AUTO DE 20.7.2006 — ASUNTO T-114/06 R

AUTO DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
de 20 de julio de 2006 *

En el asunto T-114/06 R,

Globe SA, con domicilio social en Zandhoven (Bélgica), representada por M€ A.
Abate, abogado,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. M. Wilderspin y
la Sra. G. Boudot, en calidad de agentes,

parte demandada,

que tiene por objeto que se suspenda la ejecucién de la decisién de la Comisién por
la que ésta rechazé la oferta de la demandante en el procedimiento de licitacién de
suministros destinados a determinados paises de Asia Central (EuropeAid/122078/
C/S/Multi),

* Lengua de procedimiento: francés.
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EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

dicta el siguiente

Auto

Antecedentes de hecho y procedimiento

Globe SA presta servicios especializados a los operadores de redes (gas y
electricidad) y a la industria petroquimica. Su actividad bésica, la topografia, se ha
ampliado a la toma de medidas en tres dimensiones (mediante un escdner con laser),
a la conversién de datos (Globe DD) y al disefio asistido por ordenador (CAD).

En materia de gaseoductos, en 2004, a partir de un programa denominado «SIG»
(sistema de informacién geografica), la demandante desarrollé una nueva versién del
mismo, llamada «Pipe Guardian», que servia para prestar asistencia a los gestores de
estas instalaciones en la realizacién del conjunto de sus tareas.

El 20 de octubre de 2005, la Comisién publicé un anuncio de licitacién para el
suministro de un sistema de informacién para una red de gaseoductos, destinado a
las companias gasistas de Asia Central (Kazajistan, Kirguistan, Turkmenistin,
Uzbekistdn), en el proyecto con referencia EuropeAid/122078/C/S/Multi. Esta
licitacién se encuadra en el programa TACIS 2002.
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El objeto del contrato era proporcionar, en un lote tnico, la integracidén,
configuracién, entrega, instalacién, intermediacién y servicio postventa de tres
sistemas de informacién para redes de gaseoductos, asi como los programas de
aplicacién correspondientes y los servicios conexos inherentes a los mismos, es
decir, la formacién y el servicio postventa, tal y como estin definidos en las
especificaciones técnicas de la licitacién.

A tenor del punto 1.1 de las instrucciones a los licitadores, publicadas tinicamente
en inglés, un sistema de informacién para un gaseoducto es una base de datos
destinada a la gestién de los datos de cualquier construccién o inspeccién de una red
de gaseoductos y de su entorno geografico.

La Comisidn sefiala que, aunque fue ella misma la que convocd la licitacién, encargd
a una empresa externa, a un consultor en el caso de autos, que se ocupara de los
detalles concretos de la licitacion.

El articulo 2 de las instrucciones a los licitadores preveia las siguientes fases:

— fecha limite para presentar solicitudes de aclaracién a prestar por el érgano de
contratacién: 18 de noviembre de 2005;

— fecha limite para la publicacién de las aclaraciones por el 6rgano de
contratacién: 29 de noviembre de 2005;

— fecha limite para la presentacién de las ofertas: 5 de diciembre de 2005;
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— fecha de la sesién de apertura de plicas: 8 de diciembre de 2005;

— fecha de notificacién de la adjudicacién del contrato publico al licitador que
haya ganado: 16 de diciembre de 2005;

— fecha de la firma del contrato: 30 de diciembre de 2005.

Mediante escrito de 10 de noviembre de 2005, dirigido a la Comisién, la demandante
planted varias cuestiones sobre diversos extremos de la licitacién, una de las cuales
se referia a la cantidad de cartuchos de tinta exigida por el pliego de condiciones
(75 cartuchos de tinta negray 25 cartuchos de tinta de color). La demandante queria
saber exactamente si se requerfa esta cantidad para cada impresora prevista en la
licitacién o para el conjunto del contrato.

El 14 de noviembre de 2005, la Comisioén publicé el corrigendum n° 1, en el que
seflalaba que la fecha limite para que el 6rgano de contratacién publicara sus
aclaraciones serfa el 24 de noviembre de 2005.

El 22 de noviembre de 2005, la Comisién publicé un conjunto de aclaraciones, una
de las cuales, la que tenia el niimero 23, trataba sobre la cantidad de cartuchos de
tinta requeridos en la licitacién y sefialaba que las cifras de 75 y 25 cartuchos de tinta
eran las cantidades de cartuchos previstos para cada impresora. En este contexto, la
Comisién precisé también que el numero de impresoras a considerar en la
realizacién de las ofertas era de 16.
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El 24 de noviembre de 2005, la Comision publicé el corrigendum n° 2, en el que
sefialaba que la cantidad exacta de cartuchos de tinta era de 5 cartuchos de tinta
negra y 2 cartuchos de tinta de color por cada impresora.

IGN France international (en lo sucesivo, «IGN») presenté su oferta el 2 de
diciembre de 2005, es decir, ocho dias después de la publicacién del
corrigendum ne° 2. Esta oferta contenia un total de 1.600 cartuchos de tinta, a saber,
1.200 de tinta negra (es decir, 75 cartuchos por cada impresora) y 400 de tinta de
color (es decir, 25 cartuchos por cada impresora).

La demandante present6 su oferta el 5 de diciembre de 2005, teniendo en cuenta las
indicaciones del corrigendum n° 2.

Los otros dos licitadores, Asia Soft y Geomagic, también presentaron sus ofertas
teniendo en cuenta las indicaciones proporcionadas por la Comisién en su
corrigendum n° 2.

Segtin el punto 20.6 de las instrucciones a los licitadores, el precio era el tnico
criterio de adjudicacién del contrato y el contrato se adjudicaria al licitador que
hubiese presentado la oferta conforme y mds baja.

El comité de evaluacién organizé la sesién de apertura de plicas para el 8 de
diciembre de 2005, segtn lo previsto. En ese acto se puso de manifiesto que los
valores de las ofertas de los cuatro licitadores eran los siguientes:

— Globe: 545.215 euros;
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— IGN: 592.400 euros;

— Asia Soft: 865.143 euros;

— Geomagic: 934.964 euros.

La Comisién adjudicé el contrato a IGN. La Comisién firmé el contrato el 19 de
diciembre de 2005 e IGN lo hizo el 30 de diciembre de 2005, sin que se notificara
este hecho a la demandante.

La demandante y su asesor se dirigieron a la Comisién mediante escritos de 6 de
enero y de 1y 3 de febrero de 2006, para informarse sobre el destino dado por esta
dltima a la licitacion.

Mediante escrito de 1 de marzo de 2006, la Comisién respondié lo siguiente al
asesor de la demandante:

«[...] si bien es cierto que en la sesién de apertura de plicas se puso de manifiesto
que la oferta de la sociedad Globe era la mas baja, a continuacién se descubrié que la
oferta de otro licitador reflejaba las cantidades mencionadas en la publicacién
original en el Diario Oficial y no las que figuraban en el corrigendum publicado en el
sitio web de EuropeAid. Dado que este corrigendum se publicéd en una fase muy
avanzada, lo que dejaba a los potenciales licitadores un plazo muy corto para
apercibirse de ello, y que en una licitacién de equipamiento no es posible identificar
por anticipado a los potenciales licitadores, el comité de evaluacién decidié tomar en
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consideracién esta oferta y realizar los ajustes necesarios teniendo en cuenta las
cantidades indicadas en el corrigendum publicado en la web. Una vez realizados los
ajustes (reduccion de las cantidades y consiguiente disminucién del precio global), se
puso de manifiesto que la oferta de Globe no era la més baja. El contrato se adjudicé
entonces a [IGN].»

Mediante escrito de 2 de marzo de 2006 (en lo sucesivo, «decisién impugnada»), la
Comisién comunicé a la demandante que su oferta no era la menos onerosa de las
ajustadas a la licitacién y que el contrato se habia adjudicado a IGN por un importe
de 531.600 euros.

En respuesta a un escrito que el asesor de la demandante dirigi6 a la Comisién el
6 de marzo de 2006, esta dltima le envié el 17 de marzo de 2006 una copia del
informe de evaluacidn realizado por el comité de evaluacién. En este informe, en el
apartado sobre la conformidad técnica de las ofertas y en lo relativo a IGN, el comité
de evaluacién se refiere fundamentalmente a que, a peticiéon del érgano de
contratacidén, procedia recalcular la oferta atendiendo a la modificacién del namero
de cartuchos de tinta que recogia el corrigendum n° 2 y que la oferta se habia
modificado en este sentido. En este mismo apartado el comité de evaluacién
confirmé ademds que la oferta revisada y su confirmacién se recibieron en un plazo
de 24 horas por correo electrénico y por fax.

El 14 de abril de 2006, la demandante interpuso un recurso de anulacién ante el
Tribunal de Primera Instancia, cuestionando la legalidad de la decisién impugnada.

