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Asunto C-682/21

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:
11 de noviembre de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supreme deMoCivil\y
Penal, Lituania)

Fecha de la resolucion de remision:
11 de noviembre de 2021
Recurrentes en casacion y demandantes'en primera,instancia:
«HSC Baltic» UAB
«Mitnija» UAB
«Montuotojas» UAB
Otra parte en el recurso de casaciony demandada en primera instancia:

Vilniausy, miesto \savivaldybés administracija (Administracion
municipal de la,ciudad de Vilna)

Terceros:

«Active Construction Management» UAB, sociedad sujeta a un
procedimiento de insolvencia

«Vilniaus vystymo kompanija» UAB

Objeto del procedimiento principal

Las recurrentes en casacion (demandantes en primera instancia) solicitan que se
declare que es ilicita la decision de la otra parte en el recurso de casacion
(demandada en primera instancia) de incluirlas en la lista de proveedores no
fiables debido a la ejecucion defectuosa de un contrato publico por un proveedor
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formado por varios miembros y a raiz de la resolucion de dicho contrato por
incumplimiento esencial.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacién de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion pablica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, en particular de los articulos 18, apartado 1, y 57,
apartados 4, letra g), y 6, de esta, y de la Directiva 89/665/CEE del Censejo, de 21
de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposicioneshlegales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de_los proeedimientos
de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicoside stministros y
de obras, en particular del articulo 1, apartados 1, parraf@ cuarto; Y3, de, eSta’~—
Avrticulo 267 TFUE, pérrafo tercero.

Cuestiones prejudiciales

1.  ¢Deben interpretarse los articulos 18, apartadosl, y*57,"apartados 4, letra g),
y 6, de la Directiva 2014/24 y el articulo 1 apartados %, pargafo cuarto, y 3, de la
Directiva 89/665 (conjuntamente o“por ‘separado, pere sin limitarse a esas
disposiciones) en el sentido de que, cabetimpugnar ante un tribunal la decision de
un poder adjudicador de incluir a, un “eperador- econémico en la lista de
proveedores no fiables, limitando asi durante undeterminado periodo la capacidad
de dicho operador para participar,en‘procedimientos de licitacion que se anuncien
con posterioridad, sobre‘la,base de, quesel operador econdmico ha cometido un
incumplimiento esencial de‘unteontrate,celebrado con el poder adjudicador?

2. En caso‘de que ‘la respuesta a la primera cuestion sea afirmativa, ¢deben
interpretarse las ‘disposiciones«del Derecho de la Unidn anteriormente citadas
(conjuntamente 0,pox, Separado, pero sin limitarse a ellas) en el sentido de que se
oponen‘a las normas nacionales y a la practica que las aplica, en virtud de las
cualesw(@)el poder adjudicador, cuando resuelve un contrato pablico por un
incumplimiento esencial de dicho contrato, no adopta ninguna decision formal
(independiente)'sebre la inclusion de los operadores econdémicos en la lista de
proveedores no fiables; (b) no se informa de antemano al operador econémico de
su proxima inclusion en la lista de proveedores no fiables y, por lo tanto, este no
puede ‘proporcionar las correspondientes explicaciones ni impugnar efectivamente
su inclusion en dicha lista, y (c) el poder adjudicador no lleva a cabo ningln
examen individual de las circunstancias de la ejecucion defectuosa del contrato vy,
en consecuencia, en caso de que el contrato publico haya sido resuelto licitamente
con base en un incumplimiento esencial de dicho contrato, se incluye
automaticamente al operador econdémico responsable de iure de dicho
incumplimiento en la lista de proveedores no fiables?

3. Encaso de que las respuestas a las dos primeras cuestiones sean afirmativas,
¢deben interpretarse las disposiciones del Derecho de la Union anteriormente
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citadas (conjuntamente o por separado, pero sin limitarse a ellas) en el sentido de
que los socios de una actividad conjunta (entidades que conforman un proveedor
conjunto) que hayan ejecutado un contrato publico legitimamente resuelto en
razén de un incumplimiento sustancial pueden demostrar su fiabilidad y, por lo
tanto, eludir su inclusién en la lista de proveedores no fiables, entre otros,
invocando el importe de la participacion (valor) en el contrato ejecutado, la
insolvencia del socio lider, los actos imputables a dicho socio y la contribucion del
poder adjudicador a la falta de ejecucion del contrato?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas

Directiva 2014/24: en particular, articulos 18, apartado 1, 57, @partades'3, 4 .6,
90vy9l.

