TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA (Sala Segunda)
Sentencia de 8 de septiembre de 2016

En el asunto C-225/15,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Tribunale di Reggio Calabria (Tribunal de Reggio Calabria, Italia), mediante resolucion de 28 de febrero de
2015, recibida en el Tribunal de Justicia el 15 de mayo de 2015, en el procedimiento penal contra Domenico

Politano,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),

Sentencia

1. La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 49 TFUE, de los principios
de igualdad de trato y de efectividad, y del articulo 47 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).

2. Esta peticion se ha presentado en el contexto de un procedimiento penal incoado contra el Sr. Domenico

Politano por infraccion de la normativa italiana que regula la recogida de apuestas.

Marco juridico

Derecho de la Unién

3. Atenor del articulo 1, apartados 2, letras a) y d), y 4 de la Directiva 2004/18:

«2. a) Son “contratos publicos” los contratos onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios operadores
econdémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucién de obras, el suministro de

productos o la prestacion de servicios en el sentido de la presente Directiva.
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[..]

d) Son “contratos publicos de servicios” los contratos publicos distintos de los contratos publicos de

obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion de los servicios a los que se refiere el anexo Il

[...]
[...]

4, La “concesion de servicios” es un contrato  que presente las mismas
caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la

contrapartida de la prestacion de servicios consista,
o bien unicamente en el derecho a explotar el
servicio, o bien en dicho derecho acompafado de un
precio.»

4. El articulo 17 de la referida Directiva, titulado «Concesiones de servicios», establece:

«Sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones previstas en el articulo 3, la presente Directiva no sera

aplicable a las concesiones de servicios definidas en el apartado 4 del articulo 1.»

5. El articulo 47 de dicha Directiva, titulado «Capacidad econdémica y financiera», esta redactado en los

siguientes términos:

«1. En general, la justificacion de la capacidad econémica y financiera del operador econémico podra

acreditarse por uno o varios de los medios siguientes:

a) declaraciones apropiadas de bancos o, en su caso, justificante de la existencia de un seguro de

indemnizacion por riesgos profesionales;

b) la presentacion de balances o de extractos de balances, en el supuesto de que la publicacién de los

mismos sea obligatoria en la legislacion del pais en el que el operador econémico esté establecido;

c) una declaracion sobre el volumen global de negocios y, en su caso, sobre el volumen de negocios en

el ambito de actividades de que es objeto el contrato, correspondiente como maximo a los tres ultimos
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ejercicios disponibles en funciéon de la fecha de creacién o de inicio de las actividades del operador

econdémico, en la medida en que se disponga de las referencias de dicho volumen de negocios.

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, debera demostrar ante el poder adjudicador que dispondra de los medios necesarios, por

ejemplo, mediante la presentacion 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.

4. Los poderes adjudicadores precisaran, en el anuncio de licitacién o en la invitacion a licitar, qué
referencia o referencias de las contempladas en el apartado 1 han elegido, asi como cualquier otra

referencia probatoria que se deba presentar.

5. Si, por una razoén justificada, el operador econémico no esta en condiciones de presentar las
referencias solicitadas por el poder adjudicador, se le autorizara a acreditar su capacidad econdémica y

financiera por medio de cualquier otro documento que el poder adjudicador considere apropiado.»

6. La Directiva 2004/18 ha sido derogada por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014 (DO 2014, L 94, p. 65).

Derecho italiano

7. El articulo 10, apartados 9 octies y 9 novies, del decreto-legge n.° 16 — Disposizioni urgenti in
materia di semplificazioni tributarie, di efficientamento e potenziamento delle procedure di accertamento
(Decreto-ley n.° 16, por el que se aprueban disposiciones urgentes en materia de simplificacion fiscal, mejora
de la eficacia y fortalecimiento de los procedimientos de control), de 2 de marzo de 2012 (GURI n.°°52, de 2
de marzo de 2012, p. 1), convalidado, con modificaciones, por la Ley n.° 44, de 26 de abril de 2012
(suplemento ordinario de la GURI n.° 99, de 28 de abril de 2012) (en lo sucesivo, «Decreto-ley de 2012»),

