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Asunto C-927/19

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
18 de diciembre de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supreme de“lo ‘Civil\y
Penal de Lituania, Lituania)

Fecha de la resolucion de remision:
17 de diciembre de 2019

Parte demandante en primera instancia‘y recurrida.eneasacion:
«Ecoservice Klaipéda» UAB

Parte demandada en primera instaneia y recurrente en casacion:

«Klaipédos regione,atlieky tvarkymo centras» UAB

Objeto del procedimiento prineipal

El litigio principah,versa sobre la interpretacion y la aplicacion de las normas
sustantivas que regulan la proteccion de la informacion confidencial aportada por
lost.proveedores awlos poderes adjudicadores durante los procedimientos de
contratacion,péiblica y de recurso; el establecimiento del pliego de condiciones, y
la clasificacion de la informacion aportada por los proveedores como falsa.

Objeto'y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacién de las disposiciones de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y
de obras, en su version modificada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007 (en lo sucesivo, «Directiva
89/665»), de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
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26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE (en lo sucesivo, «Directiva 2014/24») y de la Directiva
(UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016,
relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion
y revelacion ilicitas (en lo sucesivo, «Directiva 2016/943»), que se refieren al
pliego de condiciones y a varios aspectos de la proteccion de la informacion
confidencial en la contratacion publica; de las sentencias del Tribunal de Justicia,
de 4 de mayo de 2017, Esaprojekt (C-387/14), y de 3 de octubre de 2019, Delta
Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18), y del articulo 267 TFUE,
parrafo primero, letra b), y parrafo tercero.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Esta comprendida en el &mbito de aplicacion del'articul@ 58y apartados 3 o
4, de la Directiva 2014/24 la clausula de“un“pliegode ‘condiciones con
arreglo a la cual se exige a los proveedares que,demuestrenun determinado
nivel de ingresos de explotacion medios anuales obtenidos mediante la
realizacién de actividades Unicamente relacionadas coen servicios especificos
(gestion de residuos municipales'mezclades)?

2) ¢Depende el método de @valuacion, de“la“capacidad de los proveedores
establecido por el Tribunal 'de Justicia en susentencia de 4 de mayo de 2017,
Esaprojekt (C-387/14) de\la respuesta dada a la primera cuestion?

3) ¢Esta comprendidaeneldambito de‘aplicacion de las siguientes disposiciones
de la Directiva“2014/24:~a)el articulo 58, apartado 4, b) el articulo 42 en
relacion con laswdisposiciones‘del anexo VII, y c) el articulo 70, una clausula
de un pliego,de‘condicionesicon arreglo a la cual se exige a los proveedores
que demuestrengue los vehiculos necesarios para la prestacion de servicios
[de™gestionyde, residues] cumplen requisitos técnicos especificos, que
incluyen,“por ejemplo, requisitos relativos a las emisiones contaminantes
(Eure,5), la instalacion de un transmisor GPS y la capacidad adecuada?

4) \cDebenyinterpretarse el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva
89/665, que establece el principio de la eficacia de los procedimientos de
recurso, el articulo 1, apartados 3 y 5, de dicha Directiva, el articulo 21 de la
Directiva 2014/24 y la Directiva 2016/943, en particular su considerando 18
y su articulo 9, apartado 2, parrafo tercero (conjuntamente o por separado,
pero sin animo exhaustivo), en el sentido de que, cuando en las normas
juridicas nacionales que regulan la contratacion publica se establece un
procedimiento administrativo previo de solucion de conflictos de caracter
vinculante:

a) el poder adjudicador tiene que proporcionar al proveedor que incoa el
procedimiento de recurso todos los datos de la oferta de otro proveedor
(independientemente de su naturaleza confidencial), si el objeto
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especifico de dicho procedimiento es la legalidad de la evaluacion de
dicha oferta y el proveedor que incoa el procedimiento ha solicitado
explicitamente al poder adjudicador con anterioridad a la incoacion
que se los proporcione;

b) independientemente de la respuesta dada a la cuestion anterior, el
poder adjudicador, al desestimar la pretension del proveedor con
respecto a la legalidad de la evaluacion de la oferta de su competidor,
debe en todo caso responder de forma clara, completa y especifica, a
pesar de que exista el riesgo de divulgar informacion cenfidencial
sobre la oferta que la haya sido confiada?

¢Se han de interpretar el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, eharticulo\l,
apartados 3 y 5, y el articulo 2, apartado 1, letra b), de la\Directiva 89/665, el
articulo 21 de la Directiva 2014/24 y la Directiva,2016/943, endparticular su
considerando 18 (conjuntamente o por separado, pere,sin@animoexhaustivo)
en el sentido de que la decision del podersadjudicader de ne, conceder a un
proveedor acceso a los datos confidenciales de‘la/oferta de otro participante
puede ser impugnada de forma separatla ante lgs organes jurisdiccionales?

Si la respuesta dada a la cuestign anteriortes afirmativa, ¢debe interpretarse
el articulo 1, apartado 5, de la BRirectiva,89/665 en el sentido de que el
proveedor debe interponer recurso ante elpoder adjudicador con respecto a
su decision y, de serfhnecesario,, ejercitar una accion ante los Organos
jurisdiccionales?

Si la respuestadada‘a‘la cuestion anterior es afirmativa, ¢deben interpretarse
el articulo 1gapartado ‘%, parrafo tercero, y el articulo 2, apartado 1, letra b),
de la Directiva 89/665 emel sentido de que, dependiendo del alcance de la
informaciomdisponible sobre el contenido de la oferta de otro proveedor, el
proveedorpodréa,gjereitar una accion ante los tribunales exclusivamente en
relacion,conila negativa a proporcionarle informacién, sin poner en tela de
juieio, dex forma “separada, la legalidad de otras decisiones del poder
adjudicador?

Cen independencia de las respuestas que se den a las cuestiones anteriores,
¢ debeyinterpretarse el articulo 9, apartado 2, parrafo tercero, de la Directiva
2016/943 en el sentido de que el 6rgano jurisdiccional, habiendo recibido la
solicitud de la parte demandante de que se ordene a la otra parte del litigio
aportar pruebas y de que el érgano jurisdiccional las ponga a su disposicion,
debe estimar esa solicitud, sin tener en cuenta la actuacion del poder
adjudicador durante los procedimientos de contratacion o de recurso?