Directiva 89/665: en particular, articulo 1, apartados 1, parrafocuarto, 2 y 3.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Lietuvos Respublikos viesyjy pirkimy_jstatymas (Ley'de Centratacion Publica de
la Republica de Lituania; en lo sucesivo, «keyde Contratacion Publica»): articulo
2, punto 36 (definicion del término «proyveeders); articulo 46, titulado «Motivos
de exclusion de un proveedor», apartados 4, punto®, 7 y 8; articulo 91, titulado
«Falta de ejecucidon o ejecucion ‘defectuosa de<un contrato pablico», y articulo
101, titulado «Derecho a“impugnar,actos,o decisiones adoptadas por el poder
adjudicador», apartades Tw. 2

Lietuvos Respublikoshcivilinis “kedeksas (Codigo Civil de la Republica de
Lituania; en lo, sucesivo,. «Codigo Civil»): articulo 6.6, titulado «Obligacién
solidaria de los deudores», apartados 1 y 3 a 6; articulo 6.15, apartado 1; articulo
6 217, titulado «Terminacion,del contratox»; articulo 6 219; articulo 6 969, titulado
«Concepto devacuerdotde actividad conjunta (colaboracion)», apartado 1; articulo
6 975ntitulado «Respensabilidad de los socios en las obligaciones conjuntas», y
articulo 6,9%8, titulado «Fin del acuerdo de actividad conjunta», apartados 1,
puntos,2 y 3,y 3:

Breve.exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El 7 de diciembre de 2016, la demandada en primera instancia, el Vilniaus miesto
savivaldybés administracija (Administracion municipal de la ciudad de Vilna),
publico el anuncio de un procedimiento de licitacion para la adjudicacion de un
contrato de obras publicas destinado a la construccion del centro multifuncional
de bienestar Lazdynai en Vilna (en lo sucesivo, «procedimiento de licitacion»).

A fin de participar en el procedimiento de licitacion, el 30 de enero de 2017 las
demandantes en primera instancia —«Montuotojas» UAB, «Mitnija» UAB, «<HSC
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Baltic» UAB y «Axis Power» UAB— celebraron un acuerdo de actividad
conjunta. Las participantes en dicho acuerdo convinieron que, en el supuesto de
que se les adjudicara el contrato, las proporciones del valor de los compromisos
(aportacién a la actividad conjunta) en el precio total de la licitacion serian las
siguientes: «Active Construction Management» UAB — 65 % (socio lider), «<HSC
Baltic» UAB — 15 %, «Axis Power» UAB — 10 %, «Mitnija» UAB — 5%, y
«Montuotojas» UAB — 5 %.

El 5 de junio de 2017, la demandada en primera instancia celebré un contrato de
obras con «Active Construction Management» UAB, en el que se fijo'éemo fecha
limite para llevar a cabo las obras de construccion el 5 de diciembre de 2018,

El contrato de obras no se ejecutd dentro del plazo. ElI 21 denagoste de 2019,
después de que la demandada en primera instancia hubiese reeonocide defectosen
el disefio técnico, se modifico la fecha limite para llevar a‘cabo. lasdobras objeto
del contrato, estableciéndose como nueva fecha. el 28,de mayonde, 2020. Sin
embargo, incluso tras la ampliacion del plazo, las ebras no,presiguieron de forma
fluida y el nuevo calendario también se incumglio.

Mediante auto de 28 de octubre de 2019, el Vilniaus apygardos teismas (Tribunal
Regional de Vilna, Lituania) inicidé an“procedimiento ‘eoncursal contra «Active
Construction Management» UAB. Laydemandada en primera instancia y las
demandantes en primera instancia fueron informadas de ello mediante escrito del
administrador concursal de 64de diciembre des2019, en el que también se indicaba
que el socio lider ya no ejecutariasel contrato“de obras y que, por lo tanto, el
contrato se considerabadfinalizadowespecto a dicho socio.

La demandada en, primerasinstanciasy el resto de los socios, esto es, las
demandantes en primeradinstancia, ‘ho lograron ponerse de acuerdo sobre como
proseguir con,la‘gjecuciodn del contrato de obras.