dispone:
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«9 octies. En el contexto de una reorganizacion de las disposiciones en materia de juegos publicos, incluidas
las relativas a las apuestas sobre acontecimientos deportivos, incluyendo los hipicos, y no deportivos, las
disposiciones del presente apartado pretenden favorecer esa reorganizacibn mediante una primera
equiparacién de las fechas de vencimiento de las concesiones para la recogida de tales apuestas,
respetando la necesidad de adecuar a los principios establecidos por la sentencia dictada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, el 16 de febrero de 2012, en los asuntos acumulados C-72/10 y C-77/10 las
normas nacionales de seleccién de las personas que, por cuenta del Estado, recogen apuestas sobre
acontecimientos deportivos, incluyendo los hipicos, y no deportivos. A estos efectos, habida cuenta del
proximo vencimiento de un grupo de concesiones para la recogida de estas apuestas, la Agenzia della
Dogane e dei Monopoli di Stato [Agencia de Aduanas y Monopolios Estatales, Italia] convocara de inmediato,
y en cualquier caso no mas tarde del 31 de julio de 2012, una licitacion para seleccionar a las personas que

recogeran tales apuestas, en la que se aplicaran, como minimo, los siguientes criterios:

a) posibilidad de que participen las personas que ya ejerzan una actividad de recogida de apuestas en
uno de los Estados del Espacio Econémico Europeo, que tengan en éste su domicilio legal o su centro de
operaciones, en virtud de un titulo de habilitacion valido y eficaz expedido con arreglo a las disposiciones en
vigor en el ordenamiento juridico de dicho Estado y que cumplan ademas los requisitos de honorabilidad, de
fiabilidad y econdmico-patrimoniales establecidos por la Agencia de Aduanas y Monopolios Estatales,
teniendo en cuenta las disposiciones en la materia contempladas por la Ley n.° 220, de 13 de diciembre de
2010, y por el Decreto-ley n.° 98, de 6 de julio de 2011, convalidado, con modificaciones, por la Ley n.° 111,
de 15 de julio de 2011;

b) adjudicacién de concesiones, con vencimiento a 30 de junio de 2016, para la recogida,
exclusivamente en una red fisica, de apuestas sobre los acontecimientos deportivos, incluyendo los hipicos,
y no deportivos, en agencias, hasta un maximo de 2 000, que tengan como actividad exclusiva la
comercializacion de productos de juego publicos, sin limitacién en cuanto a las distancias minimas entre ellas

0 con respecto a otros puntos de recogida de apuestas idénticas ya en activo;

c) establecimiento, como componente del precio, de una puja de salida de 11 000 euros para cada
agencia;
d) celebracion de un contrato de concesion cuyo contenido se ajustard a cualquier otro principio

establecido en la sentencia antes citada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de febrero de

2012, asi como a las disposiciones nacionales compatibles vigentes en materia de juegos publicos;

e) posibilidad de gestionar las agencias en cualquier municipio o provincia, sin limites numéricos de
caracter territorial o condiciones de favor respecto de los concesionarios ya habilitados para la recogida de

apuestas idénticas o que puedan, en cualquier caso, dar como resultado un trato de favor para estos ultimos;
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f) constitucidon de garantias coherentes con las disposiciones del articulo 24 del Decreto-ley n.° 98, de 6

de julio de 2011, convalidado, con modificaciones, por la Ley n.° 111, de 15 de julio de 2011.

9 novies. Los concesionarios de actividades de recogida de apuestas de las contempladas en el apartado 9
octies cuya concesion venza el 30 de junio de 2012 proseguiran sus actividades de recogida de apuestas
hasta la fecha de celebracién de los contratos correspondientes a las concesiones adjudicadas conforme a lo
dispuesto en el citado apartado. Se derogan los apartados 37 y 38 del articulo 24 del Decreto-ley n.° 98, de 6
de julio de 2011, convalidado, con modificaciones, mediante la Ley n.° 111, de 15 de julio de 2011; la letra €)
del apartado 287 del articulo 1 de la Ley n.° 311, de 30 de diciembre de 2004, asi como la letra €) del
apartado 4 del articulo 38 del Decreto-ley n.° 223, de 4 de julio de 2006, convalidado, con modificaciones, por
la Ley n.° 248, de 4 de agosto de 2006.»

