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Traduccion C-737/22 -1

Asunto C-737/22
Peticion de decision prejudicial
Fecha de presentacion:
1 de diciembre de 2022
Organo jurisdiccional remitente:

@stre Landsret (Tribunal de Apelacion deyla Region Este,
Dinamarca)

Fecha de la resolucion de remision:

11 de noviembre de 2022
Parte demandante:

Staten og Kommunernesiindkabsservice A(S
Parte demandada:

BibMedia A/S

[...]

@WSTRE LANDSRET
RESOLUCION
de 11 de noviembre de 2022
[omissis]
Staten'eg Kommunernes Indkgbsservice A/S
[omissis]
contra
BibMedia A/S

[omissis] Este procedimiento fue iniciado por Staten og Kommunernes
Indkgbsservice A/S (el servicio de contratacion publica del Estado y de los
municipios de Dinamarca) (en lo sucesivo, «SKl») contra Audio Visionary Music
AJS (en lo sucesivo, «<AVM») y versa sobre la legalidad del procedimiento de
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licitacion llevado a cabo por SKI en relacion con un acuerdo marco para el
suministro de materiales de biblioteca y servicios preparatorios conexos.

El @stre Landsret (Tribunal de Apelacion de la Region Este), con arreglo al
articulo 267 TFUE, apartado 2, ha decidido plantear una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, «Tribunal de Justicia»)
relativa a la interpretacion de la prohibicidn de negociacion que cabe deducir de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los principios fundamentales de
igualdad de trato y de transparencia que se enuncian en el articulo 18, apartado 1,
de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consgjoynde 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deregaila Directiva
2004/18/CE (en lo sucesivo, «Directiva sobre contratacion pablicas). Asimismo,
se solicita al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre si_el ambito dexaplicacién
de la prohibicion de negociacion se ve afectado por el hecho te que Se trata de"un
procedimiento abierto con lotes separados (véanse los, articules 27 'y*46 de la
Directiva sobre contratacion publica).

HECHOS Y DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO

La parte demandante, SKI, es un orgamismo, centralizado de compras propiedad
del Estado danés y de Kommunernes, Landsforening, que es la asociacion y
organizacion de intereses de losfmunicipias daneses«SKI se constituyo con el fin
de racionalizar y profesionalizarla contratacion pablica, en particular mediante el
desarrollo, licitacion y gestion,de ‘acuerdos marco en nombre de los clientes de
SKI (poderes adjudicaderes estatales yamunicipales).

En el momento de “la licitacion, AMM operaba en el mercado de servicios
preparatorios para materiales de biblioteca. Con efectos a 1 de marzo de 2021,
BibMedia A/S adquiriola tetalidad de las acciones de la sociedad. Posteriormente,
AVM fuedisuelta‘a raizdesufusion con BibMedia A/S, entidad que, por tanto, es
parte en elprocedimiento.

El'4 dexfebrero de,2020, SKI convocd una licitacion para el acuerdo marco 50.05
de materiales,de hiblioteca, que tiene por objeto el suministro de materiales de
bibligteca y ‘servicios preparatorios. El acuerdo marco se divide en ocho lotes y
tiene un valor total estimado de entre 748 millones de coronas danesas (DKK) y
1 024 millones de DKK. En el presente asunto, los lotes pertinentes son el «lote 1
de libres y partituras daneses (este)» con un valor estimado de 253 millones de
DKK 'y el «lote 2 de libros y partituras daneses (oeste)» con un valor estimado de
475 millones de DKK.

Todos los lotes conllevaban la celebracion de un acuerdo marco con un proveedor
y el criterio de adjudicacion era el precio més bajo. Las ofertas incluian
informacion sobre ciertos datos basicos del licitador, un Documento europeo
unico de contratacion (ESPD) cumplimentado y una lista de ofertas con indicacion
de los precios correspondientes a un numero relativamente reducido de lineas de
producto por lote.
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Cuando se publicaron los pliegos de la contratacién, el punto 3.1 del pliego de
condiciones indicaba lo siguiente en relacion con el modelo de adjudicacion de los
lotes 1y 2:

«Los lotes 1 y 2 son interdependientes (véase el punto 3.1.1) y, si un licitador
presenta una oferta por uno de ellos, automéaticamente se presentaran ofertas
para ambos lotes. No podran admitirse excepciones a esta norma y, por tanto, no
es posible presentar una oferta Unicamente para uno de los lotes de libros y
partituras daneses.