¢ Debe interpretarse el articulo 9, apartado 2, parrafo tercero, de la Directiva
2016/943 en el sentido de que, tras desestimar la pretension de la parte
demandante en cuanto a la divulgacion de informacion confidencial de la
otra parte del litigio, el dérgano jurisdiccional ha de evaluar de oficio la
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importancia de los datos cuya divulgacion se solicita y los efectos de los
datos sobre la legalidad del procedimiento de contratacion publica?

10) ¢Puede aplicarse el motivo de exclusion de proveedores previsto en el
articulo 57, apartado 4, letra h), de la Directiva 2014/24, teniendo en cuenta
la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019, Delta
Antreprizda de Constructii si Montaj 93, de tal forma que el drgano
jurisdiccional, al examinar un litigio surgido entre un proveedor y el poder
adjudicador, pueda decidir de oficio, con independencia de la evaluacion del
poder adjudicador, que el licitador de que se trate, actuando deliberadamente
0 por negligencia, present6 al poder adjudicador informacidn engafiosa y no
conforme con la realidad y que, por lo tanto, debi6é quedar excluido de, los
procedimientos de contratacion pablica?

11) (Debe interpretarse y aplicarse el articulo 57,4apartado. 4, “letrash), \de la
Directiva 2014/24, en relacion con el principio_de ‘preporcionalidad previsto
en el articulo 18, apartado 1, de dicha Dirgetiva, ‘de mode,que, Si €l Derecho
nacional establece penas complementarias,(ademas de fa exclusion de los
procedimientos de contratacion) parapla presentaciondesinformacion falsa,
esas penas solo pueden aplicarse “sobre la base “de la responsabilidad
personal, en particular cuand@ solo “una parte™de una agrupacion de
participantes en el procedimientonde centratacion publica haya presentado
informacion no conforme con, la realidad “(por ejemplo, uno de varios
socios)?

Disposiciones del Derechgde la Union invocadas

Articulo 1, apartada™l, parrafostercero, articulo 1, apartados 3 y 5, y articulo 2,
apartado 1, letrah), de,la Directiva,89/665.

Articulemd8y apartade. Iyvarticulo 21, articulo 42 en relacion con el anexo VI,
articulo'57, apartade,4\letra h), articulo 58, apartados 3 y 4, y articulo 70 de la
Directiva 2014/24:

Considerande 18y articulo 9, apartado 2, parrafo tercero, de la Directiva
2016/943:
Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Articulo 1.116 (Secreto comercial y profesional) del Lietuvos Respublikos
civilinis kodeksas (Codigo Civil de la Republica de Lituania; en lo sucesivo,
«Codigo Civil»).

Articulo 10, apartados 1 a 4 (Acceso publico a los autos) y articulo 10%, apartados
1 a 5 (Caracteristicas especificas de la proteccion de los secretos comerciales) del
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Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodeksas (Ley de Enjuiciamiento Civil de
la Republica de Lituania; en lo sucesivo, «Ley de Enjuiciamiento Civil»).

Articulo 2, apartado 34 (Principales términos utilizados en la presente ley),
articulo 17, apartado 1 (Principios clave de la contratacion), articulo 20, apartados
1 a 5 (Confidencialidad), articulo 37, apartados 1, 3 y 4 (Especificacion técnica),
articulo 45, apartados 1 y 3 (Principios generales de la evaluacion de los
proveedores y de las solicitudes de participacién, asi como de las ofertas
presentadas por ellos), articulo 46, apartados 4, puntos 4y 5, 5, 7 y 8 (Motivos de
exclusion de un proveedor), articulo 47, apartados 1, puntos{l™a 3, y 6
(Verificacion de las cualificaciones de un proveedor), articulo €2, apartados 1,
puntos 1y 2, 2 y 3 (Retencidn de informacion o presentacion de informacion falsa
o falta de presentacion de documentos), articulo 55, apartado,'9, (Evaltacion,y
comparacion de ofertas), y articulo 58, apartados 3 y 5.(Cemunicacion, de“los
resultados del procedimiento de contratacion) de la Lietuvos\Respublikos viesyjy
pirkimy jstatymas (Ley de Contratacion Publica deda Replblicade Lituania; en lo
sucesivo, «Ley de Contratacion Publica»).

Breve exposicion de los hechos y del procedimientospringipal

El 27 de septiembre de 2018, la demandadaen primera instancia (en lo sucesivo,
«poder adjudicador») anuncié la“eonvocatoria, de._un procedimiento abierto de
contratacion internacional para ‘la prestacién de servicios relacionados con la
recogida de residuos municipales del municipio de Neringa y su transporte a las
instalaciones de tratamiento de [ay region de Klaipéda (en lo sucesivo,
«procedimiento de ligitacions).

Tres proveedores “presentaron,, ofertas: la demandante en primera instancia
«Ecoservice Klaipedays\UAB (en lo sucesivo, «demandante», «licitador Ay);
«Ekonovus» UAB; “Wy \lasagrupacion de operadores economicos «Klaipédos
autobusy “parkasy\UAB«Parsekas» UAB y «Klaipédos transportasy UAB que
operaban,en virtud de un.contrato de asociacion (en lo sucesivo, «licitador B»).

