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Asunto C-403/21

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:
29 de junio de 2021
Organo jurisdiccional remitente:

Consiliul National de Solutionare a Centestatiilor % (Censejo
Nacional de Resolucion de Reclamaciones, Rumania)

Fecha de la resolucion de remision:
22 de junio de 2021
Demandante:
SC NV Construct SRL
Poder adjudicador:
Judetul Timigy(Provincia Timis, Rumania)
Coadyuvante:

SC Proiect Construct Regiunea Transilvania SRL

Objeto dehprocedimiento principal

Recurse, administrativo por el que se solicita, en lo esencial, la anulacion de la
resolucionede un poder adjudicador relativa a la determinacion del resultado del
procedimiento de licitacion organizado para la adjudicacion de un contrato
publicovgue tenia por objeto la elaboracion del estudio de viabilidad y del
proyecto técnico para la construccion de una carretera.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

En virtud del articulo 267 TFUE, se solicita la interpretacion de los articulos 58 y
63 de la Directiva 2014/24/UE, asi como del principio de proporcionalidad, del
principio de responsabilidad y del principio de transparencia.
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Cuestiones prejudiciales

1.  ¢Deben interpretarse el articulo 58 de la Directiva [2014/24], el principio de
proporcionalidad y el principio de responsabilidad en el sentido de que el poder
adjudicador esta facultado para establecer, respecto de actividades del contrato
publico con una relevancia menor, criterios relativos a la capacidad técnica, es
decir, para apreciar la necesidad de incluir o no en el pliego de contratacion
criterios relativos a la capacidad técnica y profesional y a la habilitacion para
ejercer la actividad técnica y profesional, criterios que resultarian de determinadas
leyes especiales?

2. ¢Se oponen los principios de transparencia y de proporcionalidad a que el
pliego de contratacion se complete con criterios de adjudicacion.gue resultarian de
leyes especiales aplicables a determinadas actividades del contrate publice que ha
de adjudicarse, que no estaban previstos en el pliege, de ‘contratacionwy-gue el
poder adjudicador decidié no exigir a los operadores,econémicos?

3. ¢Se oponen el articulo 63 de la Directiva y.el principio‘de ‘proporcionalidad
a la exclusion del procedimiento [de licitacion]\de ‘un “licitador que no haya
designado a un operador como subcontratista com, el "ebjeto de acreditar el
cumplimiento de determinados critérios, relativos a“la capacidad técnica y
profesional y a la habilitacion para ejercer la,aetividad técnica y profesional que
resultarian de leyes especiales ywgue ng eStaban’ previstos en el pliego de
contratacion, cuando el ligitader ens.cuestion haya elegido otra modalidad
contractual para la participacién de,los especialistas en el contrato, a saber [un]
contrato de suministre/prestacion de servicios, o haya presentado [una]
declaracion de disponibilidad ‘por parte de estos? ¢Estad facultado el operador
econdmico para establecer sunprogia organizacion y las relaciones contractuales en
el interior del grupo'cen 1a posibilidad de involucrar en el contrato a determinados
prestadores/Suministradores™si el *prestador en cuestion no forma parte de las
entidades ‘en cuya eapacidad el Ticitador tiene intencion de basarse para acreditar
el cumplimiento deJos.criterios esenciales?

Dispesiciones,del)Derecho de la Unidon y jurisprudencia invocadas

Directiva'2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE,
considerandos 15 y 90 y articulos 58 y 63.

Reglamento Delegado (UE) 2019/1828 de la Comision, de 30 de octubre de 2019,
que modifica la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo por
lo que se refiere a los umbrales para los contratos publicos de obras, suministros y
servicios y los concursos de proyectos.

