HACKERMULLER

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. JEAN MISCHO

presentadas el 25 de febrero de 20031

1. El Bundesvergabeamt (Austria) solicita
al Tribunal de Justicia que interprete el
articulo 1, apartado 3, de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciem-
bre de 1989, relativa a la coordinacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacién de
los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos publicos de
suministros y de obras,? en su versién
modificada por la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de
servicios3 (en lo sucesivo, «Directiva
89/665»).

2. El Bundesvergabeamt desea saber esen-
cialmente si la disposicién antes citada debe
interpretarse en el sentido de que un
licitador se ha visto perjudicado o puede
verse perjudicado por la infraccién que
alega aun cuando, a pesar de que su oferta
no haya sido descartada por la entidad
adjudicadora, el 6rgano que conoce del
procedimiento de recurso declara que la
oferta del licitador deberfa haber sido
rechazada forzosamente por dicha entidad.

1 — Lengua original: francés.
2—DOL 395, p. 33.
3—DOL209,p. 1.

1. Marco juridico

A. Normativa comunitaria

3. El articulo 1, apartados 1 y 3, de la
Directiva 89/665 dispone:

«1. En lo relativo a los procedimientos de
adjudicacién de contratos piblicos com-
prendidos en el ambito de aplicacién de las
Directivas 71/305/CEE, 77/62/CEE y
92/50/CEE, los Estados miembros tomarin
las medidas necesarias para garantizar que
las decisiones adoptadas por las entidades
adjudicadoras puedan ser recurridas de
manera eficaz y, en particular, lo mas
rapidamente posible, en las condiciones
establecidas en los articulos siguientes y,
en especial, en el apartado 7 del articulo 2,
cuando dichas decisiones hayan infringido
el Derecho comunitario en materia de
contratos publicos o las normas nacionales
de incorporacién de dicha normativa,
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3. Los Estados miembros garantizaran que,
con arreglo a modalidades que podrin
determinar los Estados miembros, los pro-
cedimientos de recurso sean accesibles,
como minimo, a cualquier persona que
tenga o haya tenido interés en obtener un
determinado contrato piblico de suminis-
tros o de obras y que se haya visto o pueda
verse perjudicada por una presunta infrac-
cién, En particular, los Estados miembros
podrdn exigir que la persona que desee
utilizar tal procedimiento haya informado
previamente a [la entidad adjudicadora] de
la presunta infraccién y de su intencién de
presentar recurso.»

4. A tenor del articulo 2, apartados 1, 4 y
6, de la Directiva 89/665:

«1. Los Estados miembros velardn para
que las medidas adoptadas en relacién
con los procedimientos de recurso contem-
plados en el articulo 1 prevean los poderes
necesarios:

a) para adoptar, lo antes posible y
mediante procedimiento de urgencia,
medidas provisionales para corregir la
infraccién o para impedir que se causen
otros perjuicios a los intereses afecta-
dos, incluidas las medidas destinadas a
suspender o a hacer que se suspenda el
procedimiento de adjudicacién del con-
trato puiblico en cuestidn o la ejecucién
de cualquier decisién adoptada por [las
entidades adjudicadoras];
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b) para anular o hacer que se anulen las
decisiones ilegales, incluida la supre-
sién de las caracteristicas técnicas,
econdmicas o financieras discriminato-
rias contenidas en los documentos de
licitacidn, en los pliegos de [cldusulas
administrativas particulares] o en cual-
quier otro documento relacionado con
el procedimiento de adjudicacién del
contrato en cuestion;

c) para conceder una indemnizacién por
dafios y perjuicios a las personas per-
judicadas por una infracci6n.

[...]

4. Los Estados miembros podran determi-
nar que el organismo responsable, al estu-
diar si procede adoptar medidas provisio-
nales, pueda tener en cuenta las consecuen-
cias probables de dichas medidas para
todos los intereses que puedan verse perju-
dicados, asi como el interés general, y
decidir no concederlas cuando las conse-
cuencias negativas pudieran superar sus
ventajas. La decisién de no conceder estas
medidas provisionales no prejuzgard los
demias derechos reivindicados por la per-
sona que solicite tales medidas.

[...]
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6. Los efectos del ejercicio de los poderes
contemplados en el apartado 1 en el con-
trato consecutivo a la adjudicacién se
determinardn con arreglo al Derecho nacio-
nal.

Ademads, excepto en caso de que la decisién
deba anularse antes de conceder los dafios y
perjuicios, los Estados miembros podrin
establecer que, una vez celebrado el con-
trato consecutivo a la adjudicacidn, los
poderes del organismo responsable de los
procedimientos de recurso se limiten a
indemnizar por dafios y perjuicios a cual-
quier persona perjudicada por una infrac-
cién.