Sin perjuicio de lo anterior, no existen restricciones al nUmero maximo o'minimo
de lotes por los que un licitador puede/debe presentar una oferta.

SKI prevé adjudicar un contrato a un proveedor porscada “lote.\ Podran
adjudicarse varios lotes a un mismo proveedor.

El mercado de materiales de biblioteca se caracterizapor, que solo» existe un
numero reducido de proveedores y potenciales licitadoresdespecializados. Los
libros y partituras daneses constituyen el mayor segmentoyde productos por
volumen de negocio y son importantes desde el punte,de vistaxcomercial para los
potenciales licitadores. Con objeto desalvaguardar la cempetencia en el mercado
en el futuro, los libros y partituras daneses,se, dividen geograficamente en dos
lotes. Los clientes participantesiSendividen entdos,entre estos lotes, este y oeste
respectivamente. En el anexo» ALy emJos Subanexos A.1 y A.2 se indican qué
municipios estan comprendidos en‘el loteyd de libros y partituras daneses (este) y
en el lote 2 de libros y partituras daneses (oeste).»

El punto 3.1.1 del pliego de‘eondiciones sefialaba también:

«Los libros y “partituras “daneses han sido objeto de licitacion conforme al
llamado modeloy esteroeste® s lo que significa que se pretende conceder la
adjudicaeion,a un,preveedorspara el este de Dinamarca y a otro proveedor para
el oeste'de Dinamarea, si bien se aplicarén los mismos precios propuestos a todos
los clientes con independencia de si estdn ubicados en el este o en el oeste de
Binamarca,

Los licitadores presentaran precios con un margen de beneficio y teniendo en
cuenta lapreparacion, que deberan ser los mismos —y se aplicaran— tanto para
el lote'del este de Dinamarca como para el lote del oeste de Dinamarca.

El contrato de proveedor del lote 2 de libros y partituras daneses (oeste) se
adjudicara al licitador que presente la oferta econémicamente mas ventajosa.

El contrato de proveedor del lote 1 de libros y partituras daneses (este) se
adjudicara al licitador que presente la segunda oferta econémicamente mas
ventajosa. Sin embargo, este licitador debera aceptar que la adjudicacion del
contrato como proveedor del este de Dinamarca le obligara a suministrar los
productos y servicios del acuerdo marco a los clientes del este de Dinamarca
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exactamente a los mismos precios que el licitador con la oferta econémicamente
mas ventajosa ha presentado y aplicara en el oeste de Dinamarca.

Si el licitador con la segunda oferta econdmicamente mas ventajosa no aceptase
ser el proveedor del este de Dinamarca, la oportunidad pasara al licitador con la
tercera oferta econdmicamente méas ventajosa, que del mismo modo debera
aceptar que la adjudicacion del contrato de proveedor del este de Dinamarca le
obliga a suministrar los productos y servicios del acuerdo marco a los clientes del
este de Dinamarca exactamente a los mismos precios que el licitador con la
oferta econdmicamente méas ventajosa ha presentado y aplicard enel, oeste de
Dinamarca.

Si este licitador tampoco aceptara ser el proveedor para el este.de Dinamarca;la
oportunidad pasara al siguiente licitador de la lista y @sf sucesivamente. Si se
agotara la lista de licitadores cuyas ofertas eumplan) lasy condiciones
contractuales sin que se encuentre entre ellos ningin proveedor para el este de
Dinamarca, el proveedor a quien se adjudique,el, contrato relativo al oeste de
Dinamarca también recibira la adjudicacion del contrato. relativo al este de
Dinamarca. En tal caso, dicho proveedorera el proveedor.en toda Dinamarca,
es decir, para los lotes 1y 2, y suministrara,en todo elpais'a 10s mismos precios.