Auto de 17 de octubre de 2018, Beny Alex, C-353/18, EU:C:2018:829, y
sentencia de 2 de junio de 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404.
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Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Legea nr. 101/2016 privind remediile si caile de atac Tn materie de atribuire a
contractelor de achizitie publicd, a contractelor sectoriale si a contractelor de
concesiune de lucrdri si concesiune de servicii, precum $i pentru organizarea $i
functionarea Consiliului National de Solutionare a Contestatiilor (Ley
n. 101/2016, relativa a las soluciones y vias de recurso en materia de adjudicacion
de contratos publicos, de contratos publicos sectoriales y de contratos publicos de
concesién de obras y de concesion de servicios, asi como para la organizacién y
funcionamiento del Consejo Nacional de Resolucion de Reclamdciones; en lo
sucesivo, «CNSC»), articulos 12 y 14, por los que se atribuye ‘al CNSC la
competencia para resolver los recursos en materia de adjudieacionde, contratos
publicos.

Legea nr. 98/2016 privind achizitiile publice (Ley m? 98/2016 _sobre“centratos
publicos; en lo sucesivo, «Ley n.° 98/2016»), articulos 33,55, 154, 172,179, 181y
218 a 220, relativos al procedimiento de adjudicacion de 10s contratos publicos.

Hotararea Guvernului nr. 395/2016 pentrusaprobarea Normelor metodologice de
aplicare a prevederilor referitoare la“,atribuirea’ contractului de achizitie
publicd/acordului-cadru din Legea nr¢98/2016 privind achizitiile publice (Decreto
del Gobierno n.° 395/2016, por el que Se,aprueban las normas de aplicacion de las
disposiciones relativas a la adjudicaeion del contrato‘publico/acuerdo marco de la
Ley n.° 98/2016 sobre contratos publices; emlo sucesivo, «Decreto del Gobierno
n.° 395/2016»), articulos 29a 31 y 51.

Sentencias de variosd0rganos, jurisdiccionales nacionales que ponen de manifiesto
la existencia de una, practicamo unitariaypor lo que respecta a la posibilidad de que
el pliego de contratacionse complete con las disposiciones normativas nacionales
aplicables a das distintas\actividades objeto del contrato publico, pero que tienen
una relevancia ‘menoren ehmarco del contrato en cuestion, asi como por lo que
respecta alavobligacién“de designar en la oferta a determinados subcontratistas
parastales actividades:

Breve exposicion‘de los hechos y del procedimiento principal

Mediante, recurso registrado ante el CNSC el 16 de abril de 2021, la demandante
SC NWConstruct SRL, con sede en Rumania, solicitd, en lo esencial, la anulacion
de la resolucion del poder adjudicador Provincia Timis relativa a la determinacion
del resultado del procedimiento de licitacion organizado para la adjudicacion de
un contrato publico que tenia por objeto la elaboracion del estudio de viabilidad y
del proyecto técnico para la construccién de una carretera de conexiéon del
Aeropuerto Internacional «Traian Vuia» de Timisoara a la autovia A1 (Rumania).

SC Proiect Construct Regiunea Transilvania SRL, también establecida en
Rumania, intervino en el procedimiento en condicion de licitador adjudicatario en
el citado procedimiento de licitacion.
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De hecho, la oferta de la demandante se clasifico en la cuarta posicion, detras de
las ofertas presentadas por la coadyuvante (clasificada en primer lugar) y por otras
dos sociedades mercantiles (clasificadas en segundo y en tercer lugar).

En la motivacidon del recurso, la demandante sefiala que las proposiciones técnicas
presentadas por los otros licitadores no cumplen algunos de los requisitos de los
pliegos de contratacion, dado que aquellos no pueden ejercer legalmente ciertas
actividades objeto del contrato, como la actividad de elaboracién del estudio
topografico, la actividad de elaboracién de los documentos necesarios para la
obtencion de la autorizacion para la retirada de terrenos sitos fderasde zonas
urbanas, la actividad de elaboracion del informe de evaluacion de Ios inmuebles
afectados por la expropiacion, la actividad de elaboracion de les documentos‘para
la interseccion con la via de ferrocarril y la actividad de elaboracion ‘delhestudio
arqueoldgico.