[...]»

B. Normativa nacional

5. El Derecho austriaco fue adaptado a la
Directiva 89/665 mediante la Bundesgesetz
iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundes-
vergabegesetz 1997, Ley federal de 1997 de
contratos piblicos, BGBL. 1, 56/1997; en lo
sucesivo, «BVergG»).

6. El articulo 113 de la BvergG establece:

- «1. El Bundesvergabeamt serd competente

para resolver a instancia de parte en el
procedimiento de recurso con arreglo a las
disposiciones contenidas en el capitulo
siguiente.

2. El Bundesvergabeamt serd competente
hasta la fecha de la adjudicacién, con el fin
de remediar las infracciones de la presente
Ley federal y de sus reglamentos de desa-
rrollo, para 1) dictar medidas provisiona-
les, asi como 2) anular las decisiones
ilegales de la entidad adjudicadora,

3. Tras la adjudicacién del contrato o el
término de la licitacién, el Bundesverga-
beamt serd competente para determinar si
la adjudicacién no se hizo al mejor postor a
causa de una infraccién de la presente Ley
federal o de los reglamentos promulgados
para su desarrollo [...]»

7. Bl articulo 115, apartado 1, de la
BvergG dispone:

«El empresario que alegue un interés en
celebrar un contrato comprendido en el
dmbito de aplicacién de la presente Ley
federal podrad impugnar la legalidad de la
decisién de la entidad adjudicadora recaida
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en el procedimiento de licitacién, siempre
que la ilegalidad alegada le haya ocasio-
nado o amenace ocasionarle un perjuicio.»

8. De conformidad con lo establecido en el
articulo II, apartado 2, letra c), punto 40a,
de la Einfithrungsgesetz zu den Verwal-
tungsverfahrensgesetzen 1991 (Ley intro-
ductoria de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de 1991, BGBL 1991/50), al
procedimiento administrativo ante el Bun-
desvergabeamt le es aplicable la Allgemei-
nes Verwaltungsverfahrensgesetz 1991
{Ley general de Procedimiento Administra-
tivo de 1991, BGBI. 1991/51; en lo sucesi-
vo, «AVG»),

II. Procedimiento principal

9. La sociedad Bundesimmobiliengese-
llschaft mbH (BIG) y la sociedad Wiener
Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den
Donauraum AG (WED) (en lo sucesivo,
«demandadas») publicaron un anuncio de
licitacién con varias fases al objeto de
reunir proyectos de construccién y pardme-
tros para decidir sobre la adjudicacién de
contratos de planificacién general para la
construccién de la nueva facultad de inge-
nierfa industrial de la TU-Wien. La primera
fase del procedimiento se desarrollé bajo la
forma de un concurso que tenia por objeto
«la invitacién piblica a realizar manifesta-
ciones de interés con presentacidn de
ideas».
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10. Varios interesados, entre ellos el Sr.
Werner Hackermiiller, ingeniero-arquitec-
to, y la sociedad Dipl.-Ing. Hans
Lechner-ZT GmbH (en lo sucesivo, «Le-
chner»), respondieron al anuncio de licita-
ci6én mediante la presentacién de proyectos.
Durante la segunda fase del procedimiento
—fase de negociacién— el Beratungsgre-
mium (comité asesor) aconsejé6 continuar
en breve plazo el procedimiento con
Lechner. Mediante escrito de 10 de febrero
de 1999, los otros cuatro licitadores admi-
tidos a participar en el procedimiento de
negociacién, entre los cuales se contaba el
Sr. Hackermiiller, fueron informados de
que el Beratungsgremium habia decidido, el
8 de febrero de 1999, no recomendar la
realizacién de su proyecto.

11. El 29 de marzo de 1999, el Sr. Hac-
kermiiller presentd ante el Bundesverga-
beamt una solicitud de apertura de un
procedimiento de recurso, conforme al
artfculo 113, apartado 2, de la BVergG, y
solicité, entre otras cosas, que el Bundes-
vergabeamt declarara la nulidad: 1) de la
decisién de 8 de febrero de 1999 por la que
el Beratungsgremium o las demandadas
consideraron que la oferta de otro licitador
era la mds ventajosa y aconsejaron seguir
en breve plazo el procedimiento de nego-
ciacién con este tltimo y 2) de la decisién
por la que la seleccibn se realizd sin
observar los criterios fijados en el anuncio
de licitacion.

12. Mediante decisiéon de 31 de mayo
de 1999, el Bundesvergabeamt desestimé
en su totalidad las pretensiones del Sr.
Hackermiiller por falta de legitimacién
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activa, ya que su oferta deberfa haber sido
rechazada en la primera fase del procedi-
miento, en virtud del articulo 52, aparta-
do 1, punto 8, de la BVergG.

