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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

SR. POIARES MADURO
presentadas el 7 de septiembre de 2006

1. En dos procedimientos incoados contra el
Comune de Mildn (Ayuntamiento de Milan),
el Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia planted una serie de cuestiones al
Tribunal de Justicia relacionadas con la
interpretaciéon del articulo 56 CE. Las
cuestiones, que son idénticas en ambos
asuntos, se refieren a una situacién en la
que un organismo publico, que conserva una
participacién minoritaria en una sociedad
privatizada, mantiene una posicién privile-
giada frente al resto de los accionistas en lo
que respecta al control de dicha sociedad. La
sociedad objeto del litigio principal es AEM,
en la que el Comune di Milano, después de
vender parte de su participacién mayoritaria,
conservo una participacion de un 33,4 %. Sin
embargo, mantuvo la facultad de nombrar a
la mayoria de los miembros del Consejo de
Administracién. Segin los demandantes, ello
infringe el articulo 56 CE, segin ha sido
interpretado por el Tribunal de Justicia en su
jurisprudencia sobre las «acciones de oro».

1 — Lengua original: portugués.
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I. Hechos, marco juridico nacional y peti-
cién de decision prejudicial

2. AEM fue constituida por el Comune di
Milano en 1996. Opera en el sector de los
servicios publicos de distribucién de gas y
energia. En 1998, con motivo de la salida a
bolsa de AEM, el ayuntamiento vendié un
primer paquete de acciones conservando una
participacién del 51 % del capital social.

3. Mediante el acuerdo n° 4/04 de 17 de
febrero de 2004, el Comune di Milano
decidié reducir ain mds su participacién en
AEM hasta el 33,4 %. Sin embargo, decidié
asimismo que dicha reduccién estaria supe-
ditada a la modificacién previa de los
estatutos de la sociedad.

4. Mediante el acuerdo n° 5/04 de 8 de
marzo de 2004, el Comune di Milano
concluyé que era necesario modificar los
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estatutos sociales de AEM, en particular en
lo que respecta al nombramiento de los
miembros del Consejo de Administracién, a
la luz de la Ley n° 474/1994.

5. El articulo 2 de la version consolidada del
Decreto Ley n° 332 de 31 de mayo de 1994,
transformado después de su modificacién en
la Ley n° 474 de 30 de julio de 1994 (en lo
sucesivo, «Ley n° 474/1994»), dispone, por
cuanto aqui interesa:

«1. El Presidente del Consejo de Ministros
[...] determinard mediante decreto las
sociedades controladas directa o indi-
rectamente por el Estado y que operen
en los sectores de defensa, transporte,
telecomunicaciones, fuentes de energia
y otros servicios publicos, en cuyos
estatutos, antes de realizar cualquier
acto que suponga la pérdida del control,
debe introducirse, mediante acuerdo de
la junta extraordinaria de la sociedad,
una disposicién que atribuya al ministro
de economia y finanzas una o varias de
las siguientes facultades especiales, que
deberdn ejercerse previa consulta con el
ministro de actividades productivas:

d) el nombramiento de un administra-
dor sin derecho de voto

3. Las disposiciones del presente articulo
se aplicardn también a las sociedades

controladas, directa o indirectamente,
por organismos publicos [...] que operen
en los sectores de transporte y otros
servicios publicos que se determinen
mediante resolucién del organismo
publico titular de acciones en dichas
sociedades, al que se reservaran las
facultades previstas en el apartado 1.»

6. El articulo 4, apartado 1, dispone, por
cuanto aqui interesa:

«Las sociedades [como AEM] [..] cuyos
estatutos sociales limiten los derechos de
los accionistas deberan incluir en sus esta-
tutos una disposicion especial, que no podra
ser modificada mientras se mantenga dicho
limite, en el sentido de que los administra-
dores serdn nombrados con arreglo a un
sistema de listas [...] Un minimo de una
quinta parte de los administradores no
nombrados en virtud del articulo 2, apar-
tado 1, letra d), serdn nombrados a partir de
listas minoritarias y, en el supuesto de que
dicho ndmero sea una fraccién inferior a una
Unica unidad, se redondeard al alza hasta el
numero entero mas préximo.»