8 Con arreglo a lo dispuesto en el Decreto-ley de 2012, las autoridades italianas convocaron
procedimientos de licitacion durante el afio 2012. El articulo 3.2 del pliego de condiciones administrativas de
adjudicaciéon de las concesiones y de celebracion de los contratos, adjunto al anuncio de licitacion
correspondiente (en lo sucesivo, «anuncio de licitacion Monti»), obligaba a los licitadores que estuvieran
constituidos desde hacia menos de dos afios y cuyos ingresos globales vinculados a la actividad de operador
de juegos hubieran sido inferiores a dos millones de euros durante los dos ultimos ejercicios a presentar
certificados emitidos como minimo por dos entidades bancarias que justificasen su capacidad econdémica y

financiera.

9 La Directiva 2004/18 fue transpuesta en el ordenamiento juridico italiano mediante el 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 Coédigo de contratos
publicos de obras, servicios y 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).

10. Con arreglo al articulo 41 de dicho Decreto Legislativo, el poder adjudicador precisara las
condiciones que se deben cumplir para acreditar la capacidad econdmica y financiera exigida para realizar la
prestacion. Sin embargo, segun este mismo articulo, el competidor que, por razones justificadas, no esté en
condiciones de presentar las referencias bancarias o contables exigidas podra acreditar su capacidad
econdmica y financiera por medio de cualquier otro documento que el poder adjudicador considere

apropiado.
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Litigio principal y cuestiones prejudiciales

11 El 6 de febrero de 2015, durante una inspeccion realizada en el local comercial denominado
«Betunig» situado en Polistena (ltalia), gestionado por el Sr. Politand y vinculado a UniqGroup Ltd, una
sociedad maltesa, la Policia administrativa de la Questura di Reggio Calabria (Jefatura de Policia de Reggio
Calabria, Italia) comprobd que en dicho local se desarrollaba una actividad de recogida de apuestas sin que

se hubiese adjudicado previamente una concesion.

12 Por este motivo, mediante resoluciéon de 13 de febrero de 2015, el Giudice per le indagini preliminari
(Juez de Instruccién) del Tribunale di Palmi (Tribunal de Palmi, Italia) ordené el embargo preventivo de los

bienes utilizados para dicha actividad.

13 Una vez dictada esta resolucion, el Sr. Politand interpuso recurso contra ella ante el 6érgano
jurisdiccional remitente, alegando la incompatibilidad de determinadas clausulas del anuncio de licitacion
Monti con los articulos 49 TFUE y 56 TFUE.

14 Asi, segun el recurrente en el litigio principal, su conducta no es constitutiva de infraccion, dado que
la recogida de apuestas sobre acontecimientos deportivos por cuenta de la sociedad maltesa UnigGroup

debe considerarse licita, por cuanto la normativa nacional es contraria a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE.

15 A este respecto, sostiene que UnigGroup fue excluida del procedimiento de licitacion convocado
durante el afio 2012 debido a que no presentd dos certificados de capacidad econémica y financiera
expedidos por dos entidades bancarias distintas, tal como exige el articulo 3.2 del pliego de condiciones

administrativas adjunto al anuncio de licitacion Monti.

16 Segun el dérgano jurisdiccional remitente, un procedimiento de licitacion en el que compitan
operadores de juego establecidos en diferentes Estados miembros, como el que es objeto del litigio principal,
necesariamente debe respetar el articulo 47 de la Directiva 2004/18, que prevé la posibilidad de evaluar la
capacidad econémica y financiera de los operadores econémicos «por medio de cualquier otro documento

que el poder adjudicador considere apropiado».

17 A su parecer, la imposicidon por parte de las autoridades italianas de condiciones de participacion

estrictas en el procedimiento de licitacion habia de conciliarse necesariamente con el principio de la mas
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amplia participacion posible en la licitacion, debiendo garantizar a todos los interesados la posibilidad de
justificar su capacidad econdémica y financiera por medio de cualquier documento — distinto de los pedidos

por el poder adjudicador— que se considerase apropiado.

18 Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, de ello se deduce que las referidas autoridades estaban
obligadas a indicar expresamente los criterios que se consideraban apropiados y utiles para demostrar la
capacidad econdémica y financiera exigida, con el fin de que cualquier licitador pudiera justificarla, en todo

caso, de forma eficaz.

19 Pues bien, dicho 6rgano jurisdiccional estima que, en el presente asunto, el pliego de condiciones
administrativas adjunto al anuncio de licitacion Monti no permitia a UnigGoup acreditar su capacidad

econdmica y financiera si no era mediante la aportacion de los documentos que alli se especificaban.