Mediante™eserito ‘de“"22%de enero de 2020, la demandada en primera instancia
informo6-a las demandantes en primera instancia de la resolucion del contrato de
obras origimada por.el’incumplimiento esencial de dicho contrato.

El 21%de febrero de 2021, las demandantes en primera instancia entablaron
acciones judiciales ante el Vilniaus apygardos teismas, con la pretension de que se
declararayque (1) era ilicita la resolucion unilateral del contrato de obras por la
demandada en primera instancia por incumplimiento esencial de dicho contrato;
(2) el contrato de obras habia finalizado por causa imputable a la demandada en
primera instancia; y (3)era ilicita la decision de la demandada en primera
instancia de incluir a las demandantes en primera instancia en la lista de
proveedores no fiables del sistema central de informacion de contratacion publica.

Mediante sentencia de 27 de agosto de 2020, el Vilniaus apygardos teismas
desestimo integramente la demanda de las demandantes en primera instancia.
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Ese tribunal considerd que el contrato de obras habia sido resuelto licitamente por
incumplimiento esencial consistente en la falta de ejecucion o ejecucion
defectuosa del contrato publico y que, al darse dicha circunstancia, los poderes
adjudicadores estaban obligados a incluir a los proveedores (o, en caso de un
grupo de proveedores, a todos los miembros del grupo) en la citada lista de
proveedores no fiables. Asimismo, dicho tribunal indic6 que, en virtud de la
legislacidon nacional, las demandantes en primera instancia podrian rehabilitarse
mediante «autocorreccion» cuando participaran en otros procedimientos de
licitacion, por lo que no quedaba excluida su participacion en dichos
procedimientos.

Mediante auto de 21 de enero de 2021, el Lietuvos apeliacinis_teismas,(Tribunal
de Apelacion, Lituania) desestimo el recurso interpuesto por lashdemandantes en
primera instancia contra la sentencia del Vilniaus apygardes teismas.

El 22 de enero de 2021, a instancia de la demandada\en_primera instancia, el
Viesyjy pirkimy tarnyba (Oficina de Contratacion, Puablica)sincluyé a las
demandantes en primera instancia en la lista de proveedores no fiables.

Entre el 18 y el 22 de febrero de 2021, las demandantes en primera instancia
recurrieron el auto del Lietuvos® apeliacihis teiSmas ante el Lietuvos
AukSciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de ‘Lituania; en lo sucesivo, «0rgano
jurisdiccional remitente»). Su peticion desmedidas,cautelares se estimo y se les
borrd de la lista de proveedores ne fiables a la,espera del desenlace del recurso de
casacion.

Mediante auto parcial de*t1de neviembre de 2021, el 6rgano jurisdiccional
remitente confirm@,las,partes,de.las sentencias dictadas en primera instancia y en
apelacion mediantelas que se habfan desestimado las pretensiones relativas a la
adecuada ejecucion del contrato yla licitud de la resolucion del contrato.

Alegaciones esenciales'de las partes en el procedimiento principal

Las\demandantes, en" primera instancia alegan ante el o6rgano jurisdiccional
remitente que lasireglas establecidas en el articulo 91 de la Ley de Contratacion
Pablica, “incluso admitiéndose que el objetivo resultante de su aplicacion sea
excluir ajoperadores econdmicos deshonestos de relaciones juridicas en el ambito
de la centratacién publica, no puede interpretarse en el sentido de que operadores
economicos que formaban un proveedor con varios miembros (contratista), pero
que, de facto, no llevaron a cabo obra alguna en virtud del contrato publico (con
anterioridad al procedimiento concursal, las obras contratadas fueron ejecutadas
exclusivamente por el socio lider), sean incluidos en la lista de proveedores no
fiables, cuando fue la falta de ejecucion (o la ejecucion defectuosa) de las
correspondientes obligaciones contractuales lo que condujo a la resolucion de
dicho contrato; en caso contrario, situaciones similares, en las que las obras
respectivas derivadas de un contrato publico no se hayan llevado a cabo por un
subcontratista o por el socio correspondiente de la actividad conjunta, estarian
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tratandose forma distinta, ya que solo se incluye a los subcontratistas en la lista de
proveedores no fiables cuando existe un incumplimiento que atafie a la parte del
contrato publico que les haya sido subcontratado; los tribunales aplicaron, pues,
errobneamente el articulo 91 de la Ley de Contratacién Publica al no tener en
cuenta la actuacion especifica de los correspondientes operadores econémicos en
la ejecucion del contrato de obras, es decir, su integridad y fiabilidad; el articulo
91 de la Ley de Contratacion Pablica se aplica sobre la base de la responsabilidad
personal de cada operador econdémico; en la sentencia del Tribunal de Justicia de 7
de septiembre de 2021, «Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras» (C-927/19),
se sefiald que los socios de actividades conjuntas solo pueden ser. considerados
responsables por los actos de uno de ellos en caso de que tuvieran cenocimiento
de tales actos, es decir, los actos de los socios se valoran contase en el principio
de responsabilidad personal, y no en el de responsabilidad solidaria:

La demandada en primera instancia alega ante el 6rgano jurisdiccional remitente
que coincide con lo declarado por los tribunales gnqueselpoder adjudicador no
dispone de libertad de eleccion para aplicar el articulo 291%de la Ley de
Contratacion Puablica y, por lo tanto, estd obligadasa iincluir a™os operadores
econdémicos afectados en la lista de proveedores no, fiablessAl cumplir con esta
obligacion, no tiene en cuenta qué socio de,los que conforman un proveedor con
varios miembros ha causado en concrete, ‘€0n sus actos, un incumplimiento
esencial del contrato publico; .una interpretacion distinta es, a su entender,
incompatible con la responsabilidad solidaria, de los socios de actividades
conjuntas y, en consecuencia, las‘eircunstancras.atenuantes solo son pertinentes a
efectos de la «autocorreccién» de entidades que ya hayan sido incluidas en la lista
de proveedores no fiables:

Breve exposicion de la fundamentaeion de la peticion de decision prejudicial

El érganotjurisdiccionalremitente sefiala que el litigio en relacion con la inclusion
de las demandantes en primera instancia en la lista de proveedores no fiables ha
surgido como una cuestign de interpretacion y aplicacion de las disposiciones de
la Ley de,Contratacién Publica, en particular el articulo 91 de esta, y la relacion de
tales disposicienesicon las del Cédigo Civil en materia de actividades conjuntas.
Las alegaciones de las partes del litigio sobre la interpretacion y aplicacion de
normasy, nacionales plantean cuestiones de Derecho estrechamente
interrelacionadas y suscitan dudas en el 6rgano jurisdiccional remitente en
relacion®con la conformidad de las disposiciones de la Ley de Contratacion
Publica con el Derecho de la Unidn, en concreto (a) si la inclusion de proveedores
en la lista de proveedores no fiables constituye una decision del poder adjudicador
cuya legalidad puede ser objeto de control y (b) en caso de que dicha decisién
pueda impugnarse, la base para tomarla y para valorar su licitud.

Como declararon los tribunales de primera instancia y de apelacion y segun alega
la demandada en primera instancia, en virtud de la normativa lituana (articulo 91
de la Ley de Contratacion Pablica), los poderes adjudicadores no disponen de la
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facultad de decidir incluir o no a un operador econémico afectado en la lista de
proveedores no fiables en caso de que ese operador econdmico haya cometido un
incumplimiento esencial del contrato publico y que tal incumplimiento haya
conducido a la resolucion unilateral del contrato por el poder adjudicador. El
caracter no discrecional de las decisiones de los poderes adjudicadores se refleja
en la obligacion legal de estos de incluir en la referida lista a todas las entidades
que conforman un proveedor con varios miembros (socios de actividad conjunta).

De hecho, el contenido del articulo 91 de la Ley de Contratacidén Publica sugiere
que la inclusién de operadores econdmicos en la lista de proveedareswno fiables
carece de autonomia tanto en el fondo como en la forma. Con arregloa las'normas
lituanas, dicha inclusion no constituye una decision independienten, sinosuna
consecuencia juridica de otra decision por la que se resuelve unilateralmente jun
contrato publico; si un operador econdmico no impugna ‘en mode alguno-la
resolucion del contrato por incumplimiento esencial“@,si un_/tribunal ‘eonsidera
licita dicha decision, el operador econémico afectade, yaiejecutara el eontrato por
si mismo o con otros operadores, serd incluido ‘necesariamente,en la lista de
proveedores no fiables.