7. En una junta general extraordinaria cele-
brada el 29 de abril de 2004, los miembros de
AEM adoptaron los acuerdos necesarios para
modificar los estatutos sociales. Conforme al
articulo 4 de la Ley n°® 474/1994, los nuevos
estatutos incluyeron una disposicién refe-
rente a la eleccién de administradores sobre
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la base de la votacién de una lista. En esencia,
algunos accionistas, entre ellos el Comune di
Milano, pueden proponer listas de candida-
tos. En una junta general posterior, todos los
accionistas pueden votar a favor de una lista.
De la lista mas votada se elegiran seis
décimas partes de los miembros del Consejo
de Administracién, mientras que de la
segunda lista mds votada se elegirdn cuatro
décimas partes de los miembros. Por consi-
guiente, con el 33,4 % de las acciones, el
Comune di Milano, al ser el mayor accionista
minoritario, tiene garantizado que la lista de
candidatos que proponga conseguird al
menos votos suficientes para que de ella se
elijan cuatro décimas partes de los miembros
del Consejo de Administracion.

8. Ademis, los nuevos estatutos concedfan
al Comune di Milano el derecho a nombrar
directamente hasta una cuarta parte de los
miembros del Consejo de Administracion, de
conformidad con el articulo 2449 del Cédigo
Civil italiano.

9. El epigrafe del articulo 2449 del Cédigo
Civil italiano dispone que se refiere a
«sociedades en que el Estado o entes
publicos participan en calidad de accionis-
tas». Su tenor es el siguiente:

«Si el Estado o los entes publicos tienen
participaciones en una sociedad anénima, los
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estatutos podran conferirles la facultad de
nombrar a uno o varios administradores,
interventores o integrantes del consejo de
vigilancia.

Los administradores, interventores o inte-
grantes del consejo de vigilancia nombrados
conforme a lo dispuesto en el parrafo ante-
rior s6lo podran ser destituidos por los entes
que los hayan nombrado.

Tendran los mismos derechos y obligaciones
que las personas nombradas por la junta
general de la sociedad. Prevalecerin las
disposiciones de las leyes especiales.»

10. El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala
que, como consecuencia del efecto combi-
nado del derecho de nombramiento directo
de hasta una cuarta parte de los miembros
del Consejo de Administracién y del derecho
a participar en la eleccion de administradores
mediante una votacién basada en listas, el
Comune di Milano puede controlar la
mayoria absoluta de los nombramientos del
Consejo de Administracion, pese a su
participacién minoritaria. El Consejo de
Administracion de AEM estd integrado por
7, 8 6 9 miembros y, mientras el Comune di
Milano conserve su participacién del 33,4 %,
tiene derecho a nombrar: cuatro miembros
en un consejo de siete (uno mediante
nombramiento directo); cinco miembros en
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un consejo de ocho (dos mediante nombra-
miento directo); o cinco miembros en un
consejo de nueve (dos mediante nombra-
miento directo). Ademas, esta influencia en
el control efectivo de la sociedad tiene una
eficacia permanente. Gracias a su participa-
cién del 33,4 %, el Comune di Milano puede
vetar, en la practica, cualquier propuesta para
modificar las disposiciones de los estatutos
sociales referente al procedimiento para
nombrar administradores.

11. Federconsumatori y otros (en lo suce-
sivo, «Federconsumatori; asunto C-463/04»)
y la Associazione Azionariato Diffuso
del’AEM (en lo sucesivo, «ASAD-AEM;
asunto C-464/04») incoaron un procedi-
miento contra el Comune di Milano, en el
que impugnaron los acuerdos n° 4/04 vy
n° 5/05 del Comune di Milano ante el
Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia.

12. El 10 de junio de 2004, por considerar
que el sistema de nombramiento de admi-
nistradores parecia contravenir la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia en materia de
acciones de oro, el organo jurisdiccional
remitente ordend, como medida cautelar, la
suspensién de la aplicacién del acuerdo
n° 5/04 del Comune di Milano. El 10 de
agosto de 2004, el Consiglio di Stato anulé
esta suspensién en el recurso de apelacion,
basandose en que el concepto de «accidén»
empleado en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia era fundamentalmente diferente
de las facultades especiales controvertidas,
que se concedian en virtud de la legislacién
civil

13. El érgano jurisdiccional remitente seguia
albergando dudas sobre si la aplicacién
combinada del articulo 2449 del Cédigo
Civil italiano y el articulo 4 de la Ley
n°® 474/1994 se ajustaba al articulo 56 CE.
Mediante resolucién de 29 de septiembre de
2004, planted, en ambos asuntos, las siguien-
tes cuestiones prejudiciales al Tribunal de
Justicia:

«1. El articulo 2449 del Cédigo Civil, tal
como ha sido aplicado en el caso de
autos, puede considerarse compatible
con el articulo 56 CE, tal como ha sido
interpretado en las sentencias dictadas
en los asuntos C-58/99, C-503/99 vy
C-483/99, C-98/01 y C-463/00, cuando
quien lo invoca es un ente publico que,
aun habiendo perdido el control juri-
dico de la sociedad anénima, conserva
una participacién significativa (un
33,4 %) como socio con mayoria rela-
tiva, obteniendo asf un poder de control
desproporcionado?