Ese mismo dia la demandante present6 una demanda de medidas provisionales en la
que sustancialmente solicitaba al juez de medidas provisionales que ordenara la
suspension de la ejecucion de la decisién controvertida y que condenara en costas a
la Comisién.
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El 27 de abril de 2006, la Comisién presentd sus observaciones sobre la demanda de
medidas provisionales. En dichas observaciones, la Comisién solicita que se
desestime la demanda de medidas provisionales y que se condene en costas a la
demandante.

Se oyeron los informes orales de las partes en la vista de 16 de mayo de 2006.

Marco juridico

El articulo 104, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento dispone que las
demandas de medidas provisionales especificardn el objeto del litigio, las
circunstancias que den lugar a la urgencia, asi como los antecedentes de hecho y
los fundamentos de Derecho que justifiquen a primera vista (fumus boni iuris) la
concesién de la medida provisional solicitada. Estos requisitos son acumulativos, de
manera que las medidas provisionales deben ser desestimadas cuando no se dé
alguno de ellos [auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 14 de octubre de
1996, SCK y FNK/Comisién, C-268/96 P(R), Rec. p. [-4971, apartado 30]. El juez que
conoce de las medidas provisionales procederd asimismo, en su caso, a la
ponderacién de los intereses en juego (véase el auto del Presidente del Tribunal
de Justicia de 23 de febrero de 2001, Austria/Consejo, C-445/00 R, Rec. p. [-1461,
apartado 73 y jurisprudencia citada).

Ademads, en el marco de este examen de conjunto, el juez de medidas provisionales
dispone de una amplia facultad de apreciacién y puede determinar libremente, a la
vista de las particularidades del asunto, de qué manera debe verificarse la existencia
de los diferentes requisitos y el orden que debe seguirse en este examen, puesto que
ninguna norma de Derecho comunitario le impone un esquema de andlisis
preestablecido para apreciar si es necesario pronunciarse con cardcter provisional
[auto del Tribunal de Justicia de 19 de julio de 1995, Comisién/Atlantic Container
Line y otros, C-149/95 P(R), Rec. p. [-2165, apartado 23].

II - 2637



28

29

30

31

33

AUTO DE 20.7.2006 — ASUNTO T-114/06 R

La presente demanda de medidas provisionales debe examinarse a la luz de los
principios anteriormente recordados.

Antes de resolver sobre la presente demanda de medidas provisionales, es oportuno
definir con precisién el objeto del procedimiento. En efecto, en su demanda, la
demandante solicita que se suspenda la ejecucién de la decisién impugnada.

Procede sefialar a este respecto que una decisién relativa a la adjudicacién de un
contrato a un dnico licitador implica necesaria e indisociablemente la decisién
concomitante de no adjudicar el contrato a los demads licitadores. Por consiguiente,
ha de considerarse que la comunicacién formal del resultado de la licitacién a los
licitadores excluidos no implica la adopcién de una decisién destinada a formular
expresamente una exclusién, distinta de la decisién mediante la que se adjudica el
contrato (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 25 de febrero de 2003,
Strabag Benelux/Consejo, T-183/00, Rec. p. I[-135, apartado 28).

Por tanto, procede considerar que la demandante dirige su solicitud de suspensién
de ejecucién tanto contra la decisién de no adjudicarle el contrato como contra la
decisién por la que la Comisién adjudica el contrato a IGN.

Por otra parte, en la vista queddé constancia de que la Comisién habia firmado el
contrato el 19 de diciembre y que IGN lo habia hecho el 30 de diciembre y que ya
habia comenzado la ejecucién del mismo, sin que haya terminado por el momento.
Asi pues, el contrato constituye la prolongacién inmediata de la decisién por la que
la Comisién adjudica el contrato a IGN.

Ahora bien, en su demanda, tal como confirmé en la vista, la demandante alega que
la ejecucion del contrato le produce perjuicios y, en consecuencia, pretende evitar
que se le ocasionen los perjuicios graves e irreparables que, segun ella, resultarian de
la ejecucion del contrato.
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Por tanto, procede considerar que la demanda también tiene por objeto la
suspensi6n de la ejecucién del citado contrato.

1. Sobre el fumus boni iuris

Alegaciones de las partes

Alegaciones de la parte demandante

La demandante invoca sustancialmente cuatro motivos para fundamentar su recurso
principal, que se refieren, respectivamente, a la conformidad de las ofertas, a la
violacién de su derecho de defensa, al incumplimiento por parte de la Comisién de
su obligacién de motivar y, finalmente, a la violacién del principio de buena
administracién.

— Sobre el primer motivo

En su primer motivo, la demandante sostiene que la Comisién cometié tres errores
de apreciacién que vician el procedimiento de adjudicacién del contrato a IGN.

En primer lugar, por una parte la demandante sostiene que su oferta era la mds baja
y que, en consecuencia, con arreglo al punto 20.6 de las instrucciones a los
licitadores, segtin el cual el contrato debia adjudicarse al licitador que presentase el
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precio mds bajo, atendiendo nicamente al criterio del precio, la Comisién deberia
haberle adjudicado a ella el contrato, careciendo ésta de cualquier margen de
apreciacién al respecto. Considera que la Comisién vulneré su confianza legitima al
no adjudicarle el contrato.

Por otra parte, la demandante sostiene que la oferta de IGN no se ajustaba a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciones.

En primer término, el pliego de condiciones, segin la demandante, exigia que las
impresoras trabajaran en «formato A3 max» para que asi pudieran imprimir en
papel con dimensiones de 297 x 420 mm. Segin ella, la indicacién «A3 max»
significa que las impresoras deben poder imprimir en este formato y que no son
obligatorios los formatos de mayores dimensiones (A2, Al, A0). Afiade que, en el
dmbito técnico de que se trata, a veces se utilizan formatos mayores y que, por ello,
la mencién «A3 max» expresa la exigencia de que se pueda imprimir en papel con
formato A3. Sin embargo, las impresoras propuestas por IGN son de formato A4
(210 x 297 mm). Por ello, segin la demandante, estas impresoras no tienen el
formato exigido por el pliego de condiciones.

En segundo término, la demandante sostiene que el pliego de condiciones contenia
una especificacion segin la cual la velocidad de impresién de la primera pagina en
color debia ser de 26 segundos, mientras que la velocidad de las impresoras
propuestas por IGN era sélo de 29 segundos.

Segtin la demandante, estas divergencias técnicas se traducen en diferencias
significativas entre el precio de las impresoras que ella propuso y las de IGN, siendo
de 379 euros el precio de las impresoras propuestas por IGN y de 3.719,10 euros el
de las propuestas por ella. Por ello, la decisién de seleccionar la oferta de IGN
contravendria el principio de no discriminacién.
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En tercer término, la demandante alega, fundamentalmente, que la Comisién
deberia haber rechazado la oferta de IGN por no respetar las condiciones de la
licitacién, ya que esta oferta hacia referencia a 1.600 cartuchos, cantidad
inicialmente prevista en el pliego de condiciones, en lugar de 112 cartuchos,
cantidad finalmente exigida en el corrigendum ne 2.

En segundo lugar, la demandante alega, en sustancia, que la Comisién favorecié a
IGN al conceder una prérroga del plazo de presentacién de ofertas, ya que permiti6
que IGN modificara y corrigiera su oferta tras expirar el término previsto por la
licitacién para presentar las ofertas, aun cuando IGN conocia los precios propuestos
por los otros licitadores, pues al igual que ellos habia asistido a la sesién de apertura
de plicas en calidad de licitador.

En tercer lugar, la demandante afirma, esencialmente, que la Comisién permitié a
IGN modificar su oferta, infringiendo las normas aplicables a los licitadores y, en
particular, lo dispuesto por los puntos 15, 19.5, 20.3 y 20.4, de las instrucciones a los
licitadores.

— Sobre el segundo motivo

La demandante sostiene, esencialmente, que la Comisién deberia haberle informado
de los motivos por los que iba a cambiar el orden de prelacién de las ofertas, para asi
darle la oportunidad de hacer valer su opinidn, respetando con ello su derecho de
defensa.
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— Sobre el tercer motivo

La demandante destaca, esencialmente, que la motivacién de la decisién adoptada
por la Comisién era insuficiente y contradictoria, mds ain cuando la aplicacién de
las instrucciones a los licitadores deberia haber llevado a que se le adjudicara el
contrato. Ademas, la decisién no mencionaba en absoluto ni los elementos de hecho
ni de Derecho que habian llevado a la Comisién a modificar el orden de prelacién en
la lista elaborada por el comité de evaluacién el 8 de diciembre de 2005.

— Sobre el cuarto motivo

La demandante alega que la Comisién dio muestras de negligencia en el
procedimiento de adjudicacién de este contrato. Fundamentalmente considera
que el tiempo transcurrido hasta que recibié una respuesta de la Comisién viola el
Cédigo de buena conducta administrativa, que obliga a la Comisién a responder en
un plazo de quince dias a partir de la recepcién de la solicitud de informacién.

