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1. En el marco del presente recurso por in-
cumplimiento, el Tribunal de Justicia debe
aclarar en qué medida es aplicable el Derecho
de la Unién a un contrato publico al que, con-
forme a las Directivas pertinentes, s6lo han
de aplicarse algunas disposiciones minimas.
En particular, se trata de un contrato de ser-
vicios de traduccién, tipo respecto del cual
la Directiva 2004/18/CE” tan sélo establece
la obligacién de precisar las especificaciones
técnicas del servicio y de publicar el resultado
de la adjudicacién. Sin embargo, la Comisién
considera que, a laluz de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, la Administracién irlan-
desa deberia haber respetado algunas obliga-
ciones adicionales, cuyo incumplimiento dio
lugar al presente recurso.

I. Marco normativo

2. Ademds de los Tratados, la normativa de
la Unién que constituye la referencia fun-
damental en el caso de autos es la citada
Directiva 2004/18 (en lo sucesivo, también,
«Directiva»).

1 — Lengua original: italiano.

2 — Directiva 2004/18 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios (DO L 134, p. 114).
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3. Las partes concuerdan en que los servicios
a los que se refiere el presente asunto estan
comprendidos entre los que figuran en el
anexo II B de la Directiva. Efectivamente, los
servicios de traduccion estdn incluidos como
«otros servicios», en la categoria 27 del men-
cionado anexo.

4. El articulo 21 de la Directiva, que lleva por
titulo «Contratos de servicios que figuran en
el anexo II B», determina:

«La adjudicacion de contratos que tengan por
objeto servicios que figuren en el Anexo II B
solo estard sujeta al articulo 23 y al apartado 4
del articulo 35».

5. El articulo 23 de la Directiva, titulado
«Especificaciones técnicas», no es objeto de
controversia, y, por lo tanto, puede omitirse
la reproduccién de su texto integro. Es una
disposicion muy larga y detallada, que obliga
a las entidades que adjudican contratos pui-
blicos a definir de modo claro y preciso los
requisitos de la prestacién requerida, con el
fin de evitar que los interesados en celebrar
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el contrato con la administracién reciban un
trato distinto.

6. Por su parte, el articulo 35, apartado 4, de
la Directiva impone a los poderes adjudicado-
res que hayan adjudicado un contrato ptblico
la obligacién de publicar un anuncio en el que
se informe de los resultados del procedimien-
to. La Comisién tampoco imputa a Irlanda la
infraccién de esta norma.

II. Hechos y procedimiento contencioso
administrativo previo

7. E116 de mayo de 2006 se publicé en el Su-
plemento al Diario Oficial de la Unién Euro-
pea un anuncio de licitacién?® convocada por
el Gobierno irlandés sobre un contrato para
el desempeno de servicios de traduccién e in-
terpretacion en la oficina responsable en ma-
teria de refugiados.

8. El anuncio de licitacién precisaba la ca-
tegoria de los servicios solicitados y fijaba
una fecha limite (el 9 de junio de 2006) para
manifestar interés en participar en la adjudi-
cacion. En cuanto a las modalidades de adju-
dicacidn, se indicaba que se elegiria la oferta

3 — DO de 16.5.2006, S 92. El nimero de referencia del anuncio
de licitacién es 2006/S 92-098663.

econémicamente mas ventajosa, con arreglo
a los siete criterios siguientes:

1) Completitud de la documentacién

aportada.

2) Capacidad declarada de satisfacerlosrequi-
sitos.

3) Nuamero de lotes, * servicios y lenguas.

4) Cualificacidn, experiencia relevante.

5) Precio.

6) Adecuacion delas modalidades propuestas.

7) Lugares de referencia.

9. El anuncio precisaba asimismo que no
debia entenderse que los criterios de adju-
dicacién figuraban en orden de importancia
decreciente.

4 — En el anuncio de licitacién se preveia la subdivision del con-
trato en varios lotes.

I - 11811



CONCLUSIONES DEL SR. MENGOZZI — ASUNTO C-226/09

10. Doce sociedades manifestaron interés en
participar en la licitacidn, tres de las cuales es-
tan establecidas fuera del territorio irlandés.

11. Inmediatamente después de que expira-
ra el plazo para la presentacion de ofertas los
miembros de la comisién de licitacion reci-
bieron un esquema en el que se indicaba el
peso relativo que debia atribuirse a los cri-
terios de adjudicacién. Dicho peso oscilaba
entre el 0% (para el criterio n° 1, relativo a la
completitud de la documentacién) y el 30%
(para el criterio n° 4). Por lo que respecta a los
demds criterios, el esquema sefalaba un peso
del 7% para el n° 2, del 25% para el n° 3, del
20% para el n° 5, del 10% para el n° 6y del 8%
paraeln®7.