2. El articulo 2449 del Cédigo Civil,
aplicado conjuntamente con el articulo 4
del Decreto Ley n° 332 de 31 de mayo
de 1994, transformado en la Ley n° 474
de 30 de julio de 1994, puede conside-
rarse compatible con el articulo 56 CE,
tal como ha sido interpretado en las
sentencias del Tribunal de Justicia
dictadas en los asuntos C-58/99,
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C-503/99 y C-483/99, C-98/01 y
C-463/00, cuando quien lo invoca es
un ente publico que, aun habiendo
perdido el control juridico de la socie-
dad andénima, conserva una participa-
cién significativa (un 33,4 %) como
socio con mayoria relativa, obteniendo
asi un poder de control desproporcio-
nado?

3. sEl articulo 2449 del Cédigo Civil puede
considerarse compatible con el
articulo 56 del Tratado CE, tal como
ha sido interpretado en las sentencias
del Tribunal de Justicia dictadas en los
asuntos C-58/99, C-503/99 y C-483/99,
C-98/01 y C-463/00, en la medida en
que, tal como se aplica en casos
especificos, produce un efecto contrario
al de otras disposiciones legales nacio-
nales (en particular, al articulo 2, apar-
tado 1, letra d), del Decreto Ley n° 332
de 31 de mayo de 1994, transformado
en la Ley n° 474 de 30 de julio de 1994),
compatibles por su parte con el
articulo 56 CE y que reproducen en
consecuencia, en cuanto a las condicio-
nes de ejercicio y a los presupuestos de
aplicacién, los principios establecidos en
las citadas sentencias del Tribunal de
Justicia en materia de poderes especia-
les?»

14. Federconsumatori, ASAD-AEM, el
Comune di Milano, el Gobierno italiano, el
Gobierno polaco y la Comisién han presen-

I- 10426

tado observaciones escritas al Tribunal de
Justicia. El 29 de junio de 2006, el Tribunal
de Justicia oy6 las alegaciones orales de
Federconsumatori, ASAD-AEM, el Comune
di Milano, AEM vy la Comisién.

II. Apreciacién

15. El érgano jurisdiccional remitente soli-
cita, en esencia, al Tribunal de Justicia que
examine las disposiciones de Derecho nacio-
nal para determinar su compatibilidad con el
articulo 56 CE. Sin embargo, en los procedi-
mientos interpuestos en virtud del
articulo 234 CE no corresponde al Tribunal
de Justicia determinar si las normas nacio-
nales son compatibles con el Derecho
comunitario. La funcién del Tribunal de
Justicia se limita a proporcionar una inter-
pretaciéon del Derecho comunitario para
permitir al érgano jurisdiccional nacional
llevar a cabo dicha determinacién.” Por
consiguiente, propongo reformular las cues-
tiones prejudiciales del 6rgano jurisdiccional
nacional. A mi juicio, el Tribunal de Justicia
podria ofrecer una respuesta util al érgano
jurisdiccional remitente si la cuestién se
formulara del modo siguiente:

«¢Se opone el articulo 56 CE a las normas
nacionales que permiten a un ente publico

2 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 30 de abril de 1986,
Asjes y otros (209/84 a 213/84, Rec. p. 1425), apartado 12, y de
9 de septiembre de 2003, Jaeger (C-151/02, Rec. p. 1-8389),
apartado 43.
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que conserva una participaciéon minoritaria
(un 334 %) en una sociedad privatizada
mantener la facultad para nombrar a una
mayoria absoluta de los miembros del
Consejo de Administracion?»