Alegaciones de la Comisién

— Sobre el primer motivo

Por una parte, la Comisién sostiene que la oferta de IGN era la mds baja, y ya lo era
tal y como fue presentada el 2 de diciembre de 2005. Para justificar su alegacién
seflala que, si el propio comité de evaluacion hubiera corregido el nimero de
cartuchos de tinta exigidos por la licitacién para adecuarlo al corrigendum n° 2, el
importe de la oferta de IGN habria sido inferior al de la oferta de Globe.
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Por consiguiente, la Comisién considera infundada la alegacién de la demandante de
que se ha violado su derecho a la proteccién de la confianza legitima, habida cuenta
de que el comité de evaluacién estaba empezando a examinar las ofertas y que
todavia no habia tomado ninguna decisidn, y ello aunque el comité de evaluacién
habia estimado, en un primer momento, que Globe cumplia todas las condiciones
exigidas en la licitacién.

Por otra parte, en relacién con la conformidad de la oferta de IGN, en primer lugar,
la Comisi6n alega que el comité de evaluacién interpreté el requisito «A3 max» en el
sentido de que incluia las impresoras de formato A4, siendo el formato A3 un tope
méximo que no debian sobrepasar las impresoras requeridas.

En segundo lugar, la Comisién sefiala que el comité de evaluacién consideré que el
tiempo de impresién de 26 segundos para la primera pagina en color, fijado por el
pliego de condiciones, representaba un umbral y que el comité estimé que la
diferencia de tres segundos no era una insuficiencia técnica cuya importancia
pudiera justificar de facto que se rechazara la oferta de IGN.

En tercer lugar, la Comisién sefiala fundamentalmente que el hecho de que dirigiera
una invitacién a IGN para que le enviara una oferta corregida se debié al caracter
tardio del corrigendum n° 2. Anade la Comisién que la decisién del comité de
evaluacién no sélo estuvo motivada por razones de equidad, sino también por el
temor, en caso de que hubiera excluido a IGN, a tener que enfrentarse al recurso de
anulacién o de indemnizacién de dafos y perjuicios que ésta podria interponer.

— Sobre el segundo motivo

Por una parte, la Comisién considera que la respuesta a este motivo se encuentra en
sus consideraciones sobre la oferta mds baja y se remite a ellas y, por otra parte,
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argumenta que sus servicios necesitaron dos meses para elaborar una decisién
motivada en un asunto que califica de complejo v que, segin ella, atravesé
dificultades técnicas en el procedimiento de licitacién.

— Sobre el tercer motivo

La Comisién sostiene fundamentalmente que la decisién impugnada es perfecta-
mente clara y que responde a las exigencias de la jurisprudencia consolidada del
Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, segtin la cual la motivacién,
tal y como exige el articulo 253 CE, depende de la naturaleza del acto de que se trate
y del contexto en el que se haya adoptado. Sostiene que debe mostrar de manera
clara e inequivoca el razonamiento de la autoridad comunitaria autora del acto
impugnado, de modo que los interesados puedan conocer la justificacién de la
medida adoptada para asi defender sus derechos y el érgano jurisdiccional
comunitario ejercer su control (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
23 de febrero de 2006, Cementbouw Handel & Industrie/Comisién, T-282/02, Rec.
p- I1-319, apartado 85). Sin embargo, en su opinién, no se exige que la motivacién
especifique todos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en
que la cuestiéon de si la motivacién de un acto cumple las exigencias del
articulo 253 CE debe apreciarse en relacién no sélo con el tenor literal del acto en
cuestién, sino también con el contexto en el que fue adoptado (sentencias del
Tribunal de Justicia de 26 de junio de 1986, Nicolet Instrument, 203/85, Rec.
p. 2049, apartado 10; de 7 de mayo de 1987, NTN Toyo Bearing y otros/Consejo,
240/84, Rec. p. 1809, apartado 31; Nachi Fujikoshi/Consejo, 255/84, Rec. p. 1861,
apartado 39, y de 9 de enero de 2003, Petrotub y Republica/Consejo, C-76/00 P, Rec.
p. 1-79, apartado 81).

La Comisién afiade que puso mucho empefo en explicar, en los dos primeros
pérrafos de su escrito de 1 de marzo de 2006, los motivos que la llevaron a proponer
a IGN una reformulacién de su oferta para adecuarla al corrigendum n° 2.

II - 2644



56

57

58

GLOBE / COMISION

— Sobre el cuarto motivo

La Comisidn se limita a declarar que este motivo carece de fundamento.

Apreciacion del juez de medidas provisionales

A titulo preliminar, procede destacar, en primer lugar, que el articulo 89, apartado |,
del Reglamento (CE, Euratom) n° 1605/2002 del Consejo, de 25 de junio de 2002,
por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de
las Comunidades Europeas (DO L 248, p. 1; en lo sucesivo, «Reglamento
financiero»), prevé que todos los contratos publicos financiados total o parcialmente
por el presupuesto comunitario se ajustardn a los principios de transparencia,
proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacién. En segundo término, el
articulo 97, apartado 1, del Reglamento financiero prevé que en los documentos de
la convocatoria de licitacién habrin de definirse y precisarse previamente los
criterios de adjudicacién que permitan valorar el contenido de las ofertas. Por
ultimo, resulta de una reiterada jurisprudencia que, en virtud de los principios de
igualdad de trato y de transparencia, los criterios de adjudicacién deben figurar en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién, con el fin de que todos los
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan interpre-
tarlos de la misma forma (auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de
31 de enero de 2005, Capgemini Nederland/Comisién, T-447/04 R, Rec. p. [1-257,
apartado 68).

Procede también observar, igualmente con cardcter previo, que, segin reiterada
jurisprudencia, la Comisién dispone de una amplia facultad de apreciacién en
cuanto a los elementos que hay que tener en cuenta para adjudicar un contrato
mediante licitacién y que el control del juez comunitario debe limitarse a comprobar
que no existe ningln error grave y manifiesto (sentencia del Tribunal de Justicia de
23 de noviembre de 1978, Agence européenne d’interims/Comision, 56/77, Rec.
p- 2215, apartado 20, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de mayo de
1996, Adia interim/Comision, T-19/95, Rec. p. 1I-321, apartado 49).
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Una vez formuladas estas observaciones previas, el juez de medidas provisionales
estima que, a la vista de los elementos obrantes en el presente procedimiento sobre
medidas provisionales, el primer motivo alegado por la demandante presenta un
cardcter muy serio.

A este respecto, ha quedado acreditado que, el 8 de diciembre de 2005, en la sesién
de apertura de plicas, el comité de evaluacién constaté que las ofertas de los cuatro
licitadores se ordenaban del siguiente modo:

— Globe: 545.215 euros;

— IGN: 592.400 euros;

— Asia Soft: 865.143 euros;

— Geomagic: 934.964 euros.

Por lo tanto, la oferta de la demandante era la més baja en el momento de la apertura
de las plicas.

Sin embargo, la Comisién alega que la oferta de IGN era la mds baja ya desde el
momento de la apertura de las plicas. Segun ella, si el propio comité de evaluacién
hubiera corregido el nimero de cartuchos de tinta exigidos por la licitacién para
adecuarlo al exigido por el corrigendum n° 2, la oferta de IGN habria sido mds baja
que la de la demandante.
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Es necesario sefialar que la Comisién reconoce asi que, si IGN no hubiera corregido
su oferta, ésta no habria sido la més baja en el momento de la apertura de las plicas.

Por ello, hay que verificar si la Comisién, a primera vista, estaba facultada para
permitir que IGN corrigiera su oferta.

El punto 15 de las instrucciones a los licitadores prohibia que las ofertas fueran
modificadas después del 5 de diciembre de 2005.

El punto 19.5 de las instrucciones a los licitadores dispone ademds que, en aras de
los principios de transparencia e igualdad de trato, sin que los licitadores puedan
modificar sus ofertas, el comité de evaluacién podrd pedir por escrito a los
licitadores que faciliten aclaraciones en un plazo de 48 horas. El objetivo de tales
solicitudes de aclaracién no puede ser la correccién de vicios de forma o de
«restricciones» importantes que afecten a la ejecucién del contrato o falseen la
competencia.

El punto 20.3 de las instrucciones a los licitadores disponia que, para facilitar el
examen, la evaluacién y la comparacién de las ofertas, el comité de evaluacién podia
pedir a cualquier licitador que aclarara su oferta, incluyendo detalles sobre los
precios presentados. Tanto la solicitud de aclaraciones como la respuesta a la misma
debian hacerse Gnicamente por escrito, pero no se podia pretender, proponer ni
permitir ninguna modificacion del precio ni del contenido de la oferta, excepto en lo
necesario para confirmar la correccién de los errores aritméticos descubiertos en la
fase de evaluacién de las ofertas.
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El punto 20.4 de las instrucciones a los licitadores dispone ademds que las ofertas
cuya conformidad técnica haya sido constatada serdn verificadas para comprobar
que no contienen errores aritméticos de cdlculo. Segin esta misma disposicién, el
comité de evaluacién corregird los errores aritméticos del siguiente modo: por un
lado, en caso de divergencia entre los importes en cifras y en letras, serd el importe
en letras el que deberd tomarse en consideracién. Por otro lado, a excepcién de los
contratos que contengan importes a tanto alzado, en caso de divergencia entre el
precio por unidad y el importe total resultante de multiplicar el precio por unidad
por la cantidad, deberd tomarse en consideracién el precio por unidad.