El 29 de neviembre de 2018, el poder adjudicador comunicé a los participantes la
evaluaecion de sus ofertas y los resultados finales del procedimiento de licitaciéon:
ehlicitador, B fue el adjudicatario y la demandante quedo clasificada en segundo
lugar,

El 10 de diciembre de 2018, la demandante interpuso un recurso ante el poder
adjudicador, por el que impugnaba los resultados del procedimiento de licitacion
por considerar que las cualificaciones del licitador B no cumplian los requisitos
exigidos. Segun la informacion de que disponia la demandante, «Parsekas» UAB
no pudo haber ejecutado contratos relativos a la recogida y transporte de residuos
municipales mezclados de una cuantia total de 200 000 euros (IVA excluido)
durante los Gltimos tres afios (como se exige en la parte del pliego de condiciones
titulada «Capacidad econdmica y financiera»), dado que, en el marco de otros
procedimientos de contratacion, dicha empresa suele participar en contratos de
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asociacion en calidad de socio principal que recibe el dinero para la prestacion de
los servicios, pero de facto no realiza actividades de gestion de residuos
municipales mezclados. Ademas, segun la demandante, el licitador B no cumple
los requisitos relativos a la capacidad técnica, ya que el vehiculo al que se hace
referencia en los documentos presentados por «Parsekas» UAB en el
procedimiento de licitacion no satisface varios pardmetros técnicos obligatorios
establecidos en el pliego de condiciones (especificaciones técnicas).

El 17 de diciembre de 2018, el poder adjudicador, tras examinar el recurso de la
demandante, decidié desestimarlo afirmando que el licitador B habfa @enfirmado
el cumplimiento del requisito relativo a los contratos ejecutados y,habia apertado,
de conformidad con el pliego de condiciones, pruebas de los eontrates ‘eelebrados
en relacién con la gestion de residuos municipales mezclados cuya“cuantia se
correspondia con el importe exigido e informacién téenica, sobreésel wehiculo
declarado.

El 27 de diciembre de 2018, la demandante interpuso,recurso, ante el Klaipédos
apygardos teismas (Tribunal Regional de Klaipéda, Lituania):

Mediante sentencia desestimatoria de 15, de marze, de“2019, ese tribunal de
primera instancia declaré que el licitadonB cumplia 10s, requisitos relativos a la
cualificacion aplicables a los proveedores.

A raiz del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, el Lietuvos
apeliacinis teismas (Tribunal“de Apelacién de‘Lituania), anulo la sentencia del
tribunal de primera instanciasmedianteisentencia de 30 de mayo de 2019, estimo el
recurso de la demandante»anulo la decision de la demandada por la que se
establecia la clasificacion deslos\licitadores y ordené al poder adjudicador repetir
la evaluacion de las\ofertas. El'tribunal declard que el licitador B habia cumplido
los requisitos relativosha los contratos ejecutados, pero no habia conseguido
demostrarssu capacidad técnica, puesto que no todos los vehiculos declarados en
una fecha posteriorsethabian incluido inicialmente en la oferta.

La'demandada interpuso recurso de casacion, y la demandante respondio a él.

Asimismo, en ellitigio principal, la demandante y la demandada discrepan en
cuiantoa ‘qué. datos de la oferta seleccionada pueden hacerse pablicos y cuales
constituyen informacion confidencial a la que no puede concederse acceso a la
demandante.

El 4 de diciembre de 2018, la demandante solicité al poder adjudicador acceso a la
oferta del licitador B y, el 6 de diciembre de 2018, consultd los datos no
confidenciales contenidos en ella.

En el procedimiento ante el tribunal de primera instancia, la demandante solicitd
que se ordenara a la demandada que aportase documentos adicionales y que
permitiera el acceso a toda la informacion incluida en la oferta del licitador B
(excluyendo Unicamente la informacion delicada a efectos comerciales), y que se
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ordenara a «Parsekas» UAB que facilitase datos sobre los contratos de gestion de
residuos clasificados como confidenciales que hubiera celebrado.

Tras haber facilitado al tribunal documentos adicionales, la demandada solicité a
este que no se concediera acceso a la demandante a los datos confidenciales
presentados incluidos en la oferta del licitador B y que se clasificaran en los autos
como material no publico.

Mediante auto de 30 de enero de 2019, el tribunal de primera instancia aceptd esta
solicitud de demandada y, en los dias 14 y 21 de febrero de 2019ydenegd las
solicitudes presentadas por la demandante mencionadas en, las anteriores
apartados.

El 26 de julio de 2019, la demandante, antes de presentar, ‘su escritos de
contestacion al recurso de casacion, solicito al tribunal descasaciondeh, Lietuvos
Aukscéiausiasis Teismas (Tribunal Supremo de lo Civil y'Renal; Lituania)], que le
concediera acceso a los documentos confidencialés presentades per la demandada
ante el tribunal de primera instancia, quedcontenian informacion realmente
delicada a efectos comerciales que habia sido ocultada.

Breve exposicion de la fundamentacion deJa peticion de decision prejudicial

En el presente asunto, las partes discuten sifas cualificaciones de la agrupacion de
operadores econdmicos adla, que, se ha declarado adjudicataria cumplen los
requisitos establecidos por el poder adjudicador.

En principio, el tribunal de\Casacion‘solo debe pronunciarse sobre las cuestiones
planteadas por la“demandada,en<su recurso de casacién, concretamente, si el
licitador B cumple ehreguisito relativo a la capacidad técnica. Sin embargo, en el
presente asunte, el‘tribunal de_.casacion contempla la posibilidad de ir, de oficio,
mas alladeos Iimites del recurso de casacion y pronunciarse sobre otros aspectos
del conflicto entre las partes, no solo fundamentandose en la proteccion del interés
publice, Sino tambiénshabida cuenta de la situacion especifica surgida en el caso
de autos, en‘la que,ala demandante se le denegd, en esencia, toda la informacion a
la que'solicitg aceeso en la fase precontenciosa y en el procedimiento.

Con,independencia de que el organo jurisdiccional nacional haya planteado de
oficioManecesidad de interpretar el Derecho de la Unidn, traspasando los limites
del conflicto entre las partes, el Tribunal de Justicia es competente para realizar la
interpretacion solicitada (véanse, por ejemplo, las sentencias de 5 de abril de
2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, y de 25 de octubre de 2018, Roche
Lietuva, C-413/17, EU:C:2018:865).

En el presente litigio, la sala plantea al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones: a) la legalidad de algunas clausulas del pliego de condiciones; b)
varios aspectos relativos a la proteccion de la informacion confidencial en los
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procedimientos de contratacion puablica, y c¢) la evaluacion de posibles
declaraciones falsas del adjudicatario y las consecuencias de dichos actos.