Para los licitadores, el modelo este/oeste sighifica que, si de la evaluacion resulta
que han presentado la oferta’ eéendmicamente’smas ventajosa, aceptan que
deberan facilitar a los otrosdicitadores\plenosacceso a sus precios propuestos, en
primer lugar, al licitador eon la segunda eferta‘econdmicamente mas ventajosay,
si dicho licitador no acepta ser ehproveedor del este de Dinamarca, al siguiente
de la lista y asi sucesivamente.

La razdn por la que 'se adjudica la“region del oeste de Dinamarca al proveedor
con la oferta,ecanomicamente mas ventajosa radica en que es previsible que se
realice unymayer volumentde'negocio en el oeste de Dinamarca que en el este.
Asi, el licitador a‘quien se,adjudique el este de Dinamarca ha de tener en cuenta
quepal aceptar las condigiones para ser proveedor del este de Dinamarca, debera
cerciorarse, de que,./con los precios impuestos, pueda lograr una actividad
rentable eny,relacién con sus propios costes, aun cuando cabe esperar que el
volumen, de negocio en el este de Dinamarca sea inferior que en el oeste. El
repartoidelwvolumen de negocio previsto entre el este y el oeste de Dinamarca se
especificarespectivamente en el anexo A.1.»

El 3 de marzo de 2020, la fecha final para la presentacion de ofertas, SKI recibio
ofertas de AVM y de BibMedia A/S (los dos Unicos proveedores importantes del
mercado). Ambos licitadores presentaron ofertas para todos los lotes.

Mediante la evaluacion se pudo determinar que BibMedia A/S habia presentado la
oferta econémicamente mas ventajosa (con el precio mas bajo) para todos los
lotes, mientras que AVM habia presentado la segunda oferta econGmicamente mas
ventajosa para todos los lotes.



11

12

13

14

15

STATEN 0OG KOMMUNERNES INDK@BSSERVICE

Como consecuencia del modelo de adjudicacion de los lotes 1 y 2 descrito en el
pliego de condiciones, SKI se puso en contacto con AVM proponiendo la
adjudicacion del lote 1 (este), siempre que AVM aceptara que tendria que
suministrar a los precios que BibMedia A/S habia ofrecido en su condicion de
licitador mas econdémico y que se comunicaron a AVM en el momento de
realizarse este contacto.

AVM lo acepto, a raiz de lo cual SKI notificd la decisién de adjudicacion el 21 de
abril de 2020.

A continuacion, AVM interpuso un recurso, el 30 de abril de 2021,%ante el
Klagenavnet for Udbud (Comision de recursos en materia de, centratacion
publica; en lo sucesivo, «Comision de Recursos»). La Comisign,de RecCursos se
cre6 con el fin de cumplir las obligaciones de Dinamarea derivadas, de<las
Directivas sobre procedimientos de recurso y tiene el eometido.de conoeer de los
recursos sobre presuntas vulneraciones por los poderes adjudicadoresipublicos de
la udbudsloven (Ley de Contratacion Publica),das, Disectivas,sobre' contratacion
publica de la Unidn Europea, el Tratado de Fancionamiento'de lasUnion Europea
(TFUE) y los principios de igualdad dedtrato y“de transparencia, etc. que se
derivan de ellos y la tilbudsloven (Ley de Procedimientos de, Licitacion).

La Comision de Recursos adoptd una decision eh14 de enero de 2021 en el asunto
C-20/05105: Audio Visionary “MusiCh A/S, W Staten og Kommunernes
Indkgbsservice A/S, en la que eoncluydio siguiente:

«[SKI] vulnero el principio de igualdad de'trato (véanse los articulos 2, apartado
1, y 56 de la Ley de/Contratacion Rublica) al aplicar un procedimiento para la
adjudicacion de les letes 1%y 2.en virtud del cual el licitador que presento la
segunda mejor. oferta ‘puede \modificarla después del plazo fijado para la
presentaciomde ofertas y,obtener posteriormente la adjudicacion del lote 1.»