13. En apoyo de su decisién, el Bundesver-
gabeamt expuso, en primer lugar, que del
articulo 115, apartado 1, de la BVergG se
desprende que un empresario solo tiene
acceso al procedimiento de recurso si puede
sufrir un perjuicio u otro inconveniente,
Asimismo, recordé que, en virtud el
artfculo 52, apartado 1, punto 8, de la
BVergG, antes de seleccionar la oferta que
resulte adjudicataria, la entidad adjudica-
dora debe descartar inmediatamente, sobre
la base del resultado del examen de las
ofertas que haya realizado, las que incum-
plan las condiciones de la licitacién, sean
incompletas o contengan errores, si estas
deficiencias no han sido subsanadas o no
pueden serlo.

14. El Bundesvergabeamt sefialé a conti-
nuacién que, en el caso de autos, por
cuanto respecta a la exclusién de un
proyecto del procedimiento de adjudica-
cién de contratos, el punto 1.6.7 del
anuncio de licitacién hace referencia
expresa al articulo 36, apartado 4, de la
Wettbewerbsordnung der Architekten (Cé-
digo de competencia de los arquitectos; en
lo sucesivo, «WOA»), que establece, a su
vez, que, ent caso de que concurra una causa
de exclusién con arreglo al articulo 8 de la
WOA, el proyecto de que se trata debera
ser rechazado, y que el apartado 1, letra d),
de esta wltima disposicién excluye de la
participacién en concursos de arquitectos,
entre otras, a las personas que hayan
incluido en los documentos presentados
alguna indicacién que permita identificar la
autorfa del proyecto.

15. Por iiltimo, después de comprobar que
el Sr. Hackermiiller cumplia el requisito de
exclusién previsto en el articulo 8, aparta-
do 1, letra d), de la WOA al indicar su
nombre bajo el epigrafe «organizacién
prevista de la planificacién general», de
modo que procedia descartar su proyecto
conforme al articulo 52, apartado 1,
nimero 8, de la BVergG en relacién con
el articulo 36, apartado 4, de la WOA, el
Bundesvergabeamt declaré que el proyecto
del Sr. Hackermiiller ya no podia ser tenido
en cuenta para la adjudicacién del contrato
piblico y que, en consecuencia, al no poder
resultar perjudicado por eventuales viola-
ciones del principio de la oferta mis
ventajosa y de las normas del procedi-
miento de negociacidn, el Sr. Hackermiiller
carecia de legitimacién para alegar las
irregularidades invocadas en sus pretensio-
nes.

16. El 7 de julio de 1999, el Sr. Hackermii-
ller interpuso ante el Verfassungs-
gerichtshof (Austria) un recurso de anula-
cién contra la decisién del Bundesverga-
beamt de 31 de mayo de 1999. En su
sentencia de 14 de marzo de 2001 (B
1137/99-9), en la que se hace referencia a
una sentencia anterior de 8 de marzo
de 2001 (B 707/00), el Verfassungs-
gerichtshof declard que, habida cuenta de
la interpretacién amplia que es preciso
realizar, de conformidad con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia,* del con-
cepto de legitimacién para iniciar un pro-
cedimiento de recurso a efectos del
articulo 1, apartado 3, de la Directiva
89/665, parece dudoso que los requisitos
de interposicién del recurso establecidos en
el articulo 115, apartado 1, en relacién con

4 — Véanse, cnlganicular, las sentencias de 17 de septiembre
de 1997, Dorsch Consult (C-54/96, Rec. p. 1-4961),
apartado 46,/\' de 28 de octubre de 1999, Alcatel Austria
y otros {C-81/98, Ree. p. I-7671), apartados 34 y 35,
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el articulo 52, apartado 1, de la BVergG,
puedan ser interpretados en el sentido de
que un licitador que, de hecho, no ha sido
descartado por la entidad adjudicadora
pueda ser excluido del acceso al procedi-
miento de recurso mediante una decisién de
desestimacién de su solicitud de tutela
jurfdica adoptada por el 6rgano que conoce
del recurso, cuando este dltimo comprueba,
con caricter preliminar, la existencia de
una causa que justificaba la exclusién del
licitador. Asimismo, anuld la decisién del
Bundesvergabeamt impugnada por viola-
cién del derecho constitucional a un pro-
cedimiento ante el juez determinado por la
ley, al estar el Bundesvergabeamt obligado,
en virtud del articulo 234 CE, parrafo
tercero, a plantear al Tribunal de Justicia
una cuestién prejudicial sobre este punto.