Si bien esté claro que en virtud de estas disposiciones puede realizarse la correccién
de errores aritméticos, no por ello deja de estar estrictamente limitada; estas
disposiciones no permiten, a primera vista, que la correccién dé lugar a una
modificacién de la oferta.

Ahora bien, en el caso de autos, IGN, a peticién de la Comisién, no realizé una
correccién de errores aritméticos, sino una rectificacién de algunos pardmetros de
su oferta que eran erréneos, lo que por otra parte reconoce la Comisidn, ya que esta
ultima admite que el nimero de cartuchos de tinta consignado en la oferta inicial de
IGN no coincidia con el requerido en el corrigendum n° 2.

Por otra parte, procede destacar que las ofertas presentadas por los otros tres
licitadores, a saber, la demandante, Asia Soft y Geomagic, se ajustaban a lo requerido
en el corrigendum n° 2.

La Comisién sostiene que la invitacién que dirigié a IGN para pedirle que presentara
una oferta corregida estuvo motivada por el cardcter tardio del corrigendum n° 2. La
Comisién afiade que la decisién del comité de evaluacién no sélo estuvo motivada
por razones de equidad, sino también por el temor, en caso de que hubiera excluido
a IGN, a tener que enfrentarse al recurso de anulacién o de indemnizaciéon de dafios
y perjuicios que ésta podria interponer.
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Sin embargo, la fecha limite inicialmente prevista para que el érgano de contratacién
publicara las aclaraciones era el 29 de noviembre de 2005. El 14 de noviembre de
2005, la Comisién publicé el corrigendum ne 1, sefialando que la fecha limite para
que el érgano de contratacién publicara las aclaraciones seria el 24 de noviembre de
2005. Procede destacar que parece que la correccién que la Comisién hizo al plazo
de publicacidén de las aclaraciones resultaba necesaria para que se respetara el plazo
de once dias entre la fecha limite de publicacién de las aclaraciones por la Comisién
y la fecha de presentacién de ofertas, plazo establecido en el punto 2 y en el
punto 13, pérrafo tercero, de las instrucciones a los licitadores. En efecto, en estos
puntos se dispone que la fecha limite para publicar las eventuales aclaraciones
constituye el dies a quo de un plazo de once dias durante el cual los licitadores
pueden elaborar y presentar sus ofertas con la seguridad de que el pliego de
condiciones no sufrird ninguna modificacién mas.

El 22 de noviembre de 2005 se publicaron las aclaraciones y el 24 de noviembre de
2005 la Comisién publicé un corrigendum a las mismas. En consecuencia, la
Comisiéon no puede, a primera vista, prevalerse del cardcter tardio del
corrigendum 1n° 2, ya que éste se habia publicado en el plazo fijado por ella misma.

A continuacién, en lo relativo a la conformidad de la oferta de IGN que, segin el
punto 20.4 de las instrucciones a los licitadores, era un requisito previo para poder
corregir los errores aritméticos, la demandante defiende que el pliego de
condiciones contenia una especificacién segiin la cual la velocidad de impresién
de la primera pégina en color debia ser de 26 segundos, mientras que la de las
impresoras propuestas por IGN sélo era de 29 segundos.

La Comisién alega que el comité de evaluacién consideré que el tiempo de
impresion fijado en el pliego de condiciones, 26 segundos para la primera pagina en
color, representaba un umbral. Sostiene ademdas que el comité consideré que esta
discrepancia de tres segundos no era una insuficiencia técnica cuya importancia
pudiera justificar de facto que se rechazara la oferta de IGN.
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Ademés del cardcter a primera vista poco convincente de la argumentacién de la
Comisién sobre la velocidad de impresion, ya que, de seguirla, si efectivamente se
tratara de un umbral, cuanto mas lenta hubiera sido la impresora mejor habria
satisfecho las especificaciones del pliego de condiciones, procede constatar que este
dltimo precisaba que la velocidad de impresién debia ser de 26 segundos. Por otra
parte, el margen de discrecionalidad al que se remite la Comisién carece de respaldo
explicito en el pliego de condiciones y el comité de evaluacién no parece, a primera
vista, haber dispuesto de ninguna base juridica que le permitiera considerar que
legitimamente podia alejarse de las especificaciones técnicas que figuraban en el
mismo pliego de condiciones. En consecuencia, la conformidad de la oferta de IGN
en este particular parece cuando menos dudosa, pues la amplia facultad de
apreciacién de la que dispone la Comisién en cuanto a los elementos que hay que
tener en cuenta para adjudicar un contrato mediante licitacién, no le permite, en
efecto, a primera vista, apartarse de los criterios que ella misma establecié de forma
estricta, so pena de vulnerar la igualdad de trato a la que los licitadores tienen
derecho.

Ademads, tampoco pueden descartarse de entrada, sin un examen més pormeno-
rizado, los argumentos de la demandante sobre el formato de impresién exigido a las
impresoras que el adjudicatario del contrato debia entregar.

En efecto, no se discute que las impresoras debian servir concretamente para
imprimir planos del trazado de los gaseoductos y de su entorno.

La demandante sostiene, esencialmente, que la indicacién acerca del formato
«A3 max» constituye una especificacién técnica, segin la cual las impresoras que
tuvieran este formato debian poder imprimir en formato A3 planos y mapas
geograficos de zonas de entre 2 y 40.000 kilémetros, de acuerdo con los requisitos
del anexo TS4.2 de las instrucciones a los licitadores y anade que no constituia un
requisito la inclusién en la oferta de impresoras de formatos superiores, como A2,
Al, o incluso A0, aunque sean frecuentes en cartografia.
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La Comisién, por su parte, defiende que el comité de evaluacién decidié6 por
unanimidad interpretar que la indicacién «A3 max» representaba un «tope
maximo» y considerar que las impresoras cuyo formato de impresién se limitara
al A4 se ajustaban a las prescripciones del pliego de condiciones.

En primer lugar, se plantea la cuestién de saber, por una parte, si la indicacién
«A3 max» podia ser objeto de interpretacién por parte del comité de evaluacidn,
tratdndose, tal y como la demandante sostiene, de una especificacién técnica y, por
otra parte, si la Comisién estaba facultada para interpretar esta mencién, en
particular, sin que se diera a conocer a los licitadores esta interpretacién.

En segundo lugar, suponiendo que el comité de evaluacién hubiera estado facultado
para interpretar la indicacién «A3 max» y que ésta no fuera una especificacién
técnica que no puede ser objeto de interpretacién, procede sefialar que la
interpretacién que sostiene la Comisién parece, a primera vista, poco convincente.
En efecto, si se acepta como vilida la argumentacién de la Comisién segiin la cual el
formato A3 constituia un formato méximo que debia ser respetado, los formatos de
impresién iguales o incluso inferiores al formato A4 (como es el formato A5, o
incluso los formatos mds pequefios) habrian podido satisfacer las prescripciones del
pliego de condiciones, aunque estos formatos parecen poco adecuados para la
impresion de planos y mapas geogréficos de zonas de 2 a 40.000 kilémetros. Si, por
el contrario, la interpretacion del comité de evaluacién se limitara a admitir que las
impresoras con formato A4 se ajustan a la licitacién, excluyendo los formatos mas
pequefios, esto implicaria que el formato exigido por las instrucciones a los
licitadores tenia no s6lo un «tope maximo» («A3 max»), sino también un tope
minimo (A4) que, sin embargo, no se mencionaba en ellas y que tampoco parece que
se hubiera dado a conocer a los licitadores.

Procede destacar ademds que la demandante sostiene en sus escritos, sin que la
Comisién lo haya rebatido, que la aplicacién informdtica en cuestién requiere la
utilizacién de un formato de impresién A3.
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Ahora bien, no se discute que estas divergencias entre los formatos de impresién de
las impresoras se traducen en diferencias de precio particularmente significativas
—379 euros cada una de las propuestas por IGN, mientras que las propuestas por la
demandante costaban 3.719,10 euros cada una—, diferencias que, si la interpretacién
de la Comisién fuera correcta, logicamente habrian hecho que los licitadores no
propusieran impresoras de formato A3 y se limitaran a formatos de impresién mads
pequefios, con el objetivo de reducir el importe de sus ofertas.

Procede destacar también, a este respecto, que el coste total de las 16 impresoras
propuestas por IGN ascendia a 6.064 euros, mientras que el coste total de las
propuestas por la demandante era de 59.504 euros, es decir, que existia una
diferencia de 53.440 euros. Es decir, que si IGN hubiera respetado el formato de
impresién A3 para las impresoras propuestas, cabe razonablemente pensar que el
precio de su oferta habrfa aumentado en un montante similar y por ello habria sido
muy superior al de la demandante, incluso después de corregir el nimero de
cartuchos de tinta exigidos, suponiendo que esta correccién fuera posible.