La Comision_de“Reeurses motivd su decision, en particular, de la siguiente
manera:

«Este es Un ‘procedimiento abierto y, una vez que el licitador ha presentado su
oferta,"no puede'en principio modificarla, ni a iniciativa del poder adjudicador ni
atinstanctas del licitador.

Asi pues, los principios de igualdad de trato y de transparencia en un
procedimiento abierto impiden cualquier forma de negociacién entre el poder
adjudicador y un licitador. Si, a propuesta del poder adjudicador, se ofrece a un
licitador la oportunidad de modificar (reducir) el precio ofrecido a un importe
inferior especificado, ello implica que el licitador dispone de la posibilidad de
modificar una condicion esencial de su oferta, en concreto el importe exacto
indicado en la oferta original, de un modo que beneficia al poder adjudicador y
brinda al licitador la oportunidad de mejorar su precio y, por tanto, su oferta, con
vistas a obtener la adjudicacién del contrato. Conforme a las practicas
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habituales, este tipo de procedimiento resulta contrario a la prohibicion de las
negociaciones.

Se plantea la cuestion de si el hecho de que, en esta licitacion concreta, tal
procedimiento esté descrito en el pliego de condiciones significa que puede
considerarse que, en este caso, dicho procedimiento cumple los principios de
igualdad de trato y de transparencia y, por consiguiente, es legal. La Comision de
Recursos considera que la prohibicion de las negociaciones en un procedimiento
abierto no puede ser eludida por el mero hecho de que SKI haya descrito el
modelo este/oeste en el pliego de condiciones, como ha sucedido en“el, presente
asunto.»

El 9 de julio de 2021, SKI inici6 un procedimiento judicial“ante ‘el ‘Retten i
Glostrup (Tribunal Municipal de Glostrup, Dinamarca)t contra,\inter alia,“esta
parte de la decision de la Comision de Recursos. El @, de diciembre de,2021, el
asunto se remitio al @stre Landsret como oOrgano jurisdiccional “de primera
instancia.

NORMAS DANESAS SOBRE CONTRATACION\PUBLIGA

El Derecho danés fue adaptado a la, Directiva 2014/24/UE (Directiva sobre
contratacion publica) mediante lankey n.%4564)de\15«de diciembre de 2015, en su
version modificada posteriormente (Ley de Contratacion Publica).

El articulo 2 de la Ley de Contratacién Publica transpone el articulo 18, apartado
1, de la Directiva sobre eontratacion publica y tiene por objeto los principios
generales de la Ley. Esta disposicion tiene el siguiente tenor:

Articulo 2. Entles precedimientos de contratacion pablica, el poder adjudicador
debera respetars los™ prineipios de igualdad de trato, transparencia vy
proporgienalidad,con arregle a los titulos 1l a IV.

Apartadoy2. El procedimiento abierto no podra concebirse con la intencion de
excluirlotdel,ambitowde aplicacion de esta Ley ni de restringir artificialmente la
competencias, Sexeonsiderara que la competencia esta artificialmente restringida
cuande ‘la contratacion se haya concebido con la intencion de favorecer o
perjudicar indebidamente a uno o varios operadores econémicos determinados.

El articulo 49 de la Ley de Contratacion Publica transpone el articulo 46,
apartados 1 a 3, de la Directiva sobre contratacion pablica. El apartado 3 de dicha
disposicion establece los requisitos para la division de contratos en lotes, y tiene el
siguiente tenor:

Articulo 49.