Por lo que respecta a la oferta seleccionada, la demandante ‘considera que esta
debio ser declarada irregular dado que el licitador, no puede,ejercenlegalmente tres
de las actividades méas arriba mencionadas< Entre “etras cosas,sla demandante
sostiene que en dicha oferta se debid designarstambiényasun subcontratista
autorizado para prestar los servicios de disefio ‘para™la ordenacién de la
interseccion con la via de ferrocarrilhabida‘cuenta de que la normativa sobre la
materia establece que estos servicios sole, puedenser realizados por los operadores
econdmicos autorizados por el administrader de‘la infraestructura ferroviaria.

La coadyuvante solicita la ‘desestimacion, del recurso por infundado, sefialando
que el pliego de contratacion mo establece los requisitos invocados por la
demandante, de modo” que, estos nospueden constituir motivos de exclusion del
procedimiento me@iante la deelaragion de las ofertas como irregulares.

El poder adjudicador sostiene quecontrario a lo alegado por la demandante, en el
pliego de“contratacion, ho“se habia exigido la designacion en la oferta de unos
especialistas ‘autorizados."De otra parte, el hecho de que el licitador clasificado en
primer lugar no haya“sdeclarado inicialmente su intencion de subcontratar
determinadas actividades para el supuesto de ser declarado adjudicatario no tiene
Aiaguna relevanciaen el caso de autos dado que la normativa nacional le otorga la
facultadh,de recurrir a nuevos subcontratistas con posterioridad a la firma del
contratoypdblico, durante su ejecucion.

Breve exposicidn de los fundamentos de la peticion de decision prejudicial

Con carécter preliminar, CNSC sefiala que su condicion de 6rgano jurisdiccional
nacional en el sentido del articulo 267 TFUE fue ya establecida por el Tribunal de
Justicia en el auto de 17 de octubre de 2018, Beny Alex (C-353/18,
EU:C:2018:829).

Por lo que respecta a la admisibilidad de su peticion de decisién prejudicial,
CNSC considera que en el caso de autos existe un interés transfronterizo cierto
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tanto en relacion con el valor del contrato de servicios que ha de adjudicarse, su
valor estimado siendo de 1 970 967 RON (equivalente a 421 553 euros), superior
en consecuencia al umbral establecido por el Reglamento Delegado (UE)
2019/1828 de la Comision, que modifica la Directiva 2014/24/UE, cuanto en
relacion con el objeto del procedimiento y con la fuente de financiacion, dado que
el proyecto en cuestion, destinado a la conexién del Aeropuerto Internacional
«Traian Vuia» de Timisoara al Corredor IV paneuropeo de transporte esta
financiado en parte por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional.

En cuanto al fondo, el CNSC solicita, en lo esencial, al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre la posibilidad de que el pliego de contratacion se complete con
las disposiciones normativas nacionales aplicables a las distintas actividades
objeto del contrato pablico, pero que tienen una ponderacidn redueida en el,marco
del contrato en cuestion, asi como sobre la obligacion de designar en la‘eferta a
subcontratistas para tales actividades.

Segun el CNSC, este problema es muy frecuente,en suspractica.y en la practica de
los 6rganos jurisdiccionales nacionales y ha dade lugar'a unienfogue no unitario,
lo que puede restringir la participacion .de numerosos, operadores del espacio
europeo en los procedimientos de contratacion de Rumania:

En este contexto, el CNSC se remite asla sentencia de 2 de junio de 2016, Pizzo
(C-27/15, EU:C:2016:404) en (la“que elNTribunaldde Justicia declar6 que un
operador no podra ser excluido del procedimiento por requisitos no establecidos
en los documentos de laslicitacion,y que los principios de transparencia y de
igualdad de trato que rigen tados los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos exigen quedos requisites dexfondo'y de forma relativos a la participacion
en la licitacion estém, definidos.'claramente por anticipado a fin de que los
licitadores puedan cenocer exactamente los imperativos del procedimiento y tener
la seqguridad de gue,se‘aplican los mismos requisitos a todos los participantes.