16. El Comune di Milano considera que el
articulo 56 CE no es aplicable, ya que el
sistema de nombramiento de administrado-
res de AEM se deriva de las disposiciones de
los estatutos de la sociedad, que fueron
adoptados en virtud de la aplicacién ordina-
ria del Derecho de sociedades privadas. El
Comune di Milano alega que las facultades
de nombramiento no se derivan de una
medida legislativa ni de ningdn otro ejercicio
de la autoridad estatal. A este respecto, el
Comune di Milano subraya que la aplicacién
del articulo 2449 del Cédigo Civil italiano no
es imperativa, sino que, en cambio, se deriva
de un acuerdo voluntario adoptado por la
junta general de accionistas, en la que el ente
publico de que se trata interviene en su
calidad de accionista ordinario. Por tanto, la
inclusion de facultades especiales en los
estatutos sociales no constituye un ejercicio
de ius imperii.

17. Del mismo modo, el Gobierno italiano
sostiene que el concepto de «acciones de
oro» se refiere a situaciones en que, en el
marco de la privatizaciéon de una sociedad
anteriormente publica, el Estado o un ente
publico obtiene, a través de una medida
legislativa o de un acto administrativo
equivalente, derechos especiales mds amplios
que los concedidos por la ley con caracter
general a los accionistas. Segin el Gobierno

italiano, el articulo 2449 del Cédigo Civil
italiano se ajusta a las normas generales del
Derecho de sociedades italiano. En virtud de
dichas normas, no es en modo alguno
inaceptable el nombramiento de una mayorifa
de administradores por un accionista mino-
ritario. El Derecho de sociedades italiano no
exige, como cuestién de principio, que el
derecho de un accionista para nombrar
administradores sea proporcional al volumen
relativo de su participacién.

18. Estas alegaciones destacan basicamente
tres puntos subyacentes. El primero consiste
en si presenta pertinencia el hecho de que las
facultades de nombramiento controvertidas
se basen, al menos en parte, en una
disposicién de Derecho privado. El segundo
es si el articulo 56 CE se aplica ratione
personae a los entes puablicos cuando éstos
no ejercen su autoridad pablica. El tercero se
refiere a la cuestion de qué derechos, cuando
son titularidad de un ente publico en su
calidad de accionista de una sociedad,
«pueden disuadir a los inversores de otros
Estados miembros de invertir en el capital de
[dicha sociedad].»® Analizaré cada uno de
estos puntos.

19. A mi juicio, el hecho de que las
facultades de nombramiento del Comune di
Milano se basen en una disposicién de
Derecho privado no excluye la aplicacién
del articulo 56 CE. A este respecto, procede

3 — Sentencia de 13 de mayo de 2003, Comisién/Reino Unido
(C-98/01, Rec. p. 1-4641), apartado 47, y sentencia de 13 de
mayo de 2003, Comisién/Espafa (C-463/00, Rec. p. [-4581),
apartado 61.
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sefalar que, a efectos de determinar si la
libre circulacién de capitales queda restrin-
gida cuando el Estado goza de facultades
especiales en una empresa, carece de perti-
nencia el modo en que se conceden dichas
facultades o la forma juridica que adoptan. El
hecho de que un Estado miembro actie
dentro del marco de su Derecho de socieda-
des interno no significa que sus facultades
especiales no puedan constituir una restric-
cién en el sentido del articulo 56 CE.* De
otro modo, los Estados miembros podrian
eludir facilmente la aplicacién del
articulo 56 CE haciendo uso de su posicién
como accionistas preexistentes para conse-
guir, dentro del marco de su legislacién civil,
lo que habrian conseguido de otro modo
haciendo uso de sus facultades reguladoras.

20. El presente asunto constituye un ejem-
plo de esto. De los autos se desprende que el
Comune di Milano propuso al principio que
los estatutos debian concederle una facultad
especial para nombrar directamente a una
cuarta parte de los miembros del Consejo de
Administracién, en virtud del articulo 2,
letra d), de la Ley n° 474/1994. Inicialmente,
dicha disposicién proporcionaba una base
juridica para conferir a los entes publicos la
facultad especial de nombrar a un minimo de
uno o més administradores. El articulo 2 de
la Ley n° 474/1994, en su versién original, fue
abordado en la sentencia de 23 de mayo de
2000, Comisién/Italia (C-58/99).° El Tribu-
nal de Justicia declar6 que, al adoptar dicha
disposicién, Italia habia infringido el
articulo 56 CE. Posteriormente, la ley fue

4 — Véanse, en ese sentido, las conclusiones del Abogado General
Ruiz-Jarabo Colomer presentadas en los asuntos C-463/00,
Comisién/Espana, y C-98/01, Comisién/Reino Unido, citados
en la nota 3, punto 48. Véanse asimismo mis conclusiones
presentadas en el asunto Comision/Paises Bajos (C-282/04 y
C-283/04, pendiente actualmente ante el Tribunal de Justicia),
punto 23.