/]
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Apartado 3. En el anuncio de licitacién, el poder adjudicador indicara lo
siguiente:

1)  siel licitador puede presentar ofertas para uno, varios o todos los lotes,

2) si pueden adjudicarse al licitador uno, varios o todos los lotes y, de ser asi,
la forma en que pueden combinarse los lotes, y

3) los criterios 0 normas objetivos y no discriminatorios que regiran la
adjudicacion de los lotes, en particular la forma en que se adjudicaran,los lotes si
tales criterios 0 normas conducirian, en otro caso, a que se adjudicasen a un
licitador un nimero de lotes superior al maximo permitido.

El articulo 56 de la Ley de Contratacion Publica prevé nermas de“procedimiento
en materia de contratacion publica y transpone ciertos glementos del,articulo,27 de
la Directiva sobre contratacion publica. De conformidadicen esta dispasicion:

Articulo 56. En los procedimientos abiertos, cualquiersoperador econdémico
interesado podra presentar una oferta en respuesta a tn aauncio de licitacion. El
anuncio de licitacion contendra la informacion queyse indica,en la parte C del
anexo V de la Directiva 2014/24/EU .del, Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacion,publica y per la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE (DO 2014k 94, p. 65)3Ehpoder adjudicador utilizara el
formulario normalizado (véase el articulo 128, apartado 3).

DISPOSICIONES APLICABLES DEL,DERECHO DE LA UNION

Las disposiciones ‘del Dereche, dea Unidn pertinentes en el presente asunto son,
en esencia, lospprincipios-fundamentales de igualdad de trato y de transparencia
que se enuncian‘en.elvarticulo 48 de la Directiva sobre contratacion publica, asi
como las, disposiciones relativas al ambito de aplicacion de la prohibicion de
negociacion cen respeeto a los lotes (véase el articulo 46 de la Directiva sobre
contratacion publica y. el*«procedimiento abierto» previsto en el articulo 27 de la
Directivasobre contratacion publica).

AREGACIQONES DE LA PARTE DEMANDANTE

SKI niega haber violado el principio de igualdad de trato establecido en el articulo
18, apartado 1, de la Directiva sobre contratacion publica por haber utilizado el
modelo este/oeste. La estructura elegida para la licitacion, pese al uso de un
«procedimiento abierto», es legal y cumple las disposiciones de la Ley de
Contratacion Puablica, incluido el principio de igualdad de trato, el principio de
transparencia y la consiguiente prohibiciobn de negociacion, asi como la
jurisprudencia en materia de licitacion.
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La consideracion principal en que se baso el modelo este/oeste fue el deseo de
preservar la competencia en los servicios comprendidos en los lotes 1 y 2, ya que
estos ultimos son el mayor segmento de productos por volumen de negocio. A este
respecto, es esencial sefialar que no existe un mercado privado para servicios
similares y que no hay otros poderes adjudicadores que ofrezcan contratos de este
tipo. Por consiguiente, el acuerdo marco de SKI representa, en realidad, la
totalidad del mercado. Los operadores de mercado a los que no se les adjudique
un lote corren el riesgo, por tanto, de quedar relegados o incluso de tener que
abandonar su actividad. Asi, durante muchos afos, el mercado de este segmento
de productos atravesd por periodos en los que la competencia era escasaw incluso
nula, lo cual puede ser muy perjudicial para los clientes de SKI Yy, enultima
instancia, para los contribuyentes. En consecuencia, durante el,procedimientoydel
acuerdo marco, SKI insistio con firmeza en preservar la competeneia en,lasmayor
medida posible, incluso mediante la division de esta parte,deda licitacionen dos
lotes (este y oeste) y por medio del uso de un modelo ‘que enprincipio permite la
existencia de dos proveedores distintos, en consenancia ‘eon~los ‘objetivos del
articulo 46 de la Directiva sobre contratacion publica (véase.el censiderando 79 de
dicha Directiva). Segin dicho considerando,\«cuande. los contratos estén
divididos en lotes, los poderes adjudicadares debenestanauterizados a limitar el
numero de lotes a los que un operador,econémico puede licitar, por ejemplo, con
el fin de preservar la competencia o garantizar la fiabilidad del suministro». Al
estipular al mismo tiempo que les,precios deamboslotes debian ser los mismos
que los ofrecidos por el licitador que presentd, la“oferta econdmicamente mas
ventajosa, SKI pretendia asimismo,prevenir la‘especulacion consistente en ofrecer
precios altos para uno de“los letes“en detrimento de los clientes de SKI vy, en
ultima instancia, de dos eentribuyenteswSi se garantizara asi a un licitador al
menos un contrato, podriatespecularipresentando ofertas con precios altos para
ambos lotes. Esto sevcontrarresto con la exigencia de que el licitador tendria que
aplicar el mismewpreciorgue,el licitador al que se adjudico el lote 1.