Dichas normas implican que, en primer lugar, las situaciones en las que un poder
adjudicador puede resolver licitamente un,contrato porsincumplimiento esencial
de tal contrato sin que se incluya al proveedorena lista de proveedores no fiables
debido a las circunstancias del caso eoncrete son,dedure imposibles y, en segundo
lugar, el proveedor solo puede, basicamente, impugnar la resolucion unilateral del
contrato publico.

Las normas nacional€s en cuestion ne,parecen per se incompatibles con la defensa
efectiva de los dereches de les proveedores, ya que, como sucede en el presente
asunto, el operador ecendmico puede; en efecto, impugnar la resolucion unilateral
del contrato publice alegande que*no cometid un incumplimiento esencial, que el
poder adjudicador ‘tambienes parcialmente responsable de que no se lograran
cumplir_los objetivostdel contrato, etc. Sin embargo, deberia remarcarse a este
respecto ‘que, de, conformidad con las normas lituanas, cuando un contrato se
resuelve™por, un ineumplimiento esencial, basicamente no se tiene en cuenta el
elemento subjetivo de los actos de la parte que ha incumplido el contrato.

Cabe concluir, con base en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que los
motives que hayan conducido al incumplimiento del contrato, la naturaleza de
dicho incumplimiento y otras circunstancias son legalmente pertinentes a efectos
de decidir si limitar el derecho de los proveedores de participar en otros
procedimientos de licitacion. En su sentencia de 19 de junio de 2019, Meca
(C-41/18), el Tribunal de Justicia declaré que, conforme al articulo 57, apartado 5,
de la Directiva 2014/24, se debe permitir a los poderes adjudicadores efectuar su
propia valoracion de los actos cometidos (u omitidos) por un operador econémico
tanto antes como durante el procedimiento de licitacion, en cualquiera de las
situaciones mencionadas en el articulo 57, apartado 4, de dicha directiva; a la luz
de lo anterior, los poderes adjudicadores no pueden quedar vinculados por la
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investigacion previa de una infraccion, ya que esto no seria compatible con el
principio de proporcionalidad, un principio que, entre otros, implica la necesidad
de valorar la naturaleza de una infraccion, esto es, su naturaleza leve o su alcance
material y su reiteracion.

Como se ha sefialado previamente, los tribunales de primera instancia y de
apelacion y la demandada en primera instancia se basan, en esencia, en la regla de
interpretacion juridica anteriormente referida para considerar que, en esta fase del
litigio, no es posible y ni necesario valorar la naturaleza de los actos de las
demandantes en primera instancia, ya que estas podran rehabilitarsesmediante
«autocorreccion» cuando participen en otros procedimientos deylicitacion. Este
modelo, que resulta de las normas nacionales, es coherente con la ratioydecidendi
de la sentencia en el asunto Meca (C-41/18), especialmente porque, 'en
procedimientos posteriores, el poder adjudicador en cuestién ne puedeyquedar
vinculado por la valoracion llevada a cabo por otro pader adjudicador, lexgue no
sucede, sin embargo, con una resolucion judicial 4Si. la‘inelusion de un operador
economico en la lista de proveedores no fiables, se\considerara dicita en una
instancia judicial, es cuestionable si el podersadjudicador en ‘euestion podria
revisar dicha decision en un proceso no judieial.

Sin embargo, a juicio del érgano jurisdiccienalg#emitentenla posicion adoptada por
los tribunales y por la demandada en primera,instancia conduce, de hecho, a una
situacion paraddjica.

En primer lugar, para que sea pesible tenek en cuenta la naturaleza de los actos del
operador economico afeetado, este,operador.tiene que ser incluido antes en la lista
de proveedores no fiables;por,lo tanto, las circunstancias de la ejecucion del
contrato devienentrelevantessnosal, decidir sobre la inclusion del operador en la
lista, sino al decidir'sobre su eliminacion ad hoc de dicha lista. En dicho contexto,
entre otros, les ‘actos ‘pasades de un operador econdmico incluido en la lista de
proveedores now fiablesh\durante un periodo de tres afios, segin establece la
legislacion vigente, ‘pueden recibir un trato distinto. ElI hecho de que el
incumplimiento‘eometide por dicho operador econémico sea considerado leve por
un ‘poder, adjudicader no significa per se que otro poder adjudicador vaya a
aleanzar la'misma conclusion.