5 — Rec. p. 1-3811.
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modificada, en particular en lo que respecta a
las facultades especiales previstas en el
articulo 2. No obstante, en su acuerdo
n°® 5/04 de 8 de marzo de 2004 el Comune
di Milano introdujo lo que constituye de
hecho la misma facultad de nombramiento,
si bien sobre la base del articulo 2449 del
Cédigo Civil italiano. Con independencia de
cuiles puedan haber sido los motivos del
Comune di Milano para variar su eleccion de
la base juridica, es evidente que no resultaria
dificil para los Estados miembros eludir las
restricciones impuestas por el articulo 56 CE
si se considerara que dicha disposicion no se
aplica a las situaciones que se rigen por el
Derecho privado.

21. El segundo punto consiste en si el
articulo 56 CE se aplica ratione personae a
un ente publico cuando sus actuaciones, al
margen de su forma juridica, son de caricter
privado y, en consecuencia, no se llevan a
cabo en el gjercicio de la autoridad publica
del Estado. Expresado en términos mads
generales: ;tienen los Estados miembros la
obligacién de respetar las disposiciones del
Tratado en materia de libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales
cuando no ejercen su autoridad publica?

22. A mi juicio, tienen dicha obligacién. Los
Estados miembros estdn sujetos a las normas
sobre libre circulacién, que es evidente que
les resultan aplicables, no en su calidad de
autoridad pudblica, sino en su calidad de
firmantes del Tratado. ® En consecuencia, las

6 — Véanse, por analogia, las sentencias de 26 de febrero de 1986,
Marshall (152/84, Rec. p. 723), apartado 49, y de 12 de julio de
1990, Foster y otros (C-188/89, Rec. p. [-3313), apartado 17.
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disposiciones en materia de libre circulacién
imponen obligaciones a las autoridades
nacionales de los Estados miembros con
independencia de si tales autoridades inter-
vienen en su calidad de autoridad publica o
como un ente privado. En efecto, cualquier
ente a través del que el Estado actia esta
comprendido en el ambito de aplicacién
personal de las disposiciones en materia de
libre circulacién.” Por lo tanto, en principio,
un organismo publico como el Comune di
Milano no puede invocar el argumento de
que sus actuaciones son fundamentalmente
de carécter privado para evitar la aplicacion
de las disposiciones del Tratado en materia
de libre circulacién.

23. No obstante, la cuestion de si un
organismo publico se encuentra en la misma
posicién y actda del mismo modo que un
accionista privado resulta pertinente para la
delimitacién del dambito de aplicacion mate-
rial del articulo 56 CE. Se trata de un factor
que influye en la determinacién de qué
derechos, cuando son titularidad de un
organismo publico como accionista de una

7 — Véase, en este sentido, la sentencia de 13 de diciembre de
1983, Apple & Pear Development Council (222/82, Rec.
p. 4083), apartado 17. Cuando se encomienda a un ente
privado la realizacién de una funcién publica, cabe concluir
que dicho Estado acttia a través de dicho ente y que, en
consecuencia, debe observar las normas en materia de libre
circulacién: véanse, por ejemplo, las sentencias de 18 de mayo
de 1989, Association of Pharmaceutical Importers (266/87
y 267/87, Rec. p. 1295), apartados 13 a 16; de 11 de agosto
de 1995, Dubois y Général cargo services (C-16/94, Rec.
p. 1-2421), apartado 20; de 5 de febrero de 2004, Rieser
Internationale Transporte (C-157/02, Rec. p. 1-1477), apar-
tado 24; y las conclusiones de la Abogado General Kokott
presentadas en el asunto C-470/03, AGM-COS.MET, pen-
diente actualmente ante el Tribunal de Justicia, punto 87.

sociedad, pueden disuadir las inversiones de
otros Estados miembros.