20 En estas circunstancias el Tribunale di Reggio Calabria (Tribunal de Reggio Calabria, Italia) resolvié

suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ¢Deben interpretarse el articulo 49 TFUE y los principios de igualdad de trato y de efectividad en el
sentido de que se oponen a una normativa nacional en materia de juegos de azar que establece la
convocatoria de una nueva licitacion para la adjudicacion de concesiones (regulada en el articulo [10,
apartado] 9 octies, [del Decreto-ley de 2012]) que, sin prever a este respecto un criterio alternativo a la
aportacion de dos referencias bancarias procedentes de dos establecimientos financieros diferentes,

contiene una clausula de exclusion por falta de capacidad econdmica y financiera?

2) ¢ Debe interpretarse el articulo 47 de la Directiva 2004/18/CE en el sentido de que se opone a una
normativa nacional en materia de juegos de azar que dispone la convocatoria de una nueva licitacion para la
adjudicacion de concesiones (como la regulada en el articulo [10, apartado] 9 octies, [del Decreto-ley de
2012]) [y que contiene clausulas de exclusién de la licitacion por incumplimiento del requisito] de capacidad
econdmica y financiera como consecuencia de la falta de documentos y posibilidades alternativas de la

indole de los establecidos en la normativa supranacional?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la admisibilidad
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21 El Gobierno italiano y —por lo que respecta uUnicamente a la segunda cuestion prejudicial— la
Comisién Europea estiman que la peticion de decision prejudicial debe ser declarada inadmisible puesto que
la resolucién de remision no expone el marco factico de manera suficiente para permitir que el Tribunal de

Justicia pueda dar una respuesta util.

22 A este respecto procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, las cuestiones sobre la
interpretacioén del Derecho de la Unién planteadas por el juez nacional en el contexto de hecho y normativo
definido bajo su responsabilidad, cuya exactitud no corresponde verificar al Tribunal de Justicia, disfrutan de
una presuncion de pertinencia. La negativa del Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre una cuestion
planteada por un érgano jurisdiccional nacional sélo es posible cuando resulta evidente que la interpretacion
solicitada del Derecho de la Unidn no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal,
cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los
datos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera Util a las cuestiones que se le plantean
(sentencia de 22 de enero de 2015, Stanley International Betting y Stanleybet Malta, C-463/13,
EU:C:2015:25, apartado 26 y jurisprudencia citada).

23 De una jurisprudencia reiterada se desprende igualmente que la necesidad de llegar a una
interpretacion del Derecho de la Unién que sea util para el juez nacional exige que éste defina el contexto de
hecho 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. En la resoluciéon de remision deben figurar,
ademas, las razones precisas que han conducido al juez nacional a preguntarse sobre la interpretacion del
Derecho de la Unién y a estimar necesario plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia (sentencia
de 22 de enero de 2015, Stanley International Betting y Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, apartado

27 y jurisprudencia citada).

24 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ya ha sefialado que los requisitos mencionados en los
apartados 22 y 23 de la presente sentencia pueden cumplirse mas facilmente cuando la peticién de decision
prejudicial se inscribe en un contexto ya conocido en gran medida (véase, en particular, el auto de 17 de julio
de 2014, 3D |, C-107/14, no publicado, EU:C:2014:2117, apartado 12 y jurisprudencia citada).

25 Pues bien, de la resolucién de remision se desprende que, por una parte, ésta describe con
suficiente claridad y precisidon el contexto juridico y factico del litigio principal y que, por otra parte, las
indicaciones que contiene permiten determinar el alcance de las cuestiones planteadas, como lo confirman,

por lo demas, las observaciones escritas de los diferentes Gobiernos y de la Comisién.
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26 En estas circunstancias, procede declarar que la peticién de decision prejudicial es admisible.

Sobre la segunda cuestién prejudicial

27 Mediante su segunda cuestion prejudicial, que procede examinar en primer lugar, el 6rgano
jurisdiccional remitente pregunta, fundamentalmente, si el articulo 47 de la Directiva 2004/18 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicién nacional como la que es objeto del litigio
principal, que impone a los operadores que desean responder a una licitacién convocada para adjudicar
concesiones en materia de juegos y de apuestas la obligacion de acreditar su capacidad econdémica y
financiera por medio de declaraciones emitidas por dos entidades bancarias como minimo, sin permitir que

dicha capacidad se acredite mediante cualquier otro documento.