Legalidad de la actuacion del poder adjudicador al evaluar el cumplimiento por
parte del licitador B de los requisitos de cualificacién

Segln la jurisprudencia del tribunal de casacion, al pronunciarse sobre litigios
entre los poderes adjudicadores y los proveedores, lo que importa es, en esencia,
el contenido de una condicion, no la designacion que le haya dado el poder
adjudicador. La adecuada clasificacion de las condiciones de lospliegos de la
contratacion daré lugar a la adecuada aplicacion de las disposiciones.de lasLey de
Contratacion Publica, que comprende varios procedimientos, y, poriendeha la
apropiada solucion de conflictos.

a) Contenido y aplicacion del requisito de capacidad econdmica y financiera

El requisito de capacidad economica y financiera relative, aslossingresos medios
anuales de los proveedores obtenidos mediante la ‘realizacign de actividades de
gestion de residuos municipales mezclados, “establecido\en el pliego de
condiciones, corresponde, en esencia, al‘articulo 58yapartade»3, de la Directiva
2014/24, que prevé la posibilidad de exigir quedos operadores econdémicos tengan
determinado volumen de negocios anual minimo, y, en’ concreto, determinado
volumen de negocios minimo @nAwel ambito ‘al quebse refiera el contrato. Sin
embargo, la sala considera gle también podria corresponder a los requisitos de
capacidad profesional establecidos en“el articulo 58, apartado 4, de dicha
Directiva.

Cabe sefalar que deltenor del articulovs8, apartado 3, de la Directiva 2014/24 (en
particular, de la expresion «en concreto») se desprende que el volumen de
negocios anual‘exigide‘en el ambito al que se refiera el contrato no es totalmente
aplicable eomonalternativaten el sentido de que, cuando se impone el requisito del
volumen“de“negoeios;, enyprimer lugar, debe evaluarse el volumen de negocios
global ¥, en segunde lugar, el volumen de negocios en un ambito especifico
establecido,a eleceidn del poder adjudicador. En otras palabras, tal interpretacion
del tenor del articulo 58, apartado 3, de la Directiva 2014/24 permite concluir que
no se, puedeestablecer de forma independiente el volumen de negocios en un
ambitonespecifico, sin exigir, al mismo tiempo, el requisito del volumen de
negoeios global.

Ademas, no esta totalmente claro el alcance de la expresion «ambito al que se
refiera el contrato». De hecho, segun la clausula del pliego de condiciones de que
se trata, los proveedores tenian que demostrar especificamente su capacidad de
prestar los servicios de recogida y transporte de residuos municipales mezclados, a
los que se hacia referencia en el anuncio del procedimiento de licitacion, y no en
el ambito de la gestion de residuos en general. La sala se inclina por interpretar
dicha expresion de forma mas amplia (mas abstracta): en el litigio de que conoce,
la expresion significaria que, en virtud del articulo 58, apartado 3, de la Directiva
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2014/24, la demandada, al pretender imponer especificamente un requisito
relativo a la capacidad financiera, tendria que fijar, en primer lugar, el volumen de
negocios global anual y, en segundo lugar, al mismo tiempo, la proporcion de
dicho volumen de negocios en el ambito de los servicios de gestion de residuos no
especificados.

Las cuestiones antes mencionadas relativas a la clasificacion adecuada de la
clausula del pliego de condiciones planteadas por el tribunal de casacion de oficio,
no solo se refieren a la posible legalidad de este requisito de la licitacion, sino
también a su correcta aplicacion. Cabe sefialar que la demandantésconsiderd
reiteradamente a lo largo de todo el procedimiento que «ParsekassUAB, miembro
del licitador B, no podia presentar ante el poder adjudicadorypara ‘su ‘evaluacion
contratos que, en primer lugar, no habia ejecutado solo en suttetalidad,“sinojen
colaboracion con otros socios, incluida la propia demandantey, y quenen segundo
lugar, tenian un objeto que no estaba limitado a la gestion dewesiduos mumicipales
mezclados.

Contrariamente a lo que declararon los 6rganes jurisdiceionales, 1a, sala considera
que el mero hecho de que, con arreglo ab pliegonde condiclenes, la capacidad
econdémica y financiera de los proveedores se tuviera que demostrar mediante
declaraciones de los participantes n@ cefiidaséa un formulario no significa que
otros proveedores no puedan cuestionar'dichas declaraciones o la fiabilidad de los
datos declarados.

Es preciso recordar que lasdemandada, el licitador B y los érganos jurisdiccionales
interpretaron el requisit@yrelativo 'a la eualificacion aplicable a los proveedores de
que se trata en el sentido, ‘de ‘que ‘el pliego de condiciones no exigia que los
operadores econ@micos . demostrarans su cumplimiento del requisito de
cualificacion para pereibir ingresos exclusivamente en su nombre o por su propia
cuenta (es déeir,"ne,emcalidad de Socio principal) y solo con respecto a la gestion
de residuos. municipales, mezclados en el caso de la ejecucion de un contrato
complejo (una,variedad deyresiduos). Al tribunal de casacion no le queda del todo
claronel método para demostrar la cualificacion de que se trata de conformidad con
la jurisprudencia delTribunal de Justicia.

En stysentencia de 4 de mayo de 2017, Esaprojekt (C-387/14, EU:C:2017:338), el
Tribunal, desdusticia sefialo, en particular, que cuando un operador econdémico se
basaen la experiencia de una agrupacion de empresas de la que formd parte, esta
debe apreciarse en relacion con la participacion concreta de este operador y, por
tanto, a su contribucion efectiva al ejercicio de una actividad exigida a dicha
agrupacion en el marco de un contrato publico determinado; de ello resulta que un
operador econdmico no puede invocar, como parte de la experiencia exigida por el
poder adjudicador, las prestaciones efectuadas por otros miembros de una
agrupacién de empresas en cuya realizacion no participd de forma efectiva y
concreta.
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Cabe sefialar que en esa sentencia la cuestion y la respuesta versaban sobre el
articulo 48, apartado 2, letraa), de la Directiva 2004/18, que establece
especificamente el método para evaluar el requisito relativo a la capacidad
profesional.