12. En los dias sucesivos los miembros de la
comisidén de licitacién llevaron a cabo un pri-
mer examen, a titulo individual, de las diver-
sas ofertas presentadas.

13. La comisién de licitacién se reuni6é por
primera vez el 22 de junio de 2006. Antes de
examinar las diversas ofertas, decidié modifi-
car la ponderacién de los criterios, reducien-
do al 25% el peso del criterio n° 4 (valorado
inicialmente en un 30 %) y aumentando al 15 %
el peso del criterio n° 6 (valorado inicialmen-
te en un 10%). El peso de los demds criterios
no fue alterado. Seguidamente la comision de
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licitacion pasoé a valorar las ofertas y a adjudi-
car el contrato, utilizando la nueva pondera-
cién que acababa de aprobarse.

14. La Comisién recibié una denuncia de un
licitador no seleccionado. Tras un intercam-
bio de informacién con Irlanda, la Comisién
envid un escrito de requerimiento el 23 de oc-
tubre de 2007 y, a raiz de las respuestas del
Gobierno irlandés, que fueron consideradas
insatisfactorias, emitié un dictamen motiva-
do el 23 de septiembre de 2008.

II1. Procedimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia y pretensiones de las partes

15. Al no considerar satisfactoria la respues-
ta de las autoridades irlandesas al dictamen
motivado, la Comisién interpuso el presente
recurso por incumplimiento el 19 de junio
de 20009.

16. La Comision solicita al Tribunal de
Justicia que:

— Declare que Irlanda ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud
de los principios de igualdad de trato y
de transparencia, tal y como son inter-
pretados por el Tribunal de Justicia, al
atribuir a los criterios de adjudicacién
de un contrato un determinado peso una
vez expirado el plazo para la presentacion
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de ofertas y al modificar dicho peso
tras un primer examen de las ofertas
presentadas.

— Condene en costas a Irlanda.

17. Irlandasolicita al Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la Comisién.

IV. Sobre el incumplimiento

A. Naturaleza juridica del contrato exami-
nado

18. Antes de analizar el incumplimiento que
se imputa, para poder determinar el régimen
juridico que debe aplicarse al contrato publi-
cado por las autoridades irlandesas es necesa-
rio dilucidar con caricter preliminar la natu-
raleza de dicho contrato.

19. Como se ha observado anteriormente,
las partes no discuten el hecho de que los
servicios adjudicados por la administracién

irlandesa en el dmbito del presente asunto
estén incluidos en el anexo II B de la Directi-
va. En consecuencia, las tnicas obligaciones
que imponia expresamente la Directiva eran
las relativas a las especificaciones técnicas
(articulo 23 de la Directiva) y al anuncio del
resultado de la adjudicacién (articulo 35,
apartado 4). No obstante, la Comisién no ha
hecho ningtn reproche a Irlanda en relacion
con esos extremos.

20. Sin embargo, como es sabido, el Derecho
de la Unién aplicable a los contratos publicos
no estd constituido tnicamente por las dis-
posiciones especificas contenidas en las Di-
rectivas en la materia. En particular, la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia ha insistido
constantemente en la necesidad de no perder
de vista la importancia del Derecho origina-
rio en este ambito.

21. Recuérdese que, segun reitera el Tribu-
nal de Justicia, la coordinacién a escala de la
Unidn de los procedimientos de adjudicacién
de contratos publicos tiene por objeto supri-
mir las trabas a la libre circulacién de servi-
cios y de mercancias y, por tanto, proteger
los intereses de los operadores econémicos
establecidos en un Estado miembro que de-
seen ofrecer bienes o servicios a las entidades
adjudicadoras establecidas en otro Estado
miembro.®

5 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 18 de junio de 2002,
HI (C-92/00, Rec. p. 1-5553), apartado 43, y de 13 de noviem-
bre de 2007, Comisién/Irlanda (C-507/03, Rec. p. 1-9777),
apartado 27.
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22. Por consiguiente, cuando un contrato
publico presente un interés transfronterizo,
aunque solo sea potencial, deben aplicarse las
normas emanadas del Tratado.® Es evidente
que esta aplicacion se anade a la de las po-
sibles formalidades previstas expresamente
por la legislacién aplicable; por ejemplo, en
el caso de autos, las obligaciones relativas a
las especificaciones técnicas y al anuncio del
resultado de la adjudicacién.