28 Con caracter preliminar, procede examinar si dicha Directiva es aplicable a un asunto como el que es

objeto del litigio principal.

29 A este respecto, es preciso puntualizar que la Directiva 2004/18 versa sobre los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos y no sobre aquellos que tienen por objeto concesiones de servicios, que
estan excluidas del ambito de aplicacion de esta Directiva en virtud de su articulo 17. En efecto, esta
disposicion excluye expresamente las concesiones de servicios, que se definen en el articulo 1, apartado 4,
de dicha Directiva como contratos que presentan las mismas caracteristicas que el contrato publico de
servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de servicios consiste, o bien Unicamente

en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafado de un precio.

30 Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de la comparacion de las definiciones de contrato
publico de servicios y de concesion de servicios que proporcionan, respectivamente, el apartado 2, letras a) y
d), y el apartado 4 del articulo 1 de la Directiva 2004/18 se desprende que la diferencia entre un contrato
publico de servicios y una concesion de servicios reside en la contrapartida de la prestacion de servicios. Un
contrato de servicios implica una contrapartida que, sin ser la Unica, es pagada directamente por el poder
adjudicador al prestador de servicios, mientras que, en el caso de una concesién de servicios, la
contrapartida de la prestacidon de servicios consiste en el derecho a explotar el servicio, bien unicamente,
bien acompanado de un precio (véase la sentencia de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130, apartado 24 y jurisprudencia citada).
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31 Ademas, de esta jurisprudencia se desprende que, si bien el modo de remuneracion es, por tanto,
uno de los elementos determinantes para la calificacion de una concesién de servicios, tal calificacion implica
que el concesionario asuma el riesgo de explotacion de los servicios de que se trate y que la inexistencia de
transmision al prestador del riesgo relacionado con la prestacion de servicios indica que la operacion en
cuestion constituye un contrato publico de servicios y no una concesion de servicios (véase en este sentido
la sentencia de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09,
EU:C:2011:130, apartado 26 y jurisprudencia citada).

32 Pues bien, como ha sefialado el Abogado General en el punto 51 de sus conclusiones, en el litigio
principal el prestador de servicios, por una parte, no recibe remuneracién alguna por parte del poder
adjudicatario y, por otra parte, soporta integramente el riesgo vinculado al ejercicio de la actividad de

recogida y transmisién de las apuestas.

33 Por consiguiente, una concesion relativa a la organizacion de apuestas como la controvertida en el
litigio principal no puede ser calificada de contrato publico de servicios en el sentido del articulo 1, apartado
2, letras a) y b), de la Directiva 2004/18.

34 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la segunda cuestion
prejudicial que la referida Directiva y, en particular, su articulo 47 deben interpretarse en el sentido de que
una normativa nacional que regula la adjudicacién de concesiones en materia de juegos de azar como la

controvertida en el litigio principal no esta comprendida dentro de su ambito de aplicacion.

Sobre la primera cuestion prejudicial

35 Con caracter preliminar, debe sefialarse que, si bien es cierto que el érgano jurisdiccional remitente
ha hecho referencia, en la redaccion de la primera cuestion prejudicial, a los principios de igualdad de trato y
de efectividad, la resolucién de remision no incluye ninguna precisiéon acerca de las razones que han llevado
a dicho 6rgano jurisdiccional a preguntarse sobre la interpretacion de tales principios en el contexto del litigio
principal, ni sobre la relacion entre los referidos principios y la normativa nacional controvertida en el litigio

principal.

36 En vista de ello, debe entenderse que, mediante su primera cuestién prejudicial, el dérgano

jurisdiccional remitente pregunta, fundamentalmente, si el articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido
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de que se opone a una disposicién nacional como la que es objeto del litigio principal, que impone a los
operadores que desean responder a una licitacion convocada para adjudicar concesiones en materia de
juegos y de apuestas la obligacion de acreditar su capacidad econdémica y financiera por medio de
declaraciones emitidas por dos entidades bancarias como minimo, sin permitir que dicha capacidad pueda

acreditarse también por cualquier otro medio.