En caso de que la clausula del pliego de condiciones antes mencionada continte
clasificandose como requisito de capacidad econémica y financiera a la que
resultarian aplicables las interpretaciones expuestas del Tribunal de Justicia con
respecto a la evaluacion del cumplimiento de las condiciones de capacidad
profesional, se suscitaria la cuestion de la separacién y la adecuada‘aplicacion de
estos requisitos de cualificacion.

b) Contenido y aplicacién del requisito de capacidad técnica y prefesional

El tribunal de casacion también alberga dudas en cuanto a‘a clasifieacion de los
requisitos relativos a la capacidad técnica de los proveedores establecidos en el
pliego de condiciones, con arreglo al cual los praveedores tenian que‘demostrar
que cumplian dichos requisitos proporcionand@ vehiculos (defrecogida de basuras)
que tuvieran las caracteristicas técnicas apropiadas:

Segun la jurisprudencia del tribunal defeasacions, los licitadores tienen mucha mas
libertad para modificar los datos relativos a,la,cualificacion de los proveedores
que la informacion sobre, por ejemplo, el objeto deltcontrato, sus caracteristicas
técnicas, el precio propuestaby las obligaciones contractuales. En opinion del
tribunal de casacion, el,motivonde esta diferenciacion del derecho de los
proveedores a modificar, los\datos estgue las cualificaciones de los proveedores
son una categoria (bjetiva, que hace referencia a circunstancias pasadas y
presentes, y las cualificacioneswexisten, o no existen. Con arreglo a las normas
nacionales actualmente vigentes,gueregulan la contratacion publica, el derecho de
los proveedorestasmodificar, los datos sobre las cualificaciones y los detalles la
oferta varfa en cuanto+a su alcance.

De la jurisprudencia'delNI ribunal de Justicia se desprende una postura similar. En
opiniondeltribunal de casacion, con respecto a las normas estrictas, que se han de
interpretarsrestrictivamente, sobre la modificacién de los datos de la oferta,
estableeidas en la'sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de marzo de 2012, SAG
ELV Slovensko y otros (C-599/10, EU:C:2012:191), cabe aplicar una excepcion
en elcaso de la evaluacion de datos relativos a la cualificacion. El Tribunal de
Justicia¥senalo, en el apartado 39 de la sentencia de 10 de octubre de 2013,
Manova (C-336/12, EU:C:2013:647), que la entidad adjudicadora puede solicitar
que se corrijan o completen de manera puntual los datos que figuren en un
expediente, siempre que la solicitud se refiera a informacién o datos, como el
balance publicado, cuya anterioridad con respecto al término del plazo de
presentacion de candidaturas sea objetivamente verificable.

Asimismo, el tribunal de casacion alberga dudas sobre la legalidad del requisito
relativo a la capacidad técnica de los proveedores. Aungue en la sentencia de 10
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de mayo de 2012, Comisidn/Paises Bajos (C-368/10, EU:C:2012:284), el Tribunal
de Justicia declaré que algunos requisitos pueden fijarse como especificacion
técnica y como criterio de adjudicacion del contrato o como condicion de
ejecucion del contrato, al tribunal de casacion no le queda del todo claro si en el
caso de autos se da la misma situacion.

Cabe recordar que durante mucho tiempo el Tribunal de Justicia considero que la
evaluacion de las cualificaciones de los proveedores y de su oferta se regia por
diferentes requisitos (véase la sentencia de 24 de enero de 2008, Lianakis,
C-532/06, EU:C:2008:40). Segun dicha jurisprudencia, las cualificaciones de los
proveedores no pueden considerarse un criterio de adjudicacion del cantrato,

Sin embargo, en su interpretacion de las disposiciones pertinentes de la Directiva
2004/18, el Tribunal de Justicia ha matizado en cierte, mode, esta linea
jurisprudencial al sefialar que los conocimientos técnieos yala experiencia de los
miembros del equipo encargado de la ejecucion,del “contrato publico pueden
figurar como criterio de adjudicacion en el anuneio, denlicitacién o.en el pliego de
condiciones, porque la calidad de la ejecucion, desun, contratospublico puede
depender de manera determinante de lad«valia“profesional» de las personas
encargadas de ejecutarlo, valia que esta constituida por, su experiencia profesional
y su formacion (sentencia de 26 <de “marzo® de 2015, Ambisig, C-601/13,
EU:C:2015:204).

La ratio decidendi en ese asunte, como explic posteriormente el Tribunal de
Justicia, es que el podemadjudicador de que“se trataba realizd una auténtica
comparacion de las ofertas admisibleSypara, identificar la oferta econOmicamente
mas ventajosa; la experiencia,del equipo técnico propuesto era una caracteristica
intrinseca de la ofertajny no“un*mero criterio de apreciacion de la aptitud de los
licitadores (sentencia, ‘de 1\ de® marzo de 2018, Tirkkonen, C-9/17,
EU:C:2018:142). En “ultima, instancia, esta regla de la interpretacion juridica
también_se, establecié, en “el articulo 67, apartado 2, letrab), de la Directiva
2014/24. En ecualquiercaso, ademas de la disposicion excepcional en cuestion, el
mareoe, nermative. sigue “estableciendo un modelo que separa los criterios (de
adjudicaeion) relatives a la cualificacién y a la oferta.

Se considera‘gue, si las cualificaciones de los proveedores no pueden utilizarse
normalmentespara comparar las ofertas, las disposiciones técnicas del objeto del
contrato \no deben fijarse como requisitos relativos a la capacidad de los
proveedores.