III. Cuestiones prejudiciales

17. En consecuencia, mediante resolucién
de 25 de junio de 2001, el Bundesverga-
beamt decidié plantear al Tribunal de
Justicia las cuestiones prejudiciales siguien-
tes:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 1, apar-
tado 3, de la Directiva 89/665/CEE en
el sentido de que los procedimientos de
recurso deben ser accesibles a cualquier
persona que desee obtener la adjudica-
cién de un contrato piblico?
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2) En caso de respuesta negativa a la
primera cuestién:

¢Debe interpretarse la disposici6n antes
citada en el sentido de que un licitador
ha resultado perjudicado o puede verse
perjudicado —de modo que ha de
poder acceder al procedimiento de
recurso— por la infraccién que alega,
que en el presente asunto es la decision
de la entidad adjudicadora de conside-
rar mejor la oferta presentada por un
competidor, aun cuando, si bien su
oferta no ha sido descartada por la
entidad adjudicadora, el 6rgano que
conoce del procedimiento de recurso
declara que la oferta del licitador
deberfa haber sido rechazada forzosa-
mente por dicha entidad?»

IV. Analisis

A. Sobre la competencia del Tribunal de
Justicia para responder a las cuestiones
planteadas por el Bundesvergabeamt

18. Con carécter previo, es preciso abordar
una cuestion que ha captado la atencién de
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la jurisprudencia reciente’ y que consiste
en saber si el Bundesvergabeamt constituye
un Organo jurisdiccional a efectos del
articulo 234 CE.

19. Esta cuestién fue planteada por la
Comisi6n, en particular en el asunto Felix
Swoboda, antes citado, a raiz de la resolu-
cién de remisién del Bundesvergabeamt de
11 de julio de 2001 en el asunto Siemens y
ARGE Telekom & Partner ¢ en el que aquél
reconocié que sus resoluciones no contie-
nen «6rdenes conminatorias a la entidad
adjudicadora, susceptibles de ejecucién
forzosa».”

20. En la sentencia Felix Swoboda, antes
citada, que versaba sobre un asunto en el
que el Bundesvergabeamt ejercia sus com-
petencias durante el perfodo posterior a la
adjudicacién del contrato publico, el Tri-
bunal de Justicia lo consideré un 6rgano
jurisdiccional a efectos del articulo 234 CE.

21. En efecto, declaré en los apartados 27
y 28 de dicha sentencia que:

§ ~- Véanse la sentencia de 14 de noviembre de 2002, Felix
Swoboda (C-411/00, Rec. p. 1-10567), las conclusiones
leicscnmdas por ¢l A‘:ogado General Sr. Léger en el asunto

annesmann Anlagenbau Austria y otros (C-44/96, Rec,
1998, p. I-73); mis conclusiones presentadas el 18 de abril
de 2002 en ¢l asunto Felix Swoboda, antes citado, asf como
las conclusiones presentadas por ¢l Abogado General
Sr. Gecelhoed el 10 de octubre de 2002 en el asunto GAT
{C-315/01, sentencia de 19 de junio de 2003, Rec, p. I-6359,
especialmente p. 1-6354),

6 — Asunto C-314/01, pendiente ante ¢l Tribunal de Justicia.
7 — Sentencia Felix Swoboda, antes citada, apartado 25,

«[...] el asunto principal se refiere al
perfodo posterior a la adjudicacién del
contrato. Pues bien, ha quedado acreditado
que, con arreglo al Derecho austriaco,
tanto las partes como los érganos jurisdic-
cionales civiles ante los que se presente
durante dicho perfodo una solicitud de
indemnizacién de dafios y perjuicios estdn
vinculados, en cualquier caso, por las
consideraciones del Bundesvergabeamt.

Por todo ello, no puede cuestionarse vali-
damente el caricter vinculante de la reso-
lucién del Bundesvergabeamt en el asunto
principal.»

22. La cuestién que se plantea ahora es la
de si esta conclusién es aplicable igual-
mente en el presente asunto, en el cual el
Bundesvergabeamt ejerce sus competencias
durante el perfodo anterior a la adjudica-
cién del contrato piblico.

23. A mi juicio, la respuesta es sin duda
alguna afirmativa.

24, En efecto, a diferencia del periodo
posterior a la adjudicacién del contrato
publico, durante el cual el Bundesverga-
beamt es competente, de conformidad con
el articulo 113, apartado 3, de la BVergG
para «determinar si la adjudicacién no se
hizo al mejor postor [...]», el periodo
anterior a dicha adjudicacion se caracteriza

1-6327
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por el hecho de que el Bundesvergabeamt es
competente, en virtud del articulo 113,
apartado 2, de la BVergG, para «[...} 1)
dictar medidas provisionales, asi como 2)
anular las decisiones ilegales de la entidad
adjudicadora».

25. Pues bien, si la competencia de «deter-
minar» es ya de cardcter obligatorio, con-
sidero que las competencias de dictar
medidas provisionales y de anular decisio-
nes ilegales lo son a fortiori.