La cuestién de saber si las impresoras propuestas por IGN se ajustan o no a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciones en materia de formato de
impresion exigido requiere, consiguientemente, un examen pormenorizado que no
corresponde realizar al juez de medidas provisionales, limitindose éste a constatar,
en el marco del examen sobre si se cumple la condicién de que exista un fumus boni
iuris, que los argumentos expuestos por la demandante a este respecto, a primera
vista, no carecen de todo fundamento.

A la vista de las consideraciones precedentes, los argumentos de hecho y de Derecho
presentados por la demandante en el marco de su primer motivo suscitan dudas
muy serias sobre la legalidad de la adjudicacién del contrato a IGN, habida cuenta de
los elementos de los que dispone el juez de medidas provisionales. En estas
circunstancias, la presente demanda no puede ser desestimada por carecer de fumus
boni iuris, por lo que ha de examinarse si cumple el requisito de la urgencia (véase,
en este sentido, el auto Austria/Consejo, citado en el apartado 26 supra,
apartados 100 y 101).
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2. Sobre la urgencia

Alegaciones de las partes

Alegaciones de la demandante

La demandante, aunque reconoce que el hecho de que no se le haya adjudicado el
contrato no pone en peligro su propia supervivencia, defiende que el perjuicio
resultante de la pérdida de una licitacién que deberia haber ganado no puede quedar
totalmente compensado con una reparacién econémica y que su demanda tiene por
objeto obtener una reparacién en especie.

La demandante defiende que su actividad originaria, la topografia, se ha ampliado
progresivamente a la toma de medidas en tres dimensiones (por un procedimiento
de escaneo por léser), a las conversiones de datos (Globe DD) y al disefio asistido por
ordenador (CAD) y que, en el dmbito de los gaseoductos, su pericia le ha permitido
desarrollar un programa SIG (sistema de informacién geogrifica) que sirve para
prestar asistencia a los gestores de gaseoductos en la realizacién del conjunto de sus
tareas. Globe desarrollé en 2004 una nueva version de este programa, denominada
«Pipe Guardian».

La demandante sefiala que este programa supone una inversién importante y se
encuadra en una estrategia de internacionalizacién de la sociedad, que actualmente
estd presente basicamente en Bélgica y en los Paises Bajos. Subraya que esta
internacionalizacién resulta necesaria en un mercado tecnolégico de alta
especializacién con un nimero reducido de operadores. Sefiala, a este respecto,
que actualmente hay cinco operadores presentes en el mercado mundial en este
sector, cuatro de los cuales participan en la licitacién.
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La demandante sostiene que el éxito comercial de su programa Pipe Guardian esta
estrechamente vinculado a su participacién en licitaciones internacionales y que la
mayor parte de sus potenciales clientes eligen sus nuevas plataformas informaticas
mediante preselecciones y licitaciones. Uno de los elementos mds importantes de
este proceso es la presentacién de una lista de referencias representativas. A este
respecto, sefiala que incluso la Comisién exige este tipo de referencias en sus
procedimientos de licitacién para tomar en consideracién una oferta, concretamente
en el que dio lugar a la decisién controvertida, en el que la demandante pudo
presentar referencias obtenidas de Shell y de la Organizacién del Tratado del
Atldntico Norte (OTAN).

Por otra parte, la demandante destaca fundamentalmente que, tras su constitucién
hace dieciséis afios, se ha convertido en un actor del mercado al que la adjudicacién
de un contrato como el propuesto por la Comisién en su licitacién permitiria
incrementar su prestigio, competir con los otros operadores en otras licitaciones
internaciones e implantarse en el mercado internacional.

En la vista, la demandante precis6é ademads, esencialmente, que consideraba que en el
caso de autos no habia perdido la oportunidad de obtener un contrato, sino que
habia perdido un contrato que deberia habérsele adjudicado si la Comisién hubiera
respetado las normas de adjudicacién y que, en consecuencia, habia perdido también
la posibilidad de obtener las referencias correspondientes a la adjudicacién de este
contrato por parte de la Comisidn, las cuales habria podido hacer valer, pérdida que
constituye, segin ella, un perjuicio irreparable.

Segtin la demandante, la urgencia también resulta del hecho de que, antes de que se
dicte sentencia sobre el fondo del asunto, el contrato objeto de la licitacién
controvertida ya estard en gran parte ejecutado, o incluso totalmente. Por tanto, la
sentencia que se dictara en el recurso principal careceria de efecto util. En este
sentido, invoca el auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 22 de abril de 1994,
Comisién/Bélgica (C-87/94 R, Rec. p. I-1395), apartado 31, dictado en un recurso
por incumplimiento.
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Alegaciones de la Comisién

La Comisidn sostiene que Globe no presenta ningin elemento para demostrar que
la ejecucién del contrato por IGN le ocasionaria un perjuicio. Afiade que el prejuicio
es reparable, ya que la demandante misma lo ha valorado en 492.000 euros en su
demanda en el procedimiento principal, reconociendo haber alegado que esta
reparacién sélo seria un remedio imperfecto.

Afade que esto es tanto mads cierto cuanto que la demandante no alega la pérdida de
una oportunidad, sino la pérdida del contrato propiamente dicho.

Ademas, la Comisién afirmd en la vista, esencialmente, que si bien es cierto que la
demandante perdié una oportunidad de obtener nuevas referencias, no es menos
cierto que los procedimientos de licitacién son altamente competitivos y que el
hecho de haber perdido un contrato no se refleja de forma negativa sobre la
capacidad del licitador vencido.

Por tltimo, la Comisién sostiene que carece de toda pertinencia en el caso de autos
el argumento de la demandante segtin el cual la urgencia se desprende del hecho de
que el contrato concluido entre la Comisién e IGN estard ejecutado en gran parte
antes de que se tome una decisién en el procedimiento principal. La demandante se
basa en la jurisprudencia aplicable en el marco de los recursos por incumplimiento.
Ahora bien, estos ultimos recursos son bastante particulares y no pueden dar lugar a
un recurso de indemnizacién ante el juez comunitario. Ademads, los hechos
controvertidos en el asunto que dio lugar al auto Comisién/Bélgica, citado en el
apartado 94 supra, y los del presente asunto no son comparables.
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Apreciacion del juez de medidas provisionales

Por lo que se refiere al requisito relativo a la urgencia, procede recordar que la
finalidad del procedimiento sobre medidas provisionales es garantizar la plena
eficacia de la futura decisién definitiva, al objeto de evitar una laguna en la
proteccién jurisdiccional que depara la jurisdiccién comunitaria [autos del
Presidente de la Sala Primera del Tribunal de Justicia de 12 de diciembre de
1968, Renckens/Comisién, 27/68 R, Rec. p. 274; del Presidente del Tribunal de
Justicia de 3 de mayo de 1996, Alemania/Comisién, C-399/95 R, Rec. p. 1-2441,
apartado 46; de 29 de enero de 1997, Antonissen/Consejo y Comisién, C-393/96 P
(R), Rec. p. I-441, apartado 36, y de 17 de julio de 2001, Comisién/NALOO,
C-180/01 P(R), Rec. p. [-5737, apartado 52]. Para alcanzar este objetivo, la urgencia
debe apreciarse en relacién con la necesidad de decidir provisionalmente a fin de
evitar que la parte que solicita la proteccién provisional sufra un perjuicio grave e
irreparable [autos del Presidente del Tribunal de Justicia de 25 de marzo de 1999,
Willeme/Comisién, C-65/99 P(R), Rec. p. [-1857, apartado 62; Comisién/NALOO,
antes citado, apartado 52, y de 20 de junio de 2003, Comisién/Laboratoires Servier,
C-156/03 P-R, Rec. p. [-6575, apartado 35].

La demandante sostiene que, en caso de anulacién de las decisiones impugnadas y a
falta de medidas provisionales, ya no serd posible que se le adjudique el contrato
controvertido en el procedimiento de licitacidn, ni ejecutarlo, lo que, consiguiente-
mente, le privard de determinados beneficios en términos de nuevas referencias y de
acceso al mercado internacional de los servicios que presta.