De conformidad con el pliego de condiciones, el poder adjudicador exigié a los
proveedores que demostraran que los vehiculos que iban a utilizar en la prestacion
de los servicios cumplian los parametros técnicos especificos. Estas disposiciones
estan relacionadas, en particular, con la condicién pertinente fijada en las
especificaciones técnicas. Es preciso considerar que dichos requisitos van mas alla
de lo que cabe pretender al verificar la capacidad técnica de los proveedores.
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El articulo 58, apartado 4, de la Directiva 2014/24 dispone, en particular, que los
poderes adjudicadores podran imponer requisitos para asegurar que los operadores
economicos poseen los recursos humanos y técnicos necesarios para ejecutar el
contrato con un nivel adecuado de calidad. En el presente asunto, los requisitos
técnicos especificos y precisos aplicables a los vehiculos sugieren que para el
poder adjudicador no era importante verificar, en general, la capacidad de los
proveedores para ejecutar el contrato de servicios de gestion de residuos
adecuadamente, sino establecer una forma concreta de ejecutar el contrato con la
que se pretende, entre otras cosas, satisfacer los objetivos medioambientales
(norma Euro 5) y comprobar el cumplimiento de las obligaciones contractuales
(equipo GPS).

En este ambito, la jurisprudencia del tribunal de casacion es de caractercasuistico;
no establece normas juridicas claras en lo que se refiere a‘cuando se censidera que
un requisito es una condicion relativa a la capacidathtécnica .y, cuandezes una
disposicion de las especificaciones técnicas. En opinion dena sala debe existir, en
principio, una correlacion entre la exhaustividad ‘de una‘clausula_del pliego de
condiciones y la clasificacion de su contenidoy, es ‘decir, cuante mas criterios
técnicos (formales) especificos se tenganfque demostrar, ¢enymayor motivo el
contenido de dicho requisito dejara de formar partende la, capacidad técnica y
quedara comprendido en las especificaciones técnicas o, en las condiciones de
ejecucion del contrato. Esta afirmacion también se deduce del alcance y la
exhaustividad del articulo 58, apartade. 4, y'el anexoVI1I de la Directiva 2014/24.

Equilibrio entre la proteccidn de la‘informacién confidencial de un proveedor y la
eficacia de la defensa dejlos derechos del otro proveedor

La demandante pretendio sin, exito, tanto en la fase precontenciosa como en el
procedimientogjudicial, tener accesoe a la oferta del licitador B. Esta es una
situacion comun caracteristica de la practica lituana en materia de contratacion
publica, que el tribunal,de casacion intenta de forma reiterada limitar mediante su
jurisprudencia.

Sin .embargo, en elheontexto del presente litigio, cabe sefialar que el propio poder
adjudicadondefendié firmemente el derecho del licitador B a la proteccion de la
informaeion confidencial.

En opinidn de la sala, la principal consecuencia negativa de esta practica habitual
en Lituania es que, en parte, no se garantiza la defensa de los derechos de las
partes demandantes puesto que, al igual que sucede en el caso de autos, estas
disponen de menos informacion que las otras partes del litigio. Ademas, la
eficacia de la defensa de los derechos de las partes demandantes depende en
esencia de la decision del 6rgano jurisdiccional de reconocer la confidencialidad
de la informacidn pertinente solicitada por ellas (autos no pablicos). Si el 6rgano
jurisdiccional decide no proporcionar a la parte demandante la informacién que ha
solicitado, las posibilidades de que esta vea satisfechas sus pretensiones se
reducen al minimo, ya que normalmente los 6rganos jurisdiccionales, al igual que
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en el presente asunto, no entran de oficio a examinar si los datos confidenciales
cumplen los requisitos del procedimiento de contratacion publica o las normas
juridicas, ni valoran la fiabilidad de esos datos, entre otras cosas.

A este respecto, el tribunal de casacion ha sefialado, en particular, que, en primer
lugar, el derecho del proveedor a la proteccion de la informacion especificada por
separado en su oferta que no ha de ser revelada, reconocido en el articulo 20 de la
Ley de Contratacion Publica, solo comprende los datos clasificados como secreto
comercial (industrial), en el sentido del articulo 1.116, apartado 1, del Cddigo
Civil; el mero hecho de que, en algunos supuestos, otros operadores €eondmicos
no puedan acceder libremente a algunos datos del proveedor y sus actividades no
significa que dichos datos deban protegerse en los procedimientos de,contratagion
publica si no se clasifican secretos comerciales. Cabe sefialar que las disposiciones
del articulo 1.116 del Cdédigo Civil corresponden, en esencia,'a las,desla Directiva
2016/943 sobre esta materia.

En segundo lugar, se ha de considerar, en esencia, queel dereecho de un proveedor
a acceder a la oferta de otro proveedor fofma parte de la preteccion de los
derechos vulnerados. Con arreglo a lasy normas, nacionales que regulan la
contratacion publica, el derecho del proveedor a aeceder a la oferta de otro
proveedor constituye un derecho individual ‘adténomo ‘que se ejercita de forma
separada mediante la interposicion de, recurses judiciales, sin que se exija
formalmente a la parte demandantepsin disponer ‘de todos los datos necesarios,
que incoe un litigio sobre los resultadosydel procedimiento de licitacion en el que,
ademas, solicite que se ordenetal peder adjudicador que aporte pruebas y que el
organo jurisdiccional lasyponga a‘su disposicion, y posiblemente, a continuacion,
que complete o aclare las pretensiones, formuladas en el recurso.

No obstante, €n estéyambito, el tribunal de casacion alberga dudas sobre el
contenido eSpecifico ‘del, deber, encomendado a los poderes adjudicadores de
proteger_la, confidencialidad de la informacion que los proveedores les hayan
confiado y la‘elacién‘entre dicho deber y el de garantizar la eficacia de la defensa
degles “dereches de los operadores econdmicos que hayan incoado el
procedimiento de reeurso también encomendado a dichos poderes. Aunque, en su
sentencia de w14 de febrero de 2008, Varec (C-450/06, EU:C:2008:91)
~—praeticamente la Unica sentencia sobre el tema— el Tribunal de Justicia subrayo
la “naturaleza fiduciaria de las relaciones entre los proveedores y el poder
adjudiecador (relaciones de confianza), del articulo 9, apartado 2, parrafo tercero,
de la Directiva 2016/943 (articulo 10!, apartado 3, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), que se adopt6 con posterioridad, se desprende claramente que en ningun
caso las partes del litigio podran disponer de diferente cantidad de datos, ya que
de otra forma se violarian los principios de tutela judicial efectiva y de
imparcialidad del procedimiento.