26. El Bundesvergabeamt es, por tanto, un
6rgano jurisdiccional a efectos del
articulo 234 CE. En consecuencia, el Tri-
bunal de Justicia es competente para res-
ponder a las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por aquél.

B. Sobre la primera cuestion prejudicial

27. Mediante la primera cuestion prejudi-
cial, el Bundesvergabeamt pregunta si el
articulo 1, apartado 3, de la Directiva
89/665 debe interpretarse en el sentido de
que cualquier persona que desee obtener la
adjudicacién de un contrato piiblico estd
legitimada para instar un procedimiento de
recurso.
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28. Bl Sr. Hackermiiller propone que se
responda afirmativamente a esta cuestion,
dado que, a su juicio, toda persona
excluida del procedimiento de adjudicacion
sufre un perjuicio.

29, En cambio, las demandadas, los
Gobiernos austriaco e italiano y la Comi-
si6n proponen que se dé, en sustancia, una
respuesta negativa a la primera cuestién.

30. Me adhiero a la tesis de estos tiltimos.

31. En efecto, del tenor del articulo 1,
apartado 3, de la Directiva 89/665 se des-
prende claramente que los procedimientos
de recurso deben ser «|[...] accesibles, como
minimo, a cualquier persona que tenga o
haya tenido interés en obtener un determi-
nado contrato piblico de suministros o de
obras y que se haya visto o pueda verse
perjudicada por una presunta infraccién». 8

32. Asi pues, la Directiva 89/665 permite a
los Estados miembros someter el acceso a
los procedimientos de recurso a dos requi-
sitos acumulativos, a saber, 1) el interés de
un licitador en la adjudicacién de un
contrato piblico y 2} el hecho de verse
perjudicado o poder verse perjudicado.

8 — El subrayado es mio.
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33. Por tanto, la Comisién estima acerta-
damente que «el simple interés en obtener
un contrato piiblico es, por si sblo, insufi-
ciente».

34. Ademis, esta interpretacién se ve
corroborada, como sefiala con acierto el
Gobierno austriaco, por los trabajos pre-
paratorios de la Directiva 89/665.

35. En efecto, mientras que la propuesta de
Directiva 87/C230/05 del Consejo, relativa
a la coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacién de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudica-
cién de los contratos piblicos de suminis-
tros y de obras, presentada por la Comisién
el 1 de julio de 1987,° no preveia nada
sobre la calidad de la persona autorizada
para iniciar un procedimiento de recurso, la
propuesta modificada, presentada el 25 de
noviembre de 1988,10 sefialaba, en su
articulo 1, que el procedimiento debe ser
accesible a «[...] todo empresario o prove-
edor que participe en un procedimiento de
adjudicacién de contratos publicos de
suministro o de obra y todo tercero habi-

litado [...]».

36. Pues bien, al no conservarse este tenor
en la Directiva 89/665, ha de deducirse de

9 —DO C 230, p. 6.
10 — DO 1989, C 15, p. 8.

ello una eleccién deliberada por parte del
Consejo de permitir que los Estados miem-
bros supediten el acceso a los procedimien-
tos de recurso a los dos requisitos antes
citados.

37. En consecuencia, propongo que se
responda a la primera cuestién prejudicial
que el articulo 1, apartado 3, de la Direc-
tiva 89/665 debe interpretarse en el sentido
de que cualquier persona que tenga o haya
tenido un interés en obtener un contrato
piiblico debe estar legitimada para instar un
procedimiento de recurso, siempre que,
ademds, dicha persona se haya visto perju-
dicada o pueda verse perjudicada por la
presunta infraccién.

C. Sobre la segunda cuestion prejudicial

38. Dado que propongo una respuesta
negativa a la primera cuestién prejudicial,
me corresponde ahora examinar también la
segunda. Mediante ésta, el Bundesverga-
beamt pregunta si el articulo 1, apartado 3,
de la Directiva 89/665 debe interpretarse en
el sentido de que un licitador ha resultado
perjudicado o puede verse perjudicado —de
modo que ha de poder instar el procedi-
miento de recurso— por la infraccién que
alega, que en el presente asunto es la
decisién de la entidad adjudicadora de
considerar mejor la oferta presentada por
un competidor, aun cuando, si bien su
oferta no ha sido descartada por la entidad
adjudicadora, el 6rgano que conoce del
procedimiento de recurso declara que la
oferta del licitador deberia haber sido
rechazada forzosamente por dicha entidad.
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39. El Sr. Hackermiiller estima que, en caso
de respuesta negativa a la primera cuestion,
procede en cualquier caso responder afir-
mativamente a la segunda cuestidn, so pena
de hacer inaccesible el procedimiento de
recurso siempre que un licitador haya sido
excluido por la entidad adjudicadora por
cualquier causa.