El CNSC- subraya que;en”virtud de su facultad de apreciacién, el poder
adjudicador es el unieco que establece los criterios de seleccion y que el CNSC y
los' 6rganos, jurisdiccionales no pueden apreciar en su lugar la necesidad de
determinarlessDe otra parte, en las vias de recurso los operadores perjudicados
solo“puedenimpugnar los pliegos de contratacion considerados demasiado
restrictivospssin que puedan impugnar unos documentos por ser demasiado
permisivas, a saber, porque deberian contener criterios adicionales que restrinjan
el accesoal procedimiento de otros operadores.

El CNSC considera que, debido a la practica nacional no unitaria, es necesario
determinar en qué medida puede aplicarse la jurisprudencia derivada de la
sentencia Pizzo en lo que respecta a la integracién del pliego de contratacion con
las disposiciones normativas nacionales aplicables a las distintas actividades
objeto del contrato pablico, pero que tienen una ponderacién reducida en el marco
de dicho contrato.
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Otra cuestion que el Tribunal de Justicia debe aclarar versa sobre la obligacion de
designar  subcontratistas para todas las actividades del contrato,
independientemente de su ponderacion en el marco de este, cuestion que tiene
consecuencias importantes sobre la competencia en los grandes procedimientos de
licitacion de infraestructuras de Rumania, donde aparecen numerosas actividades
secundarias que precisan de las mencionadas autorizaciones.

En efecto, con independencia del momento y de la importancia de la intervencion
en la obra del subcontratista, a saber, si sus servicios son necesarios al inicio de la
obra 0 a su término, si esos servicios tienen una ponderacién més“alta 0 mas
reducida en el marco del contrato, si existe o no la certeza de quexdichos servicios
son necesarios, en muchas situaciones se aprecia que dichoesubcontratista debe
designarse en el momento de la presentacion de las ofertas. Por.ejemple, en el
caso de autos, la recurrente considera, entre otras c0Sas\que, era necesario
designar a un subcontratista para la actividad de obtention de la.autorizacion para
la retirada de los terrenos expropiados ubicados enszonas,ne, urbanas, aunque, por
lo que respecta a esta actividad, el pliego de contratacion utiliza,la‘expresion «solo
en caso de ser necesario».

El CNSC considera que el poder adjudicadar es el unieo facultado para determinar
los criterios de seleccion esenciales, réspetandeflos principios de proporcionalidad
y de transparencia. De aceptar que el pliegondescontratacion podria completarse
con criterios cuya necesidad resultaria de leyes‘especiales irrelevantes en materia
de contratos publicos, se infringiria el articuloy58, apartado 1, parrafo segundo, de
la Directiva 2014/24, dade,que,la integracion de Derecho con tales criterios no
toma en consideracion ‘el principio desproporcionalidad y la facultad del poder
adjudicador de establecer los'eriteriosde seleccion.

En opinion del, CNSCy,imponerila subcontratacion como Unica forma de ejercicio
de una actiidadwwulpera “tante 1a libertad de contratacion y el derecho de
organizacién deNoswoperadores-econdmicos, como lo establecido en el articulo 63
de la Directiva mencionada, segun el cual, cuando un operador econémico desee
recurrir a\las capacidades.de otras entidades, demostrara al poder adjudicador que
va a disponer de losarecursos necesarios, «por ejemplo mediante la presentacion
del,compromise,de dichas entidades a tal efecto».

Por, consiguiente, el CNSC estima que, en la medida en la que la presentacion de
un cempromiso es suficiente para acreditar el cumplimiento de determinados
criterios'de seleccion, una declaracion de disponibilidad por parte de especialistas
autorizados es a fortiori suficiente cuando tales criterios no estan previstos y se
trata de una serie de actividades con ponderacion reducida en el marco del
contrato.