Si, con arreglo a dicha norma juridica, el 6rgano jurisdiccional ha de garantizar a
la parte demandante el derecho a acceder al secreto comercial de una parte del
litigio, no queda claro por qué no se le debe conceder este derecho antes del inicio
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del procedimiento judicial, puesto que esto le ayudaria a decidir si incoa el
procedimiento de recurso.

A excepcion del considerando 18, la Directiva 2016/943 no contiene ninguna
mencion especifica consagrada a los procedimientos de contratacion publica en
particular. Ademas, cabe preguntarse si la proteccion de la informacion que
constituye el secreto comercial de los licitadores debe ser de un nivel diferente
(superior), en comparacion con las entidades econémicas que operan en otras
relaciones juridicas. Tampoco el articulo 21 de la Directiva 2014/24 ni las
disposiciones pertinentes de la Directiva 89/665 arrojan luz sobre este tema.

El tribunal de casacion ha sefialado reiteradamente que, aunque, les poderes
adjudicadores no son organos de recurso, debido al sistema administrative, previo
de solucion de conflictos de caracter vinculante, disponen de, amplias facultades
para cooperar con los proveedores (con los que interponeniel recursocy con
aquellos contra los que se interpone) y, en algunos ‘casos,también el deber
—derivado del objetivo de proteger de manera.efectiva los derechos de los
proveedores— de llevar a cabo, en funcion de@suicompetencia 'y de,Jas medidas de
que dispongan, las acciones necesarias paraigarantizar que los proveedores puedan
realmente proteger cualesquiera interesesyque se hayan“podido vulnerar. Esta
jurisprudencia coincide con el articulo 1,%apartado 5, desla Directiva 89/665 que
establece que los Estados miembros ‘podran, exigir que la persona interesada
interponga recurso en primer lugar ante el poderiadjudicador.

Dado que el legislador dituano establecio un® procedimiento obligatorio para
interponer y examinar reecurses, ysgue los drganos jurisdiccionales consideran que
el derecho del provegdor a.aeceder a‘las ofertas de otros licitadores forma parte de
la defensa de sus @ereechos, no Seria coherente interpretar las disposiciones antes
mencionadas del Derecha de lazUnién en el sentido de que los proveedores solo
podréan acceder a.dicha,informacion durante el procedimiento judicial.

Ademas, el ‘tribunal ‘de “casacion alberga dudas sobre como debe procederse a
infermarya las ‘partes, del litigio de conformidad con el articulo 9, apartado 2,
parrafo 3, de la Directiva 2016/943: si el derecho de la parte que ha interpuesto el
recurso a acceder’a la oferta seleccionada es incondicional; si, en vista de que
existe,una fase precontenciosa, dicha parte no debe presentar primero esa solicitud
ante el podersadjudicador; si la naturaleza del litigio surgido como consecuencia
de los, resultados del procedimiento de licitacion es relevante para aceptar esa
solicitud; si es completamente necesario que exista discrepancia entre las partes
con respecto a los resultados del procedimiento de licitacion, o si seria suficiente
que un proveedor ejerza su derecho a acceder a la informacién y, en caso de
vulneracion de ese derecho, pueda someter el asunto al érgano jurisdiccional de
forma separada, como se sefiala en la jurisprudencia del tribunal de casacién.

Cabe sefialar que, en el presente asunto, la demandante solicito, en primer lugar, al
poder adjudicador acceso a la oferta del licitador B. Tras recibir solo una pequefia
parte de los documentos, no se baso en ese hecho y no impugno la decision del
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poder adjudicador separadamente, sino que solicitd al 6rgano jurisdiccional que
ordenara a la demandada que aportase pruebas y que las pusiera a su disposicion.
Teniendo en cuenta el curso del litigio en la fase precontenciosa, no esta
totalmente claro si el tribunal de primera instancia deberia haber decidido sobre la
clasificacion de los datos del licitador B como informacién confidencial. Por otro
lado es claro que, tras negarse a facilitar a la demandante los datos solicitados, ni
el tribunal de primera instancia ni tribunal de apelacion opinaron sobre el
contenido y la importancia de dichos datos.

Presentacion de posible informacién falsa y facultades del 6rgano (jurisdiccional
al respecto

En el presente asunto, la sala plantea de oficio, en particular, la cuestién dela
evaluacion, con arreglo al articulo 57, apartado 4, letra h)fde‘la Directiva 2014124,
de los actos del licitador B, es decir, si dicho licitador (e alguna.de sus miembros)
facilito en realidad al poder adjudicador informacion falsassobre el*eumplimiento,
en lo que a sus capacidades se refiere, de los fequisitos impuestos. Ademas,
existen dudas sobre el efecto del posible comportamiento.ilicito de,algunos socios
sobre los otros participantes en el contrato.de asociacion:

En la sentencia del Tribunal de Justic¢ia“en el asunto Esaprojekt (C-387/14), que
versaba sobre la interpretacion de una‘disposicion similar incluida en el articulo
45, apartado 2, letra g), de la Difectiva 2004/18)se'sefialé que, en primer lugar, la
apreciacion de la intencionalidad'del comportamiento del operador econémico no
puede considerarse un elemente, necesarioypara excluirlo de la participacion en un
contrato publico, basta®on que Sea declarado responsable de una negligencia de
una cierta gravedad; a saber, ‘una negligencia que pueda tener una influencia
determinante en las\decisiones de.exclusion, de seleccion o de adjudicacion de un
contrato publieo; enssegundo™ugar, si la informacion proporcionada por el
operador ecenomico “\tuvo sincidencia en el resultado del procedimiento de
adjudicacién dehcontrato, publico, el operador que ha presentado negligentemente
la informacion pertinentepuede considerarse gravemente culpable a efectos del
articulo 45, apartado'2, letra g), de la Directiva 2004/18, y, en consecuencia, tal
conductaypuede justificar la decision del poder adjudicador de excluirle de la
participacion en.el contrato publico controvertido.