40. En cambio, las demandadas, el
Gobierno austriaco y la Comisién propo-
nen una respuesta negativa. Las observa-
ciones del Gobierno italiano pueden ser
interpretadas en el sentido de que dicho
Gobierno también propone una respuesta
negativa en el caso de que el Bundesverga-
beamt pueda considerarse como un érgano
jurisdiccional.

41. Las partes mencionadas se apoyan, a
tal fin, en la finalidad del procedimiento de
recurso, en el efecto util de la Directiva
89/665 y en el principio de igualdad de
trato, que prohiben que a un solicitante se
le adjudique un contrato piiblico o se le
conceda una indemnizacién por dafios y
perjuicios a pesar de haber incumplido las
condiciones de la licitacién o las disposi-
ciones en materia de contratos piiblicos.

42, En primer lugar, es preciso sefialar que
el Bundesvergabeamt, en su decisién de
31 de mayo de 1999, considerd que el Sr.
Hackermiiller carecia de legitimacién acti-
va, pues su oferta deberfa haber sido
rechazada en la primera fase del procedi-
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miento, en virtud del articulo 52, apatta-
do 1, punto 8, de la BVergG. 11

43. Asi pues, mediante su cuestién prejudi-
cial, el Bundesvergabeamt pregunta, en
sustancia, si la Directiva 89/665 y, en
particular, su articulo 1, apartado 3, se
opone a esa norma de Derecho nacional
aplicada por éL

44, Pues bien, como observa acertada-
mente el Gobierno austriaco en sus obser-
vaciones escritas, «[...] la Directiva en
materia de procedimientos de recurso no
contiene ninguna disposicién relativa a los
criterios de apreciacion que debe aplicar el
6rgano que conoce del procedimiento de
recurso [...] En consecuencia, incumbe a los
Estados miembros adoptar las disposicio-
nes necesarias que deberdn ser indubitada-
mente conformes a los principios generales
del Derecho en materia de contratos pibli-
cos, tales como la transparencia y la no
discriminaci6én. Dichas disposiciones tam-
poco podrén ser contrarias a la finalidad de
la Directiva en materia de procedimientos
de recurso [...]»

45. En este mismo sentido, el Tribunal de
Justicia ha declarado, en relacién con una
materia que no estaba especificamente
regulada por la Directiva 89/665 —a saber,
la determinacién del momento decisivo
para la apreciacién de la legalidad de un
acuerdo por el que se cancela una licita-
cién—, que corresponde al ordenamiento
juridico interno de cada Estado miembro

11 — Véase el punto 12 supra.
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definir dicho momento «[...] siempre y
cuando las normas nacionales aplicables
no sean menos favorables que las referentes
a recursos semejantes de naturaleza interna
(principio de equivalencia) ni hagan impo-
sible en la préictica o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario (princi-
pio de efectividad) (véanse, por analogia,
las sentencias de 20 de septiembre de 2001,
Banks, C-390/98, Rec. p. 1-6117, aparta-
do 121, y Courage y Crehan, C-453/99,
Rec. p. 1-6297, apartado 29)»,12

46. Asi pues, la cuestién que se plantea es
la de si la norma antes citada aplicada por
el Bundesvergabeamt en su decision de
31 de mayo de 1999 hace o no en la
practica imposible o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario. 13

47. A este respecto, quiero hacer referencia
a una consideracién vertida en la sentencia
del Bundesvergabeamt de 8 de marzo
de 20011 y que es, tal como el Gobierno
austriaco la describe, la siguiente: «[...]
existe incertidumbre en cuanto a la cues-
tién de si, a la vista del Derecho comuni-
tario —tal como afirma la doctrina—, esti

12 — Sentencia de 18 de junio de 2002, HI (C-92/00, Rec.
p. 1-5553), apartado 67. Véase, en ¢l mismo sentido, la
sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y
otros (C-470/99, Rec. p. I-11617), apartado 72.

13 — Se supone que nio existe diferencia de trato alguna entre los
recursos previstos en fa Dircctiva 89/665, por un lado, y
los recursos similares de cardcter interno, por otro.

14 -— Véasc cl punto 16 supra.

permitido “reducir” la tutela juridica del
licitador en el procedimiento principal ya
que no tendria la posibilidad de interponer
recurso alguno contra la decisién de exclu-
sion adoptada por el Bundesvergabeamt en
lugar de la entidad adjudicadora». 15

48. Si fuera cierto que, como consecuencia
del criterio de que se trata, el licitador no
tuviera la posibilidad de interponer recurso
alguno contra una decisién que resulta ser
una decisién de exclusion, yo serfa, efecti-
vamente, de la opinién de que dicho
criterio hace excesivamente dificil el ejerci-
cio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario y, mds
en particular, por la Directiva 89/665.