24. Al igual que sucede con otras libertades,
la finalidad del principio de la libre circula-
cién de capitales es promover la apertura de
los mercados nacionales concediendo a los
inversores y empresas que buscan capital la
posibilidad de beneficiarse plenamente del
mercado interior de la Comunidad. Para
conseguir este objetivo, los Estados miem-
bros deben tener en cuenta los efectos de sus
acciones frente a los inversores establecidos
en otros Estados miembros que deseen
ejercer su derecho a la libre circulacién de
capitales. En este contexto, el articulo 56 CE
prohibe no sélo la discriminacién por razén
de la nacionalidad, sino también la discrimi-
nacién que, respecto del ejercicio de una
actividad trasnacional, impone costes adicio-
nales u obstaculiza el acceso al mercado
nacional para los inversores establecidos en
otros Estados miembros, ya sea porque tiene
el efecto de proteger la posicién de determi-
nados operadores econémicos ya estableci-
dos en el mercado, ya porque hace el
comercio intracomunitario mds dificil que
el comercio interior. ® Toda politica nacional
que dé lugar a tratar las situaciones transna-
cionales de manera menos favorable que las
situaciones exclusivamente nacionales cons-
tituye una restriccién a la libre circulacién.
Con esta salvedad, los Estados miembros
tienen libertad para regular la actividad

8 — Véanse asimismo mis conclusiones presentadas en el asunto
Comisién/Paises Bajos (C-282/04 y (C-283/04), pendiente
actualmente ante el Tribunal de Justicia, punto 24, y mis
conclusiones presentadas en el asunto Trofo Super-Markets
(C-158/04 y C-159/04, pendiente actualmente ante el Tribunal
de Justicia), puntos 40 y 41.
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econdmica en su territorio y para participar
en el mercado nacional.’

25. El mero hecho de que un organismo
publico sea titular de acciones en una
sociedad no reduce el atractivo de inversio-
nes transfronterizas en dicha sociedad mien-
tras los inversores de otros Estados miem-
bros tengan garantizado que el organismo
publico de que se trata observard, con vistas
a maximizar la rentabilidad de su inversién,
las normas ordinarias de funcionamiento del
mercado. Sin embargo, dado que los orga-
nismos publicos estan sujetos a mecanismos
locales o nacionales de responsabilidad
politica, tienden por naturaleza a acomodar
su comportamiento a la luz de los intereses
de aquellos que estan representados dentro
del marco de tales mecanismos. Por consi-
guiente, cuando un organismo publico es
titular de acciones que le conceden una
posicién privilegiada respecto de otros
accionistas por lo que se refiere a sus
facultades de control en la sociedad de que
se trata, existe un riesgo real de que tales
facultades se utilicen para conceder un
acceso selectivo y potencialmente discrimi-
natorio al mercado nacional. Ello explica, en
mi opinién, la jurisprudencia sobre las
acciones de oro y los limites impuestos al
Estado cuando actiia como participante en el
mercado.

26. A mi juicio, esta jurisprudencia impone a
los Estados miembros una exigencia de

9 — Véanse asimismo mis conclusiones presentadas en el asunto
Cipolla (C-94/04), pendiente actualmente ante el Tribunal de
Justicia, punto 58.
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congruencia. El Tratado faculta a los Estados
miembros para conservar la titularidad
publica de determinadas sociedades. Sin
embargo, una vez que un Estado miembro
decide abrir un sector particular del mer-
cado, debe actuar de un modo coherente con
dicha decision y respetar plenamente los
principios de apertura y no discriminacién
consagrados en las normas que regulan el
mercado interior de la Comunidad. En otras
palabras, los Estados no tienen derecho a
limitar de manera selectiva el acceso de
operadores a dicho sector del mercado. En el
caso de privatizaciéon de sociedades ante-
riormente publicas, este requisito es espe-
cialmente importante. Si el Estado tuviera
derecho a mantener formas especiales de
control del mercado sobre las sociedades
privatizadas, podria frustrar facilmente la
aplicaciéon de las normas en materia de libre
circulacién mediante la concesién de un
acceso exclusivamente selectivo y potencial-
mente discriminatorio a partes sustanciales
del mercado nacional. Tales formas de
control pueden, en consecuencia, disuadir
las inversiones de otros Estados miembros.

27. Por lo tanto, cuando el Estado privatiza
una sociedad, las normas sobre la libre
circulacién de capitales exigen que la inde-
pendencia econémica de la sociedad sea
protegida, a menos que exista una necesidad
de proteger los intereses ptblicos fundamen-
tales reconocidos por el Derecho comunita-
rio. De este modo, todo control estatal de
una sociedad privatizada, que exceda de los
mecanismos habituales del mercado, debe
estar vinculado a la realizacién de las
actividades de interés econdmico general
relacionadas con dicha sociedad.