A este respecto, debe sefialarse que, en el supuesto de que el Tribunal de Primera
Instancia anule las decisiones impugnadas, corresponderia a la Comisién, en virtud
del articulo 233 CE, pérrafo primero, adoptar las medidas necesarias para la
gjecucion de la sentencia, sin perjuicio de las obligaciones que se puedan derivar de
la aplicacién del articulo 288 CE, péarrafo segundo (auto del Presidente del Tribunal
de Primera Instancia de 20 de septiembre de 2005, Deloitte Business Advisory/
Comisién, T-195/05 R, Rec. p. I[-3485, apartado 128).
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Por otra parte, procede recordar que, con arreglo al articulo 233 CE, corresponde a
la institucién de la que emana el acto anulado adoptar las medidas necesarias para la
ejecucion de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia. De ello resulta, por un
lado, que el juez del procedimiento de anulacién no es competente para indicar a la
institucién de la que emana el acto anulado la forma en que debe ejecutarse la
decisién judicial (auto del Tribunal de Justicia de 26 de octubre de 1995, Pevasa e
Inpesca/Comisién, C-199/94 Py C-200/94 P, Rec. p. I-3709, apartado 24) y, por otro,
que el juez de medidas provisionales no puede prejuzgar las medidas que podran
adoptarse a raiz de una eventual sentencia de anulacién. Las modalidades de
ejecucién de una sentencia de anulacién dependen no solamente de la disposicién
anulada y del alcance de dicha sentencia, el cual se aprecia en relacién con sus
fundamentos de Derecho (sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de abril de 1988,
Asteris y otros/Comisién, 97/86, 99/86, 193/86 y 215/86, Rec. p. 2181, apartado 27, y
de 1 de junio de 2006, P&O European Ferries (Vizcaya)/Comisién, C-442/03 P y
C-471/03 P, Rec. p. [-4845, apartado 44), sino también de las circunstancias propias
de cada caso, tales como el plazo en que se dicta la anulacién del acto impugnado o
los intereses de terceros afectados.

En el caso de autos, en el supuesto de que se anulen las decisiones impugnadas,
corresponderia pues a la Comisién, teniendo en cuenta las circunstancias propias de
este caso, tomar las medidas necesarias para proteger adecuadamente los intereses
de la demandante (véanse, en este sentido, los autos Capgemini Nederland/
Comisidn, citado en el apartado 57 supra, apartado 96, y Deloitte Business Advisory/
Comision, citado en el apartado 101 supra, apartado 130).

Por tanto, no corresponde al juez de medidas provisionales prejuzgar las medidas
que podria adoptar la Comisién en ejecucién de una eventual sentencia de
anulacién.

Sin embargo, el principio general del derecho a una tutela jurisdiccional completa y
efectiva implica que pueda garantizarse la tutela cautelar de los justiciables, en caso
de que sea necesaria para la plena eficacia de la futura decisién definitiva, al objeto
de evitar una laguna en la proteccién jurisdiccional que deparan los dérganos
jurisdiccionales comunitarios (véase, en este sentido, el auto Renckens/Comisién,
citado en el apartado 99 supra; las sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de junio
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de 1990, Factortame y otros, C-213/89, Rec. p. [-2433, apartado 21, y de 21 de
febrero de 1991, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen y Zuckerfabrik Soest, 143/88 y
C-92/89, Rec. p. [-415, apartados 16 a 18; los autos Alemania/Comisién, citado en el
apartado 99 supra, apartado 46, y Austria/Consejo, citado en el apartado 26 supra,
apartado 111).

Por tanto, debe examinarse si se ha acreditado, con una probabilidad suficiente, que
la demandante corre el riesgo de sufrir un dafio grave e irreparable si no se adoptan
las medidas provisionales solicitadas (véase, en este sentido, el auto Comisién/
NALOQ, citado en el apartado 99 supra, apartado 53).

A estos efectos, procede examinar en primer lugar si, tras una eventual sentencia de
anulacién, la posibilidad de que la Comisién organizara una nueva licitacién
permitiria que se reparase el perjuicio alegado por la demandante y, en caso de
respuesta negativa, apreciar si podria indemnizarse a la demandante.

En cuanto a la posibilidad de que la Comisién organizara un nuevo procedimiento
de licitacién, procede sefialar que la Comisién adjudicé el contrato a la sociedad
IGN y que las partes firmaron el contrato en diciembre 2005, sin que la demandante
fuera previamente informada de que no se le habia adjudicado el contrato, hecho
que la Comisién finalmente le comunicé, tras varias peticiones al respecto, por
correo de 1 de marzo de 2006.

Ademads, preguntada en la vista, la Comisién sefialé en primer lugar que, si bien
podia confirmar que la ejecucién del contrato ya habia comenzado, tras su firma por
las partes, y que la entrega de algunos elementos materiales del contrato, como las
impresoras y los cartuchos de tinta, estaba prevista para finales del mes de abril de
2006, sin embargo, ignoraba en qué fase se encontraba la ejecucién del contrato y
luego, sin mas explicaciones, indicé que los elementos materiales del contrato ya se
habian entregado.
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Por su parte, la demandante indic6 que la fecha limite prevista por la Comisién para
que se ejecutasen el resto de prestaciones exigidas por el contrato y, concretamente,
la puesta en marcha del programa, era el 15 de marzo de 2007, sin que la Comisién
rebatiera esta afirmacién.

Por ello, es necesario sefialar que la sentencia que pondrd fin al procedimiento
principal se dictard probablemente tras la ejecucién del contrato o, al menos,
después de que una parte importante de la misma haya concluido.

Por lo tanto, es muy poco probable que la Comisién organice una nueva licitacién
tras una eventual sentencia de anulacién, que se dictaria probablemente una vez
finalizada la ejecucién del contrato. Por tanto, el perjuicio que la demandante
sufrirfa no podria repararse de este modo.

Procede apreciar entonces si el perjuicio que la demandante sufrirfa podria quedar
resarcido a través de un recurso basado en el articulo 235 CE y de qué modo.

Hay que sefalar, a este respecto, que la demandante sostiene que una reparacién en
forma de indemnizacién de dafios y perjuicios sélo resarciria de modo muy
imperfecto el perjuicio que sufriria, mientras que la suspensién del contrato hasta
que recayera sentencia en el procedimiento principal permitiria salvaguardar la
posibilidad de que obtuviese una reparacién en especie, es decir, en el caso de autos,
la ejecucién del contrato y, en consecuencia, la obtencién de las ventajas
competitivas que considera inherentes a la obtencién de este contrato.
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Puesto que la reparacién integra del perjuicio sufrido es un principio cuyo respeto
garantiza el 6rgano jurisdiccional comunitario (sentencia del Tribunal de Justicia de
27 de enero de 2000, Mulder y otros/Consejo y Comision, C-104/89 y C-37/90, Rec.
p. [-203, apartado 227), procede examinar si seria posible la reparacién integra del
perjuicio invocado por la demandante a través de una indemnizacién equivalente al
valor.

El articulo 101, parrafo primero, del Reglamento n° 1605/2002 dispone que
«mientras no se haya firmado el contrato, el 6rgano de contratacién podrd renunciar
al contrato o anular el procedimiento de adjudicacién, sin que los candidatos o
licitadores puedan exigir por ello ningin tipo de indemnizacién». Es decir,
contrariamente a lo que la demandante afirma, ésta no perdié en realidad un
contrato, sino una oportunidad, particularmente seria en el caso de autos, de
obtener el contrato objeto del procedimiento de licitacién comunitario.

Aunque en el caso de autos existiera una alta probabilidad de que se le adjudicara el
contrato, resulta sin embargo muy dificil, incluso imposible, cuantificarla y, en
consecuencia, evaluar con la precisién requerida el perjuicio resultante de su
pérdida. Ahora bien, es jurisprudencia reiterada que un perjuicio que, una vez
producido, no pueda evaluarse con la suficiente precisién, puede considerarse muy
dificilmente reparable (véanse, en este sentido, el auto del Presidente del Tribunal
de justicia de 23 de mayo de 1990, Comos-Tank y otros/Comisién, C-51/90 R y
C-59/90 R, Rec. p. 1-2167, apartado 31; los autos del Presidente del Tribunal de
Primera Instancia de 21 de marzo de 1997, Antillean Rice Mills/Consejo, T-41/97 R,
Rec. p. [1-447, apartado 47; de 7 de julio de 1998, Van den Bergh Foods/Comisién,
T-65/98 R, Rec. p. [1-2641, apartado 65, y véase el auto Deloitte Business Advisory/
Comisién, citado en el apartado 101 supra, apartado 147 y jurisprudencia citada).

Por lo tanto, puede considerarse que la pérdida de esta oportunidad constituye un
perjuicio dificilmente reparable mediante una indemnizacién equivalente (véase, en
este sentido, el auto Deloitte Business Advisory/Comisién, citado en el
apartado 101 supra, apartado 148).
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Asimismo, la demandante afiade, esencialmente, que a la pérdida resultante de la no
adjudicacién del contrato propiamente dicho, se afiade la pérdida de una ventaja
competitiva vinculada a la obtencién del contrato, ventaja competitiva que le habria
permitido acceder al mercado internacional, al ofrecerle la posibilidad de presentar
como referencia en otras licitaciones el contrato adjudicado por la Comisién.

A este respecto, conviene destacar que, segiin la demandante, sélo cinco empresas
operan en este sector a nivel mundial, afirmacién que la Comisién no ha rebatido,
como tampoco ha rebatido la alegacién de la demandante segin la cual las
referencias que los licitadores pueden presentar para obtener un determinado
contrato constituyen un criterio de seleccién importante para sus potenciales
clientes.