Antes dejla‘licitacion, Se.frealizaron consultas con el mercado. Segun las respuestas
recibidas, el mercado“consideraba en general que el modelo era equitativo y
compatible con el fomento de la competencia, tanto de forma tangible como a
large plazo.\En la respuesta de BibMedia A/S a tales consultas, que también
presentd unayoferta en la licitacion subsiguiente (véase més arriba), se indicaba lo
siguiente:

«La propuesta de SKI de dividir el lote1 de libros daneses y servicios
preparatorios mediante el modelo este/oeste descrito nos parece razonable, ya
que dicho modelo continuara incentivando a los licitadores a presentar la oferta
mas atractiva con vistas a que se les adjudique la parte de mayor volumen. La
existencia de varios proveedores para el lote 1 garantiza una competencia intensa
en los proximos afios y el desarrollo continuado de soluciones y servicios que
beneficiaran a las bibliotecas.»

Por lo tanto, SKI sostiene que el modelo se ajusta perfectamente a las
consideraciones basadas en los méritos, que son, ademés, fundamentales en la



26

STATEN 0OG KOMMUNERNES INDK@BSSERVICE

legislacion de contratacion publica, en particular la necesidad de garantizar un uso
eficiente de los fondos publicos (véase el considerando 2 de la Directiva sobre
contratacion puablica) y una competencia efectiva (véanse los considerandos 90 y
69 de dicha Directiva), tanto en el procedimiento especifico en cuestion como de
cara al futuro con respecto a la situacién competitiva peculiar de este mercado.

En consecuencia, en apoyo de la legalidad del modelo, se alega:

. que el hecho de que se brinde al segundo licitador mas econémico la
oportunidad de aceptar realizar los suministros a los mismes precios
ofrecidos por el licitador mas economico y pueda recibir asi, la:adjudicacion
del lote 1 no implica una «negociacion» contraria a, la prohibicion de
negociacion establecida en la legislacion de contratacionipublica, iacluidos
los principios y consideraciones en los que se basasla prohibicion y el
articulo 56 de la Ley de Contratacion Publica.

. que el modelo este/oeste constituye, por el“contrarie, un procedimiento de
adjudicacion objetivo y automatizad@ quesse\ aplicadespués de la
clasificacion de las ofertas y sin ninguna otra interaccion entre SKI y el
licitador que presentd la segunda mejor oferta,‘salvo,Ja aceptacion por este
altimo de la realizacion de los‘suministres con arreglo a las condiciones
previstas por anticipado en los pliegos,de, la contratacion y a los mismos
precios ofrecidos por el licitader quepresentoila mejor oferta.

. que asimismo se trata ‘de un procedimiento de adjudicacion por lotes,
descrito de modo«glare,y transparente en los pliegos de la contratacion. En
modo alguno concedesa SKI libertad de eleccion en la adjudicacion de los
contratos degforma contrariaal principio de transparencia establecido en el
articulo 18 de‘la,Directiva,sobre contratacion publica ni permite al licitador
que presento, la'segunda mejor oferta modificarla arbitrariamente una vez
transeurrido el ‘plazode“presentacion de la oferta, colocandose asi en una
posicion, mejor ‘quela que le habria correspondido en virtud del pliego de
condiciones, vulnerando, ademas, los principios de igualdad de trato y de
transparencianPor el contrario, la adjudicacion de los contratos se efectla
conforme,a los parametros predeterminados para la adjudicacion de lotes
gue se ‘describen en los pliegos de la contratacion y con arreglo a los
criteries del articulo 46 de la Directiva sobre contratacion publica, siguiendo
un jproceso que queda tambien fuera de la influencia de SKI o de los
licitadores interesados.