Emsu Gltimagsentencia a este respecto (sentencia de 3 de octubre de 2019, Delta
Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826), el Tribunal de
Justicia“sefialo que el articulo 57, apartado 4, letra h), de la Directiva 2014/24
ciertamente incluye tanto una conducta activa, como es la falsificacion, como una
omisiva, puesto que la comunicacion de informacion falsa, al igual que la
ocultacion de informacion verdadera, puede tener trascendencia en la decision que
adopte el poder adjudicador.

Sobre la base de estas explicaciones, la informacién presentada por «Parsekas»
UAB sobre los ingresos obtenidos en virtud de los contratos —que bien se
concluyeron y formalizaron junto con otros operadores econémicos que
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ejecutaron especificamente la parte de los servicios de gestién de residuos
mezclados que se exigié demostrar, o que bien se concluyeron y formalizaron sin
socios, pero, en este caso, ademas de residuos mezclados, se gestionaron también
otros residuos (en ambos casos los residuos mezclados representaban una
proporcion mas pequefia del total de residuos gestionados)— podia, en principio,
en funcidn de las circunstancias consideradas por el Tribunal de Justicia en el
asunto Esaprojekt, corresponder a la situacion de negligencia en la facilitacion de
informacion, que afecto a los resultados del procedimiento de licitacion.

No incumbe al tribunal de casacion examinar los hechos. Sinfembargo, es
competente para plantear de oficio cuestiones de Derecho, en particular sebre la
clasificacion de informacion como falsa, y sobre la apreciagion de, las pruebas
efectuadas por los érganos jurisdiccionales.

Ademas, el Tribunal de Justicia ha empezado a resaltar.ensu jurisprudengia, con
respecto a las disposiciones del articulo 57, apartado 4;de la Directiva 2014/24
que establece los motivos de exclusion, la relacién-especialkbasadaen la confianza
mutua entre el poder adjudicador y el proveedar de que Se trate (véase la sentencia
de 3 de octubre de 2019, Delta Antreprizadde Constructii, si"Montaj 93, C-267/18,
EU:C:2019:826, apartados 25 a 27 y 37). Par consiguiente, el tribunal de casacion
alberga dudas acerca de si, en aquellos“cases en los que el poder adjudicador
llegue a una apreciacion diferente, el 6rgane, jurisdiccional puede decidir en su
lugar que la informacion proparcionada era engafigsa o falsa. En ese contexto,
cabe sefialar que la demandante expreséiclaramente la opinion, tanto en el recurso
interpuesto como en la aceion ejercitada, de que «Parsekas» UAB habia aportado
informacion engafiosa ‘@sJa ‘demandada; sin embargo, esta Gltima adoptd una
postura diferente y considerorgue, dicha informacion confirmaba que el licitador B
cumplia los requisites de cualificacion.

Por lo que ‘se refiereyaslas, cuestiones de Derecho, la sala alberga dudas, en
particular,“acerca de “las, consecuencias que se pueden derivar de los actos de
operadares eeconomicos que han proporcionado informacién posiblemente falsa
paranlos ‘socios ‘gue presentaron una oferta conjunta. Con arreglo a las normas
nacionales que regulan la contratacion publica (articulos 46, apartado 4, punto 4, y
52.de, la Ley“de Contratacion Publica), los operadores econémicos que hayan
presentado informacion falsa deberdn incluirse en una lista de proveedores
elaborada al“efecto y, como consecuencia, se limitara su participacion en
licitaciones de otros poderes adjudicadores durante un periodo concreto (un afio).
El tribunal de casacion alberga dudas acerca de si la fiabilidad de la informacion
presentada afecta a todos los miembros (socios) del licitador B.

Con arreglo al articulo 52, apartado 1, de la Ley de Contratacién Publica, la lista
de proveedores que han presentado informaciéon falsa debera incluir a los
proveedores que tengan tal condicion segun la definicion del articulo 2, apartado
36, de la Ley de Contratacion Publica (se entendera por «proveedor» un operador
econdmico, ya sea una persona fisica, una persona juridica, de Derecho privado o
publico, otra organizacion y sus divisiones 0 un grupo constituido por dichas
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personas, en particular una asociacion temporal de entidades economicas, que
ofrece la ejecucion de obras, el suministro de bienes o la prestacion de servicios
en el mercado). No obstante, ha de considerarse que la medida (consecuencia)
negativa en cuestion con respecto a los actos ilicitos prohibidos por la ley
conlleva, en principio, la responsabilidad personal de la entidad (sancion). Por lo
tanto, Unicamente debe aplicarse, sin excepcion alguna, a aquellas entidades que
participen, de cualquier modo, en procedimientos de contratacion publica y
presenten al poder adjudicador informacidn sobre si mismas, en su propio nombre.

En ese sentido, no queda claro si los actos ilicitos cometidos por algdnes,socios de
un proveedor conjunto consistentes en proporcionar informacion falsa sebre si
mismos conllevan consecuencias negativas solo para ellos o para todes'os sogios.
Esta ultima postura podria sustentarse en la comunidad desintereses yla
responsabilidad solidaria (agrupacion) de todos los socigs. “Ror otre, lado, cabe
preguntarse si dicho modelo de responsabilidad conjunta “es_desproporcionado,
teniendo en cuenta que los operadores economieos inecluides enla lista de
proveedores que han presentado informaciony falsayquedan, excluidos de la
participacion en posteriores procedimientos décontratacion durante.un afio.

Resulta incuestionable que los operadores ecendmicoS que participan
conjuntamente en un procedimientg dewcontratacion “publica asumen riesgos
adicionales, en particular aquellos relacionados, con la necesidad de excluir a
algunos socios o con su falta ‘de capacidad “para seguir participando en
procedimientos (por ejempla, debido asu insolvencia) (véase la sentencia de 24
de mayo de 2016, MT “Hgjgaardyy Zublin, "C-396/14, EU:C:2016:347); sin
embargo, dicho riesgo ‘ynsusyposiblesteonsecuencias negativas se refieren a un
procedimiento especifico de‘eontratacion publica, y no a la prohibicién de tomar
parte en otros procedimientosidurante un periodo concreto.
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