49. En efecto, no cabe duda de que una
decisién de exclusion de un licitador cons-
tituye una decisién en el sentido del
articulo 1, apartado 1, de la Directiva
89/665 contra la cual debe existir la
posibilidad de interponer un recuso.

50. Segiin reiterada jurisprudencia, la dis-
posicién del articulo 1, apartado 1, de la
Directiva 89/665 no establece restriccidn
alguna en lo tocante a la naturaleza y el
contenido de las decisiones a que se refie-
re.16 En sus conclusiones presentadas el

15 — El subrayado cs mfo.

16 — Véanse las sentencias, antes citadas, Alcatel Austria y
otros, apartado 35, y HI, apartado 49,
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7 de febrero de 2002 en el asunto Santex, 17
el Abogado General St. Alber deduce de
ello que una decisién de exclusién cons-
tituye una decisién contra la cual debe
existir la posibilidad de interponer un
recurso a efectos de la Directiva 89/665. 18

51. Ahora bien, ¢es correcto afirmar, en
una situacién como la que se presenta en el
procedimiento principal, que el «licitador
no tiene la posibilidad de interponer
recurso alguno contra la decisién de exclu-
sién adoptada por el Bundesvergabeamt en
lugar de la entidad adjudicadora»?

52. Todo depende, a mi juicio, de la
cuestion de si el érgano que conoce del
recurso ha llegado a la conclusién de que el
licitador deberfa haber sido excluido tras la
sustanciacién de un procedimiento contra-
dictorio, es decir, después de haber dado al
licitador la posibilidad de manifestarse
sobre el motivo de una eventual exclusién.

53. En efecto, del articulo 2, apartado 8, de
la Directiva 89/665, segtin el cual el «[...]
organismo independiente adoptard sus
decisiones previa realizacién de un proce-
dimiento contradictorio [...]», se deduce
que tal procedimiento constituye una carac-
teristica esencial de un procedimiento de
recurso en el sentido de la Directiva
89/665.

17 — Asunto C-327/00 (sentencia de 27 de febrero de 2003, Rec.
p. I-1877, especialmente p. 1-1879).

18 — Véanse los puntos 80 a 86 de las conclusiones, antes
citadas, del Kbogado General Sr. Alber.
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54. No obstante, aun cuando el 6rgano que
conoce del recurso llegue a la conclusién
antes mencionada tras la sustanciacién de
un procedimiento contradictorio, queda
atin por saber si el Bundesvergabeamt
puede apreciar de oficio el incumplimiento
de una obligacién como la del anonimato.

55. A este respecto, me parece indiscutible
que si, hipotéticamente, la entidad adjudi-
cadora hubiera aceptado, en un primer
mormento, la oferta del Sr. Hackermiiller y
si otro licitador, al corriente de un eventual
incumplimiento por el Sr. Hackermiiller de
la obligacién de anonimato, hubiera inter-
puesto a continuacién un recurso por
infraccién, por parte de la entidad adjudi-
cadora, de las normas aplicables a los
contratos piblicos, el Bundesvergabeamt
habria podido decidir que el Sr. Hacker-
miiller deberfa haber sido excluido del
procedimiento de licitacién, sin que la
entidad adjudicadora lo haya decidido con
anterioridad.

56. La tnica diferencia entre esta situacién
y la que se presenta en el procedimiento
principal radica, pues, en el hecho de que,
en el primer caso, la infraccién de la norma
de anonimato es alegada por una parte,
mientras que, en el segundo, dicha infrac-
cién es apreciada de oficio por el 6rgano
que conoce del recurso.

57. Pues bien, a este respecto, comparto la
opinién expresada por el Abogado General
Sr. Geelhoed en sus conclusiones de 10 de
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octubre de 2002 en el asunto GAT, 19 segin
la cual «la Directiva 89/665 [...] no se
opone a que la autoridad competente para
tramitar procedimientos de recurso [...]
pueda apreciar, de oficio y con indepen-
dencia de las alegaciones de las partes del
procedimiento de recurso, aquellas circuns-
tancias juridicamente relevantes», 20

58. Este planteamiento me parece, ademais,
conforme tanto a la finalidad de la Direc-
tiva 89/665 como al principio de igualdad
de trato entre todos los licitadores.

59. Por cuanto respecta a la finalidad, ha
de recordarse que «]...] el articulo 1, apar-
tado 1, de la Directiva 89/665 obliga a los
Estados miembros a establecer recursos lo
mds eficaces y rdpidos posible para garan-
tizar el cumplimiento de las Directivas
comunitarias en materia de contratos pibli-
cos», 21

60. Pues bien, a mi juicio, serfa contrario a
este objetivo de establecer recursos eficaces
y rdpidos si, en una situacién como la del
presente asunto, se obligase al organismo
que conoce del recurso a esperar hasta que
una parte le someta un problema relativo a
la regularidad de un contrato piiblico sobre
el que él mismo decide.