Emsegundoslugar, en un modelo de tal indole, la decision sobre el contenido de
los actos de un operador econdmico no la tomara el poder adjudicador que mejor
conozca el incumplimiento, sino otros poderes adjudicadores, los cuales se
basardn fundamentalmente en explicaciones proporcionadas por el proveedor de
que se trate. En cualquier caso, la capacidad para valorar las circunstancias del
incumplimiento del contrato Unicamente con respecto a operadores econémicos
que ya hayan entrado en la lista de proveedores no fiables no viene justificada por
un objetivo legitimo o por una buena préactica.

El 6rgano jurisdiccional remitente no comparte la opinion de la demandada en
primera instancia de que una interpretacion distinta del articulo 91 de la Ley de
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Contratacion Pdblica, esto es, una valoracion individual del comportamiento de
las demandantes en primera instancia en la ejecucion del contrato de obras, seria
incompatible con la responsabilidad solidaria de los socios de una actividad
conjunta. La cuestién de la importancia de la responsabilidad solidaria en la
valoracion de la fiabilidad de socios de actividades conjuntas conforme al articulo
57 de la Directiva 2014/24 ya fue planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente
en el asunto «Klaipédos regiono atlicky tvarkymo centras», arriba citado; sin
embargo, conforme a lo declarado por el Tribunal de Justicia, un poder
adjudicador debe hacer una valoracion individual de los actos de cada operador
econdémico (o socio). Como acertadamente alega «Mitnija» UAB, el articulo 91,
apartado 1, de la Ley de Contratacion Pdblica dispone expressis,verbis que los
otros operadores econdmicos a cuya capacidad haya recurridoyel proveedor y'que
asumieron responsabilidad solidaria con el proveedor para ‘\layejecucion del
contrato conforme al articulo 49, apartado 5, de dicha Leytambhiémdeben ncluirse
en la lista de proveedores no fiables, siempre y cuandoel, incumplimientosafecte a
la parte del contrato que se les hubiese subcontratades Es‘descomin entendimiento
que un socio de una actividad conjunta y un proveedor de capacidades economicas
o financieras, que actle basicamente como garante financiero, no son entidades
idénticas; sin embargo, si son responsables solidariosy(aquel con base en el
Cadigo Civil y este con base en la Ley.dexContratacién Pablica), no se justifica
una valoracion distinta de sus actos.

No obstante, la responsabilidad solidaria deslos soci@s de una actividad conjunta a
efectos del articulo 91 de ladley de Contratacion Publica [articulo 57, apartado 4,
letra g), de la Directiva 2014/24] ‘es, enygeneral, un aspecto secundario si se
admite la posicion de, que, lavlistasde proveedores no fiables solo debe incluir a
aquellos operadores“economieos, quessean considerado no fiables (deshonestos)
sobre la base de unawaleracion individual de sus respectivos actos. En dicho caso,
la resolucién del, contrato publice, por incumplimiento esencial no implicaria per
se la inclusion de“socios, en, la lista de proveedores no fiables (por ejemplo,
insolveneiay, culpa s\imputable a otras entidades, fuerza mayor, etc.); en
consecuencia, no habria(no deberia haber) ninguna diferencia por el hecho de que
el contratista quesno legro ejecutar el contrato publico actuara solo o como parte
de un grupo'de operadores econdmicos independientes (en el marco de un acuerdo
de“actividad, conjunta). De no ser asi, los proveedores formados por varios
miembros,quedarian injustificadamente en desventaja.