FEDERCONSUMATORI Y OTROS

28. El Comune di Milano, AEM vy el
Gobierno italiano consideran, en esencia,
que, con arreglo a la normativa general del
Derecho de sociedades italiano, los accionis-
tas privados podrian obtener, en principio,
los mismos derechos especiales en una
sociedad que el Comune di Milano tiene en
AEM. Sin embargo, para decidir si el control
estatal de una sociedad estd comprendido
dentro de los mecanismos habituales del
mercado, no es suficiente limitarse a deter-
minar si los accionistas privados podrian
adquirir, en teorfa, formas similares de
control sin tener en cuenta la préictica
econdmica.

29. Ademas, en el contexto del presente
asunto, procede senalar que, como ha puesto
de relieve acertadamente el Gobierno polaco,
las facultades especiales del Comune di
Milano se derivan de la aplicaciéon de
disposiciones de Derecho nacional que, en
el beneficio particular del Estado o de
organismos publicos, permiten incluir facul-
tades especiales en los estatutos de una
sociedad privatizada. Sin embargo, la exigen-
cia de congruencia se infringe cuando un
Estado miembro adopta disposiciones legis-
lativas con el fin de permitir al Estado o a sus
6rganos ocupar una posicion privilegiada, en
lo referente al control de una sociedad
privatizada, frente al resto de los accionistas
de dicha sociedad.

30. En consecuencia, las normas de Derecho
nacional, de las que sélo el Estado y los
organismos publicos pueden obtener facul-
tades especiales, equivalen por definicién a
una restriccion de la libre circulacién de

capitales a efectos del articulo 56 CE. Ello
sucede no s6lo para las medidas legislativas
que confieren facultades especiales directa-
mente al Estado,'® sino también para las
normas nacionales que, en el beneficio
particular del Estado, permiten que tales
facultades se introduzcan en los estatutos de
la sociedad.!' La aplicacién de normas
nacionales de este tipo constituye una
desviacion de «la aplicacion normal del
Derecho de sociedades»,'* ya que coloca al
Estado en una posicion privilegiada frente a
otros accionistas. En tales circunstancias,
carece de pertinencia el argumento de que
los accionistas privados podrian, en teoria,
obtener privilegios comparables con arreglo
a las normas generales del Derecho de
sociedades.

31. Un organismo ptblico que mantiene una
participaciéon del 33,4 % en una sociedad
privatizada, pero conserva la facultad de
nombrar a la mayoria absoluta de los
miembros del Consejo de Administracién
se encuentra claramente en una posicién
privilegiada con respecto a otros accionistas.
De hecho, como sefiala acertadamente el
érgano jurisdiccional remitente, sus faculta-
des son incluso mas amplias que las confe-
ridas por el Decreto Ley que, en el asunto
Comisién/Italia, C-58/99, se declaré6 que
vulneraba el articulo 56 CE.'*

10 — Sentencias de 4 de junio de 2002, Comisién/Portugal
(C-367/98, Rec. p. 1-4731); de 4 de junio de 2002,
Comision/Francia (C-483/99, Rec. p. 1-4781); de 13 de mayo
de 2003, Comisién/Espania, citada en la nota 3, y de 4 de
junio de 2002, Comision/Bélgica (C-503/99, Rec. p. 1-4809).

11 — Sentencia Comisién/Reino Unido, citada en la nota 3.

12 — Sentencia Comisién/Reino Unido, citada en la nota 3,
apartado 48.

13 — Véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Reino Unido,
citada en la nota 3, apartado 48.

14 — Citada en la nota 5.
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32. De ello se desprende que las normas en la que dicho organismo pablico mantiene
nacionales que permiten a un organismo una participacién minoritaria del 33,4 %
ptblico conservar la facultad de nombrar a  constituyen una restriccion a la circulacién

una mayorfa absoluta de los miembros del  de capitales a efectos del articulo 56 CE.
Consejo de Administracién de una sociedad

II1. Conclusiéon

33. A la luz de lo anterior, propongo que el Tribunal de Justicia responda del
siguiente modo a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunale
amministrativo per la Lombardia:

«El articulo 56 CE se opone a normas nacionales que permiten a un organismo
publico que mantiene una participacion del 33,4 % en una sociedad privatizada
conservar la facultad de nombrar a la mayoria absoluta de los miembros del Consejo
de Administracién.»
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