37 Ante todo, segun jurisprudencia reiterada, deben considerarse restricciones a la libertad de
establecimiento o a la libre prestacién de servicios todas las medidas que prohiban el ejercicio de las
libertades garantizadas por los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, lo obstaculicen o le resten interés (véase la
sentencia de 22 de enero de 2015, Stanley International Betting y Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25,

apartado 45 y jurisprudencia citada).

38 Una disposicién de un Estado miembro como la controvertida en el litigio principal, que supedita el
ejercicio de una actividad econémica a la obtenciéon de una concesién y somete, en este contexto, a los
licitadores a la obligacién de aportar certificados emitidos por dos operadores bancarios distintos, puede
disuadir a los operadores econdmicos de participar en un procedimiento de licitacion vy, por tanto, puede

constituir una restriccion a la libertad de establecimiento en el sentido del articulo 49 TFUE.

39 A continuacién, debe recordarse que la normativa en materia de juegos de azar se cuenta entre los
ambitos en los que se dan considerables divergencias morales, religiosas y culturales entre los Estados
miembros. A falta de una armonizacion en la materia a nivel de la Uniodn, los Estados miembros gozan de una
amplia facultad de apreciacién por lo que respecta a la eleccién del nivel de proteccion de los consumidores
y del orden social que consideren mas adecuado (véase en este sentido la sentencia de 22 de enero de
2015, Stanley International Betting y Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, apartados 51 y 52 y

jurisprudencia citada).

40 Por tanto, los Estados miembros son libres para determinar los objetivos de su politica en materia de
juegos de azar y, en su caso, para definir con precision el grado de proteccion perseguido. Ahora bien, las
restricciones que impongan los Estados miembros deben cumplir los requisitos que se derivan de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién, en particular, con su justificacion por razones imperiosas
de interés general y con su proporcionalidad (véase en este sentido la sentencia de 8 de septiembre de
2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Bwin International, C-42/07, EU:C:2009:519, apartado 59 y

jurisprudencia citada).
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41 Asi, es preciso analizar si cabe admitir una restriccion como la controvertida en el litigio principal al
amparo de las excepciones —por razones de orden publico, seguridad y salud publicas— expresamente
establecidas en los articulos 51 TFUE y 52 TFUE, igualmente aplicables en materia de libre prestacién de
servicios con arreglo al articulo 62 TFUE, o si cabe considerarla justificada por razones imperiosas de interés
general, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia de 12 de junio de 2014,
Digibet y Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, apartado 22 y jurisprudencia citada).

42 En el presente asunto, el Gobierno italiano afirma que la disposiciéon restrictiva en cuestion esta
justificada, en el contexto del objetivo de lucha contra la criminalidad vinculada a los juegos de azar, por el
interés de garantizar la continuidad de la actividad legal de recogida de apuestas con el fin de frenar el
desarrollo de una actividad ilegal paralela y por el interés de proteger a los consumidores. Asi, afirma que es
indispensable que la capacidad econdmica y financiera de los titulares de las concesiones les permitan

ejercer de forma duradera su actividad en el mercado.

43 A este respecto, debe recordarse que tal objetivo puede constituir una razén imperiosa de interés
general que justifique una restriccion de las libertades fundamentales como la controvertida en el litigio
principal (véase en este sentido la sentencia de 28 de enero de 2016, Laezza, C-375/14, EU:C:2016:60,
apartados 34 y 35). Por otra parte, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el objetivo de luchar contra la
criminalidad vinculada a los juegos de azar puede justificar las restricciones a las libertades fundamentales
que se desprendan de una normativa restrictiva (véanse en este sentido las sentencias de 12 de septiembre
de 2013, Biasci y otros, C-660/11 y C-8/12, EU:C:2013:550, apartado 23, y de 28 de enero de 2016, Laezza,
C-375/14, EU:C:2016:60, apartado 32).

44 Ahora bien, debe examinarse ademas si la restriccion controvertida en el litigio principal es adecuada
para garantizar la consecucién del objetivo perseguido y no va mas alla de lo necesario para alcanzarlo,
asegurandose, en particular, de que la normativa nacional de que se trata responde verdaderamente al
empefo de alcanzar dicho objetivo de forma congruente y sistematica (véase en este sentido la sentencia de
12 de julio de 2012, HIT e HIT LARIX, C-176/11, EU:C:2012:454, apartado 22 y jurisprudencia citada).

