles en
su aplicacion a fin de evitar cualquier riesgo de arbitrariedad, lo que correspondera comprobar, en el
presente caso, al 6rgano jurisdiccional remitente.

La celebracion de una operacion interna que cumple las condiciones establecidas en el articulo 12,
apartado 1, letras a) a c), de la Directiva 2014/24 no es en si conforme al Derecho de la Unién.

Firmas

* Lengua de procedimiento: lituano.
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