El organo jurisdiccional remitente también alberga dudas respecto a la
clasificacion de la decisién del poder adjudicador de incluir a un operador
econdmico en la lista de proveedores no fiables. Conforme a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el concepto de «decisiones adoptadas por los poderes
adjudicadores» debe interpretarse en sentido amplio y cubre practicamente todas
las decisiones de aquellos sin hacer distinciones entre ellas en funcion de su
contenido o del momento de su adopcién. El articulo 1, apartado 1, de la Directiva
89/665 no establece restriccion alguna en lo que atafie a la naturaleza y al
contenido de las decisiones a las que se refiere (sentencia de 11 de enero de 2005,
asunto Stadt Halle y RLP Lochau, C-26/03, apartados 28 y 30).
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Ademas, el drgano jurisdiccional remitente llama la atencion sobre el tenor del
articulo 1, apartado 1, parrafo cuarto, de la Directiva 89/665, que no es idéntico en
las diversas versiones linguisticas. Las versiones en lituano e inglés se refieren a
«su sutartimis [...] susije [...] sprendimai» [decisiones relacionadas con contratos]
y «contracts [...] decisions» [decisiones sobre contratos], respectivamente,
mientras que la version en francés se refiere a «les procédures de passation des
marchés» [procedimientos de adjudicacion de contratos publicos. La versién
francesa no parece tan amplia, ya que se refiere directamente a los procedimientos
para la celebracion (adjudicacién) de contratos y no a las consecuencias de la
terminacién de dichos contratos. ElI concepto de «procedures for{thesaward of
contracts» [procedimiento de adjudicacion de contrato] tambiénsse utiliza,en el
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 89/665. Asimismo, el articulo %, apartade 3,
de la Directiva 89/665 dispone, entre otros, que la personasguesinicie ‘un
procedimiento de recurso deberd tener, como minimo, un, interés, enyobtener un
determinado contrato y debera haberse visto perjudicada per actos ilicites por
parte del poder adjudicador.

Es manifiesto que el presente litigio no ha surgido a ¥aiz,de decisiones del poder
adjudicador de conceder o limitar el dereeho a obteper la adjudicacién (celebrar)
un determinado contrato pablico, ya que el, contrato de obras se celebrd con las
demandantes en primera instancia; €s.mas;, leS actos desestas condujeron a una
decision licita de la demandada_en primera Instancia de resolver dicho contrato.
Por otro lado, la inclusién de los operadores,econémicos de que se trata en la lista
de proveedores no fiables limita los derechos‘de estos de celebrar otros contratos
publicos, conforme al motivo de exelusion, previsto en el articulo 57, apartado 4,
letra g), de la Directiva:2014/24.5En “eensecuencia, con base en la orientacion
general de la jurisprudencia~del, Tribunal de Justicia de interpretar en sentido
amplio el concepto.de «decision ‘adoptada por un poder adjudicador», estaria, en
principio, justificadosclasificar la,decision de la demandada en primera instancia
en cuestion en, ehpresente asunto como una decision de las mencionadas en el
articulog, apartado %, parrafe,cuarto, de la Directiva 89/665.

Si (landecision “del “poder adjudicador que se cuestiona en una parte del
procedimiento nacional entra en el ambito de aplicacién del articulo 1, apartado 1,
parrafe cuarto,nde la Directiva 89/665, es importante establecer las bases para
valorar, la licitud de dicha decision. Las demandantes en primera instancia ponen
gran,énfasis‘en las siguientes circunstancias como base para juzgar su fiabilidad,
con independencia de que se resolviera el contrato de obras: la proporcion de las
obligaciones contractuales (aportaciones) de los contratistas con respecto a la
gjecucion del contrato publico; el hecho de que, con anterioridad a la resolucion
del contrato de obras, todas las obras las llevara a cabo Unicamente el socio lider,
esto es, las demandantes en primera instancia todavia no habian empezado a
gjecutar ninguna obra objeto del contrato; el procedimiento concursal iniciado
contra el socio lider; ciertos actos de la demandada en primera instancia que
podrian haber conducido a la ejecucion defectuosa del contrato de obras, y otras
circunstancias.
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33 A juicio del o¢rgano jurisdiccional remitente, las circunstancias sefialadas
anteriormente pueden tener relevancia a efectos de valorar la fiabilidad de los
operadores econdmicos que ejecutaron el contrato de obras en relacién con su
entrada en la lista de proveedores no fiables. Si, conforme a la sentencia en el
asunto Meca (C-41/18), esa valoraciéon de la fiabilidad debe ser realizada por
poderes adjudicadores que hayan publicado anuncios de nuevos procedimientos
de licitacién, no seria irrazonable requerir que el poder adjudicador que adjudico
el contrato publico resuelto, esto es, la demandada en primera instancia, también
Ilevara a cabo dicha valoracion.
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