Segun el punto 11.8 de las instrucciones a los licitadores, las referencias son uno de
los elementos para apreciar la conformidad de las ofertas en el procedimiento de
adjudicacion del contrato establecido por la Comisién.

Debe sefialarse que dichas referencias constituyen tan s6lo uno de los criterios, entre
otros muchos, tenidos en cuenta para la seleccién cualitativa de los prestadores de
servicios [articulo 137 del Reglamento (CE, Euratom) n° 2342/2002 de la Comisién,
de 23 de diciembre de 2002, sobre normas de desarrollo del Reglamento financiero
(DO L 357, p. 1); véanse también, en este sentido, los autos del Presidente del
Tribunal de Primera Instancia de 20 de julio de 2000, Esedra/Comisién, T-169/00 R,
Rec. p. [1-2951, apartado 49, y de 27 de julio de 2004, TQ3 Travel Solutions Belgium/
Comision, T-148/04 R, Rec. p. [1-3027, apartado 51].

Sin embargo, en el caso de autos, por una parte no se puede descartar de entrada, sin
haber realizado un examen mds pormenorizado y habida cuenta del reducidisimo
nimero de operadores en el mercado mundial, que pueda tratarse de una ventaja
competitiva real, lo que ademas no ha sido rebatido por la Comisién. Por otra parte,
las referencias que se pretende conseguir no tienen por objeto obtener otros
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contratos de la Comisién —para la que, en efecto, s6lo se trata de un elemento entre
otros muchos a tomar en consideracién—, sino de otros clientes, para los que estas
referencias podrian constituir un elemento determinante en la adjudicacién de un
contrato, consideracién que la Comisién tampoco rebatié.

En el caso de autos, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del contrato
en cuestion, que tiene por objeto programas informdticos muy especificos para los
que a primera vista hay un nimero de clientes potenciales bastante restringido y
habida cuenta del nimero tan reducido de ofertantes, el perjuicio alegado parece
cierto o, al menos, probado con suficiente probabilidad (auto del Presidente del
Tribunal de Primera Instancia de 15 de enero de 2001, Le Canne/Comisidn,
T-241/00 R, Rec. p. 1I-37, apartado 34) y no parece que tenga un caracter
meramente hipotético y basado tinicamente en la probabilidad aleatoria de sucesos
futuros e inciertos (véase, en este sentido, el auto del Presidente del Tribunal de
Primera Instancia de 19 de diciembre de 2001, Government of Gibraltar/Comisién,
T-195/01 R y T-207/01 R, Rec. p. 1I-3915, apartado 101 y jurisprudencia citada).

En efecto, en un sector tan especializado y caracterizado por un ntmero tan
reducido de ofertantes, la posibilidad de que la demandante haga constar un
contrato adjudicado por la Comisién de las Comunidades Europeas, tras haber sido
seleccionada por la empresa Shell y por la OTAN, puede considerarse una ventaja
competitiva de la que la demandante habria podido beneficiarse si se le hubiese
adjudicado el contrato.

Procede, ademds, sefialar que la demandante, al no haber sido seleccionada, sufre
una desventaja competitiva con respecto a IGN, la cual como adjudicataria de este
contrato podrd esgrimir este hecho para competir en mejores condiciones, mientras
existen serios motivos para pensar que no deberia habérsele adjudicado este
contrato.

Ahora bien, también resulta muy dificil cuantificar el valor de esta ventaja
competitiva y, en consecuencia, evaluar con suficiente precisién el perjuicio
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resultante de la pérdida de la oportunidad de obtenerla y, consiguientemente,
garantizar la reparacién plena e integra mediante la concesién de una indemnizacién
de dafos y perjuicios (véase, en este sentido, el auto Deloitte Business Advisory/
Comiisién, citado en el apartado 101 supra, apartados 147 y 148).

Por ello, procede constatar que la demandante sostiene legitimamente que la
concesiéon de una indemnizacién de dafios y perjuicios sélo constituirfa una
reparacién imperfecta de su perjuicio.

Puede considerarse entonces que el perjuicio invocado por la demandante es
dificilmente reparable si no se suspende la ejecucién de la decisién impugnada.

No obstante, para justificar la concesiéon de medidas provisionales, el perjuicio
invocado por el demandante debe ser grave (auto Deloitte Business Advisory/
Comision, citado en el apartado 101 supra, apartado 149).

Ahora bien, la pérdida de la oportunidad de conseguir vy ejecutar un contrato publico
resulta inherente a la exclusién del procedimiento de licitacién controvertido y no
puede considerarse, en si misma, constitutiva de un perjuicio grave, con
independencia de la apreciacién concreta de la gravedad del menoscabo
especificamente alegado en cada caso concreto (auto Deloitte Business Advisory/
Comision, citado en el apartado 101 supra, apartado 150).

En consecuencia, en el caso de autos, el hecho de que la demandante haya perdido
una oportunidad de conseguir y ejecutar el contrato constituirfa un perjuicio grave,
siempre y cuando demuestre, de modo suficiente con arreglo a Derecho, que habria
podido obtener beneficios suficientemente significativos de la adjudicacién y de la
gjecucion del contrato en el marco del procedimiento de licitacién (auto Deloitte
Business Advisory/Comisién, citado en el apartado 101 supra, apartado 151).
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Por tanto, procede apreciar concretamente los diversos beneficios que la
demandante obtendria de la adjudicacién y de la ejecucién del contrato de que se
trata en el marco del procedimiento de licitacién.

A este respecto, cuando el demandante es una empresa, la gravedad del perjuicio de
indole material debe evaluarse, en particular, en relacién con el tamafo de esta
empresa (véase, en este sentido, el auto Comos-Tank y otros/Comisién, citado en el
apartado 117 supra, apartados 26 y 31, y el auto del Presidente del Tribunal de
Primera Instancia de 22 de diciembre de 2004, Microsoft/Comisién, T-201/04 R,
Rec. p. I[-4463, apartado 257). Ahora bien, el juez de medidas provisionales
considera, en este caso concreto, que los elementos que constan en autos no le
permiten apreciar la gravedad del perjuicio en relacién con el tamafo de la empresa.

Sin embargo, no puede excluirse que la gravedad del perjuicio también deba
evaluarse sobre la base de otros criterios, como la gravedad del menoscabo
producido sobre las cuotas de mercado o la alteracién de la posicién competitiva de
la empresa (véanse, por analogia, los autos del Presidente del Tribunal de Primera
Instancia de 30 de junio de 1999, Pfizer Animal Health/Consejo, T-13/99 R, Rec.
p- II-1961, apartado 138; de 11 de abril de 2003, Solvay Pharmaceuticals/Consejo,
T-392/02 R, Rec. p. 1I-1825, apartado 107, y de 16 de enero de 2004, Arizona
Chemical y otros/Comisién, T-369/03 R, Rec. p. II-205, apartado 76).

En primer lugar, por lo que se refiere a los beneficios de indole econémica asociados
a la ejecucion del contrato, resulta evidente que la inejecucién del mismo privarfa a
la demandante de ingresos, que habria obtenido si se le hubiese adjudicado el
contrato, y parece que la pérdida de la oportunidad de obtener los ingresos que
habrian podido derivarse del mismo es susceptible de constituir un perjuicio de
cierta gravedad para la empresa, habida cuenta de las cantidades que se barajan.

En segundo lugar, la posibilidad de que la demandante hiciera constar un contrato
obtenido de la Comisién de las Comunidades Europeas en un sector tan
especializado y con un ndmero tan reducido de operadores puede considerarse
una ventaja competitiva de la que se habria podido beneficiar si se le hubiera
adjudicado el contrato.
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Aunque su valor exacto es dificilmente estimable, la pérdida de esta ventaja
competitiva, teniendo en cuenta las circunstancias del caso de autos, puede
constituir un perjuicio grave para una sociedad como la demandante, que desarrolla
programas muy especificos destinados a un ntimero de clientes potenciales que a
primera vista es reducido, en un sector con una fuerte competencia y caracterizado
por un reducido ntimero de ofertantes, y mds ain cuando IGN, uno de sus
competidores directos, podria hacer valer la ventaja resultante de la obtencién de
este contrato para competir en mejores condiciones, mientras que existen serios
motivos para pensar que no deberia habérsele adjudicado el contrato.

Por ello, habida cuenta de las circunstancias particulares del caso de autos y de las
caracteristicas del sector en el que operan la demandante e IGN, procede considerar
que el perjuicio sufrido por la demandante puede calificarse de grave.

Finalmente, el juez de medidas provisionales debe tomar en consideracién la
urgencia que puede invocar en consecuencia la demandante, méxime teniendo en
cuenta que, tal como resulta de los apartados 54 a 84 del presente auto, los
argumentos de hecho y de Derecho presentados por la demandante en su primer
motivo parecen particularmente serios (véase, en este sentido, el auto Austria/
Consejo, citado en el apartado 26 supra, apartado 110).