. que la adjudicacion de contratos con arreglo al modelo este/oeste se aplica,
pues, de manera uniforme, basandose en la evaluacién previa de las ofertas
presentadas con arreglo al criterio de adjudicacién del «precio mas bajo» y
siguiendo un procedimiento predeterminado y descrito claramente para la
adjudicacion de los lotes. Ademas, dado que el modelo se utiliza también
una vez que se ha determinado la clasificacion de las ofertas (es decir,
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después de la evaluacidn), no existe riesgo de que se produzca una distorsion
de la competencia entre los licitadores mediante una discriminacion injusta.

ALEGACIONES DE LA PARTE DEMANDADA

La parte demandada alega que la decision de la Comisién de Recursos y su
motivacion son correctas y deben confirmarse.

El principio de igualdad de trato del articulo 18 de la Directiva sobrg,contratacion
publica y el articulo 2, apartado 1, de la Ley de Contratacién Publica, asixcomo la
consiguiente prohibicion de las negociaciones, implican que un poder-adjudicador
no puede negociar con un solo licitador en un procedimiento, abiertos En este
contexto, carece de pertinencia el hecho de que el poder adjudicadorhaya,deserito
la posibilidad de negociar en los pliegos de la contratacion.

La parte demandada sostiene que conceder a énwlicitader, la, opertunidad de
modificar su oferta una vez transcurrido el plazo de presentacionde las ofertas,
para ajustarse al precio del licitador més economice, constituye una’negociacion.

En opinion de la parte demandada, esta Situacion, ea la“gue se permite a un
licitador reducir el precio de su oferta para,ajustarse al ‘precio del licitador méas
econdémico, constituye una modificacion, de fa ‘oferta, que no puede permitirse
después del plazo de presentacion de la oferta.

Por consiguiente, el modeloeste/oeste, utilizado por SKI constituye una
negociacion en el sentidode la,Directivasobre contratacion pablica.

La parte demandada, alega,asimismo que no cabe utilizar legalmente este sistema
en el «procedimientosabierto»sde licitacion previsto en el articulo 27 de la
Directiva sobre“centratacién gpublica (véase el articulo 56 de la Ley de
Contratacién Pablica)»Asinen este tipo de procedimiento de licitacion no se
contempla la posibilidad de negociacion, en particular mediante el ofrecimiento a
un(sele, licitador'de lasoportunidad de modificar su oferta después del plazo fijado
para,su presentaciQn

SKI deberia, en cambio, haber desarrollado la licitacion conforme a los criterios
establecidos#en la Directiva sobre contratacion publica, siendo asi que pueden
utilizarse' procedimientos licitos que satisfacen en gran medida los objetivos que
SKI persigue con el modelo este/oeste. Asi pues, un poder adjudicador puede
dividir un contrato en lotes, y es legal restringir la posibilidad de que un mismo
licitador se adjudique todos los lotes, con el fin de preservar la competencia en el
futuro. Sin embargo, no es posible, en el marco de los procedimientos establecidos
en la Directiva sobre contratacion publica, obtener varios potenciales proveedores
y, al mismo tiempo, que estos apliquen precios idénticos. Por consiguiente, los
poderes adjudicadores deben elegir entre que un Unico licitador se adjudique todos
los lotes con el mismo precio o que los lotes sean adjudicados a varios licitadores
distintos, pero con precios diferentes. Si un poder adjudicador opta por excluir la
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posibilidad de que el mismo licitador pueda adjudicarse todos los lotes, debera
aceptar entonces el precio del segundo licitador mas econdmico para el lote mas
pequeno.