19 — Asunto C-315/01, citado en la nota 5.
20 — Punto 67, propucsta de respuesta 1, letra a), de las

conclusiones antes citadas del Abogado General
Sr. Geelhoed,

21 — Sentencia Alcatel Austria y otros, antes citada,
apartado 34, Véanse también las sentencias HI, antes
citada, apartado 52, y Universale-Bau y otros, antes
citada, apartado 74. El subrayado cs mfo,

61. En lo que atafie a la igualdad de trato
entre todos los licitadores, que constituye
un principio que responde a la esencia
misma de las directivas en materia de
contratos piblicos,2% se deduce de dicho
principio que todos los licitadores tienen
derecho a que su propia oferta, al igual que
las de los demds licitadores, sea tratada
respetando los requisitos de la licitacién,
asi como las normas en materia de con-
tratos publicos.

62. Asi pues, no podria adjudicarse un
contrato publico a un licitador si él mismo
ha infringido los requisitos de la licitacién o
las normas aplicables a los contratos publi-
cos. El hecho de que, como ha sefialado el
Sr. Hackermiiller en la vista, otros licita-
dores también hayan cometido, en su caso,
infracciones no modifica en modo alguno
esta conclusién, ya que un licitador no
puede invocar, para afirmar que es victima
de una discriminacién, que otros licitadores
se benefician de una ilegalidad.

63. Ademds, el hecho de que el 6rgano que
conoce de los recursos pueda apreciar de
oficio tal infraccién parece tanto mis
justificado a la vista del principio de
igualdad de trato si se tiene en cuenta que,
como observa acertadamente el Gobierno
austriaco, en la mayoria de los casos los
licitadores no tienen conocimiento de que
sus competidores incurren en un motivo de
exclusion.

22 — Sentencia de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus
Finland (C-513/99, ain no publicada en la Recopilacién),
apartado 81.
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64. Asi pues, considero que una norma de
Derecho nacional segiin la cual un deman-
dante carece de legitimacién activa porque
su oferta deberfa haber sido excluida por la
entidad adjudicadora no hace, en la pric-
tica, imposible o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario, siem-
pre que el demandante haya podido mani-
festarse con anterioridad sobre la presunta
causa de exclusién.

65. En cambio, si no se le ha concedido tal
posibilidad de manifestarse, la decisién del
6rgano que conoce del recurso equivaldria,
en realidad, a una decisién de exclusién sin
posibilidad de recurso, lo cual serfa con-
trario a la Directiva 89/665.

V. Conclusién

66. En consecuencia, propongo que se
responda a la segunda cuestion prejudicial
que el articulo 1, apartado 3, de la Direc-
tiva 89/665 no se opone a que se considere
que un licitador no ha sido perjudicado por
una supuesta infraccidn, que en el presente
asunto es la decisién de la entidad adjudi-
cadora de considerar mejor la oferta de un
licitador competidor, si, aunque la oferta
de dicho licitador no ha sido descartada por
la entidad adjudicadora, el é6rgano que
conoce del recurso declara que la oferta
del licitador deberia haber sido forzosa-
mente excluida por dicha entidad, siempre
que el motivo de exclusién opuesto al
licitador haya sido objeto de un procedi-
miento contradictorio.

67. A la vista de las consideraciones que preceden, propongo que se responda:

— a la primera cuestién prejudicial:

«El articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
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reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicaci6n de los contratos piblicos de
suministros y de obras, en su versién modificada por la Directiva 92/50/CEE
del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos piiblicos de servicios, debe
interpretarse en el sentido de que cualquier persona que tenga o haya tenido
interés en obtener un contrato piblico debe estar legitimada para instar un
procedimiento de recurso, siempre que, ademds, dicha persona, se haya visto
perjudicada o pueda verse perjudicada por la presunta infraccién.»

a la segunda cuestién prejudicial:

«El articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665, en su versién modificada
por la Directiva 92/50, no se opone a que se considere que un licitador no ha
sido perjudicado por una supuesta infraccién, que en el presente asunto es la
decisién de la entidad adjudicadora de considerar mejor la oferta de un
licitador competidor, si, aunque la oferta de dicho licitador no ha sido
descartada por la entidad adjudicadora, el érgano que conoce del recurso
declara que la oferta del licitador deberia haber sido forzosamente excluida
por dicha entidad, siempre que el motivo de exclusién opuesto al licitador
haya sido objeto de un procedimiento contradictorio.»
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