A la vista de todos estos elementos, con el fin de garantizar la plena eficacia de la
futura decisién definitiva y, mas en concreto, de salvaguardar la viabilidad de una
eventual reparacién en especie, tal y como solicita la demandante, reparacién en
especie que no puede descartarse que sea el tnico modo de evitar, al menos
parcialmente, el perjuicio, procede considerar que debe concederse a la demandante
la medida solicitada que tiene por objeto la suspensién de la decisién impugnada y
de la ejecucién del contrato, en la medida en que la ponderacién de intereses se
inclina a su favor, lo que hay que examinar a continuacién.
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3. Sobre la ponderacion de intereses

Alegaciones de las partes

Alegaciones de la demandante

La demandante sostiene, fundamentalmente, que la ponderacién de intereses se
inclina a su favor en la medida en que, por una parte, se ve privada de los ingresos de
un contrato que deberia habérsele adjudicado y, por otra parte, IGN no puede
aspirar a la proteccién de unos intereses surgidos de un acto que deberia ser
considerado ilegal. La demandante considera ademds que no se puede otorgar una
mayor proteccién a IGN que a ella misma cuando el respeto del procedimiento de
adjudicacién del contrato deberia haber llevado a la Comisién a excluir la oferta de
IGN por no ajustarse a los requisitos previstos en las instrucciones a los licitadores.

Sostiene asimismo que esta medida viene exigida por el interés general en que los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos por parte de instituciones
comunitarias puedan desarrollarse respetando los principios de legalidad, transpa-
rencia, igualdad de trato, confianza legitima y buena administracién.

Alegaciones de la Comisién

La Comisidn rebate esta argumentacién y expone, fundamentalmente, que, aunque
ella hubiera cometido un acto ilicito por el que incurriera en responsabilidad frente a
la demandante, el contrato firmado con IGN seguirfa siendo vélido, pues deben
respetarse las expectativas y la confianza legitima de esta sociedad, en la medida en
que podia confiar en la apariencia de legalidad de la decision por la que se le
adjudicaba el contrato.
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La Comisién alega, por otra parte, que el contrato tiene una especial importancia
para el desarrollo de la red de gaseoductos en Asia Central y que la suspensién de su
gjecucion durante un largo periodo tendria consecuencias nefastas en la region,
especialmente en las relaciones que mantiene con las autoridades kazajas.
Considera, a este respecto, que el interés publico en que el contrato se ejecute a
su debido tiempo debe predominar sobre los intereses puramente privados de la
demandante, los cuales pueden quedar protegidos en la sentencia que recaiga en el
procedimiento principal. La Comisién precisé en la vista que este elemento
desempefi6 un papel muy importante en su decisién de no poner fin a esta licitacién
y convocarla de nuevo posteriormente, para asi, por un lado, evitar retrasos en la
ejecucién del contrato y, por otro lado, desde el punto de vista presupuestario, evitar
la pérdida de los créditos afectados a este contrato. Es decir, segtin la Comisién, este
elemento también deberia tomarse en consideracién en la apreciacion del interés de
la demandante en obtener en este momento la suspensién de la ejecucién del
contrato.

La Comisién también destacé en la vista, fundamentalmente, que tiene mucho
interés en evitar que IGN interponga un recurso contra ella y que se enfrentaria al
riesgo de que sucediera esto si el contrato celebrado con esta sociedad quedara
suspendido.

Apreciacion del juez de medidas provisionales

En una demanda de suspensiéon de la ejecucién de una decisién, cuando el juez de
medidas provisionales ante el que el demandante ha invocado el riesgo de sufrir un
perjuicio grave e irreparable pondera los diferentes intereses en juego, debe
examinar si la eventual anulacién de la decisién impugnada por el juez que conoce
del fondo del asunto permitirfa invertir la situacién provocada por su ejecucién
inmediata v, al contrario, si la suspensién de la ejecucién de dicha decisién podria
entorpecer la plena eficacia de ésta en el supuesto de que se desestimara el recurso
principal (véase, en este sentido, el auto del Presidente del Tribunal de Justicia, de
26 de junio de 2003, Bélgica y Forum 187/Comision, C-182/03 R y C-217/03 R, Rec.
p. 1-6887, apartado 142, y auto Pfizer Animal Health/Consejo, citado en el
apartado 135 supra, apartado 167 y jurisprudencia citada).
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En el caso de autos, procede tomar en consideracién, en primer lugar, el interés de la
demandante en que se suspenda la Decisién de adjudicar el contrato a IGN, en
segundo lugar, el interés de IGN en que el contrato se pueda ejecutar y, en tercer
lugar, el interés general y el interés de la Comisién en que se ejecute el contrato.

En primer lugar, el juez de medidas provisionales considera que si continta la
gjecucion del contrato adjudicado a IGN puede ocasionarse un perjuicio grave e
irreparable a la demandante (véanse los apartados 104 a 140 supra).

En segundo lugar, hay motivos serios para pensar que la oferta de IGN no se ajustaba
a las especificaciones previstas en las instrucciones a los licitadores y que la
Comisién deberia haber excluido esta oferta. Contrariamente a lo que esta tltima
expuso en la vista, la legalidad de la decisién impugnada y la validez del contrato que
de ella se deriva no se desprenden la una de la otra; en efecto, si, por una parte, el
Tribunal de Primera Instancia anula la decisién impugnada al final del
procedimiento principal y si, por otra parte, la ejecucién del contrato ha quedado
suspendida, la decisién de anulacién podria tener como efecto hacer que la
Comisién pusiera fin al contrato celebrado con IGN.

En consecuencia, tal y como la Comisién sefiala, muy probablemente IGN tendria
derecho a reclamar ante los érganos jurisdiccionales belgas, que segin la Comisién
serian los competentes en virtud de una cldusula de eleccién de foro prevista en el
contrato, una indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto ilicito
cometido por la Comisién. Por tanto, procede poner de manifiesto que mediante un
recurso jurisdiccional los intereses de IGN podrian quedar salvaguardados.

En consecuencia, la ponderacién de intereses no puede inclinarse a favor de IGN en
detrimento de la demandante. En efecto, hay razones serias para pensar que la oferta
de IGN no se ajustaba a las especificaciones técnicas de la licitacién, mientras que la
Comisién no rebatié que la oferta de la demandante si se ajustaba a dichas
especificaciones. En estas circunstancias, el interés de IGN en que contintie la
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ejecucién del contrato no puede predominar sobre el de la demandante en obtener
la adjudicacién del contrato, lo que seguiria siendo posible, al menos en parte, si la
gjecucion del contrato se suspendiera hasta que se dictara sentencia en el
procedimiento principal.

En tercer lugar, la alegacién de la Comisién segtn la cual la ejecucién del contrato
no deberia sufrir ningln retraso para asi preservar las buenas relaciones con las
autoridades kazajas, no ha quedado demostrada por la Comisién, que no aporté al
juez de medidas provisionales ningtin elemento de prueba al respecto.

Los argumentos expuestos por la Comisién en la vista parecen apuntar ademas a que
ésta era consciente de que la adjudicacién de este contrato a IGN podia originar
problemas o iba a originarlos, pero que, por motivos presupuestarios, prefiri¢ hacer
caso omiso y arriesgarse a que los licitadores indebidamente excluidos interpusieran
a continuacién un recurso contra ella.

Suponiendo que motivos presupuestarios hubieran podido justificar este comporta-
miento, los cuales, segin su propia argumentacién, hicieron que celebrase el
contrato con IGN antes del 31 de diciembre de 2005, para asi no perder los créditos
de los que disponia a tal efecto, la Comisién no demuestra que estos argumentos
puedan impedir ahora que se suspenda la ejecucién del contrato.

Ademas, la Comisién no puede pedir al juez de medidas provisionales que deniegue
la proteccién jurisdiccional a la demandante prevaliéndose para ello de su interés en
que continde la ejecucién del contrato para asi evitar un recurso de IGN.

En consecuencia, en las circunstancias particulares del caso de autos, la concesién de
la suspensién de la ejecucidn, por una parte, de la decisién de adjudicar el contrato a
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la sociedad IGN vy, por otra, del citado contrato, estd justificada y responde
adecuadamente a la necesidad de garantizar una tutela juridica provisional efectiva a
la demandante.

En virtud de todo lo expuesto,

EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

resuelve:

1) Suspender la ejecucion de la decisién de la Comision por la que se adjudica
el contrato a IGN France international en el procedimiento de licitacion de
suministros destinados a determinados paises de Asia Central (Euro-
peAid/122078/C/S/Multi), asi como la ejecucion del contrato celebrado
entre la Comision e IGN France international, hasta que el Tribunal de
Primera Instancia resuelva sobre el recurso en el procedimiento principal.

2) Reservar la decision sobre las costas.

Dictado en Luxemburgo, a 20 de julio de 2006.

El Secretario El Presidente

E. Coulon B. Vesterdorf
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