MOTIVACION DE LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el principio de igualdad de trato y
el principio de transparencia en la Directiva sobre contratacion publica y el ambito
de aplicacion de la consiguiente prohibicion de negociacion se refierepentre otras
cosas, a los limites impuestos a un poder adjudicador en lo que ‘respécta a la
gestion de reservas en las ofertas y los limites impuestos a un poder ‘adjudicador
en cuanto a la recopilacion retrospectiva e inclusion de informacion (véanse, entre
otras, las sentencias del Tribunal de Justicia de 10 de octubre de 2013 \Manova
A/S, C-336/12, EU:C:2013:647, y de 11 de mayo de 2017, Archusyy.Gama,
C-131/16, EU:C:2017:358), o la recopilacion de la informacion“gue falta o es
imprecisa en una oferta presentada (véase la sentencia de,29,dexmarzo de 2012,
SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10, EU:G:2012:191).

Ademas, el Tribunal de Justicia parece haber examinado‘el ambito de aplicacion
de la prohibicion de negociacion en relaeién‘eon,la sustitucion de empresas a cuya
capacidad el licitador tiene intencidn deyrecurriryvéase, entre otras, la sentencia de
3 de junio de 2021, Rad Service(SrinUnipersonale y,otros/Del Debbio SpA vy otros,
C-210/20, EU:C:2021:445).

Al igual que en los precedentes anteriores, el ambito de aplicacion de la
prohibicion de negociacionse interpreta‘en relacion con la posibilidad de que un
poder adjudicador,subsane el “ineumplimiento por un candidato/licitador de los
requisitos de los pliegostde’la centratacion y, por tanto, con respecto a situaciones
en las que un candidato/licitador adquiere potencialmente un estatuto legal al que
no tiene «derechoscenyarreglo a los pliegos de la contratacion y que, en
consecuencia, vulnera las principios fundamentales del Derecho de la Union
(véanse ‘las sentencias de 22 de junio de 1993, Comision/Reino de Dinamarca,
C-243/89,"EU:C:1993:257; de 25 de abril de 1996, Comisidén/Reino de Bélgica,
C-87(94, EU:€:1996:161; y de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz/Zarzad
OczyszezaniaMiasta, C-324/14, EU:C:2016:214).

Sin“embargo, no parece que el Tribunal de Justicia haya tenido ocasion de
examinar en qué medida la prohibicion de negociacion en el «procedimiento
abierto» de adjudicacion competitiva por lotes se opone a que, una vez
transcurrido el plazo para la presentacion de ofertas y conforme a los términos
predeterminados en el pliego de condiciones, se brinde a un licitador que no ha
presentado la oferta econdmicamente méas ventajosa la oportunidad de aceptar
prestar los servicios propuestos para un lote al mismo precio que el licitador que
presentd la oferta econdmicamente mas ventajosa y que, por tanto, obtuvo la
adjudicacion de otro lote.
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Por lo tanto, el @stre Landsret (Tribunal de Apelacion de la Region Este), que es
el organo jurisdiccional de primera instancia que conoce del presente asunto,
considera necesario plantear al Tribunal de Justicia la cuestion prejudicial que se
indica a continuacion.

RESUELVE:
Plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

Los principios de transparencia y de igualdad de trato del articule. 18 de la
Directiva sobre contratacion publica y la consiguiente  prohibieion de
negociacion, ¢se oponen a que, una vez transcurrido el plaze para la
presentacion de ofertas y conforme a los términos predetermifiados ‘en el pliego
de condiciones, se brinde al licitador que ha presentade, la\segunda oferta
econdémicamente mas ventajosa en un procedimiento abierte con lotes'separados
(véanse los articulos 27 y 46 de la Directiva sobre“centrataciénypublica) la
oportunidad de prestar los servicios propuestos. para un“lotesenlas mismas
condiciones que el licitador que presentd la oferta ecendmicamente mas ventajosa
y que, por lo tanto, obtuvo la adjudicacion.de otro‘lote que fue'ebjeto de licitacion
al mismo tiempo?

[omissis]
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