45 En cuanto a si dicha restriccién es adecuada para garantizar la consecucién del objetivo perseguido,
es preciso sefalar que declaraciones bancarias emitidas por dos entidades bancarias distintas, como las que
exige la disposicién controvertida en el litigio principal, sirven para acreditar la capacidad econdmica y

financiera del licitador para ejercer la actividad de recogida de apuestas.
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46 En efecto, la obligacion de aportar declaraciones emitidas por dos entidades bancarias claramente
permite garantizar que el operador econdmico posee una cierta capacidad econdmica y financiera que le
permita cumplir las obligaciones que pudiera contraer con los apostantes ganadores. A este respecto, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que el requisito de disponer de un capital social de una cierta cuantia
puede resultar Util para garantizar tal capacidad econémica y financiera (véase en este sentido la sentencia
de 15 de septiembre de 2011, Dickinger y Omer, C-347/09, EU:C:2011:582, apartado 77).

47 Por otra parte, es preciso determinar si, habida cuenta de la amplia facultad de apreciacién de que
gozan las autoridades nacionales en el ambito no armonizado de los juegos de azar para definir las
exigencias que implica la proteccién de los consumidores y del orden social (véase en este sentido la
sentencia de 12 de junio de 2014, Digibet et Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, apartado 32 y jurisprudencia
citada), la obligaciéon de aportar dos declaraciones emitidas por dos entidades bancarias distintas no va mas
alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido, debiendo realizarse esta apreciacién en relacion
con los objetivos que persiguen las autoridades competentes del Estado miembro afectado y con el nivel de
proteccion que éstas pretenden garantizar (véase la sentencia de 15 de septiembre de 2011, Dickinger et
Omer, C-347/09, EU:C:2011:582, apartado 46 y jurisprudencia citada).

48 En este contexto, debe sefialarse, como ha indicado, fundamentalmente, el Abogado General en los
puntos 80 y 81 de sus conclusiones, que, teniendo en cuenta la especial naturaleza de las actividades
econdmicas del sector de los juegos de azar, la exigencia impuesta a los licitadores que hayan estado
constituidos desde hace menos de dos afos y cuyos ingresos globales vinculados a la actividad de operador
de juegos hayan sido inferiores a dos millones de euros durante los dos Ultimos ejercicios de aportar
declaraciones apropiadas expedidas por dos entidades bancarias como minimo no parece ir mas alla de lo

necesario para alcanzar el objetivo perseguido.

49 No obstante, corresponde al érgano jurisdiccional remitente comprobar, teniendo en cuenta las
indicaciones facilitadas por el Tribunal de Justicia y evaluando en su conjunto las circunstancias que rodean
la adjudicacion de las nuevas concesiones, si las restricciones impuestas por el Estado miembro de que se
trata cumplen los requisitos que resultan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en lo que respecta a su
proporcionalidad (véase en este sentido la sentencia Digibet y Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, apartado

40 y jurisprudencia citada).

50 Por todo lo expuesto, procede responder a la primera cuestion prejudicial que el articulo 49 TFUE
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una disposicidon nacional como la que es objeto del

litigio principal, que impone a los operadores que desean responder a una licitacién convocada para
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adjudicar concesiones en materia de juegos y de apuestas la obligacién de acreditar su capacidad
econdémica y financiera por medio de declaraciones emitidas por dos entidades bancarias como minimo, sin
permitir que dicha capacidad pueda acreditarse también por cualquier otro medio, siempre que dicha
disposicion cumpla los requisitos de proporcionalidad establecidos por la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente.

Costas

51 Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un incidente
promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste 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 Segunda) declara:

1) 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, y, en particular, su articulo 47 deben interpretarse en el sentido de que una
normativa nacional que regula la adjudicacién de concesiones en materia de juegos de azar como la

controvertida en el litigio principal no estd comprendida dentro de su ambito de aplicacién.

2) El articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una disposiciéon
nacional como la que es objeto del litigio principal, que impone a los operadores que desean
responder a una licitacion convocada para adjudicar concesiones en materia de juegos y de apuestas
la obligacion de acreditar su capacidad economica y financiera por medio de declaraciones emitidas
por dos entidades bancarias como minimo, sin permitir que dicha capacidad pueda acreditarse
también por cualquier otro medio, siempre que dicha disposicion cumpla los requisitos de
proporcionalidad establecidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, extremo que

corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente.
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