23. Las obligaciones que derivan del Dere-
cho originario, y en particular de los princi-
pios de libertad de establecimiento y de libre
prestacion de servicios, son esencialmente
dos. Por un lado, las administraciones deben
respetar los principios de no discriminacién
por razén de la nacionalidad y de igualdad
de trato. Por otro lado, con el fin de permitir

6 — La jurisprudencia del Tribunal de Justicia no exige siempre
claramente la necesidad de un interés transfronterizo, sino
que a veces contiene afirmaciones que parecen implicar una
aplicacién incondicionada de los principios emanados del
Tratado; cfr. por ejemplo, la sentencia de 7 de diciembre de
2000, Telaustria y Telefonadress (C-324/98, Rec. p. I-10745),
apartado 60, y el auto de 3 de diciembre de 2001, Vesterga-
ard (C-59/00, Rec. p. 1-9505), apartado 20. Sin embargo, en
otras decisiones el requisito aparece indicado expresamente;
cfr. por ejemplo, en materia de concesiones, las sentencias
de 21 de julio de 2005, Coname (C-231/03, Rec. p. 1-7287),
apartado 20, y de 13 de abril de 2010, Wall (C-91/08, Rec.
p. 1-2815), apartado 34. Sobre el tema especifico de los servi-
cios de interés no prioritario (en otras palabras, los incluidos
en el anexo II B de la Directiva 2004/18), véase la senten-
cia Comisién/Irlanda, citada en la nota 5 (apartado 29). La
propia Comision ha reconocido la necesidad de un interés
transfronterizo en su Comunicacién interpretativa sobre el
Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contra-
tos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las Direc-
tivas sobre contrataci6n publica (DO de 1.8.2006, C 179, p. 2,
punto 1.3).
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que se respeten dichos principios, la admi-
nistracién debe cumplir una obligacién de
transparencia.’

24. Las partes no parecen estar realmente en
desacuerdo sobre la existencia de las obliga-
ciones definidas en los puntos anteriores, ni
sobre el hecho de que el contrato examinado
tenga un interés transfronterizo, como de-
muestran tanto la opcién de darle publicidad
a través del Suplemento al Diario Oficial de
la Unién Europea como el hecho de que al-
gunos de los licitadores fueran empresas no
establecidas en Irlanda.® La cuestién contro-
vertida es si, en las circunstancias especifi-
cas del caso, el comportamiento de la admi-
nistracién irlandesa respeté o no las reglas
mencionadas.

B. Alegaciones de las partes

25. En su breve recurso, la Comisién sostie-
ne que la administracién irlandesa incumplié
las obligaciones impuestas por el Derecho de
la Unién en dos aspectos diferentes, violando
en ambos casos los principios de igualdad de

7 — Lajurisprudencia al respecto es constante: Véase, por ejem-
plo, la sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen
(C-458/03, Rec. p. 1-8585), apartados 47 a 49.

8 — Por otra parte, la Comisién ha presentado profusas ale-
gaciones para demostrar que el contrato examinado tiene
interés transfronterizo, obviamente con el fin de respetar el
principio que le impone la carga de la prueba al respecto.
Véase la sentencia Comision/Irlanda, citada en la nota 5
(apartado 32).
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trato y de transparencia impuestos por la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia.

26. En primer lugar, sostiene que el com-
portamiento de las autoridades irlandesas es
ilegal porque la ponderacién de los criterios
para la adjudicacion del contrato se llevo a
cabo una vez expirado el plazo para la presen-
tacion de las ofertas.

27. En segundo lugar, alega que también es
ilegal haber procedido a modificar la citada
ponderacidn tras haber realizado un primer
examen de las ofertas presentadas.

28. La Comisién observa asimismo que en
la invitacién a presentar ofertas enviada a las
empresas con posterioridad a la publicacién
del anuncio en el Diario Oficial ya no consta-
ba la indicacidn de que los criterios de adjudi-
cacién no figuraban en orden de importancia
decreciente, de modo que los participantes en
la licitacién tenian razones para esperar, en
ese momento, que dicho orden era realmente
el orden de indicacién de los criterios. Dado
que, en cambio, la ponderacién no atribuyé a
los criterios un peso proporcional a su posi-
cion en la lista, la Comisién considera que las
autoridades irlandesas indujeron a error a los
licitadores. No obstante, en la fase de réplica
la Comisién precisé que la cuestiéon del orden
especifico de indicacién de los criterios no
es la base de su recurso, por lo que éste s6lo
se basa en los dos aspectos sefialados: la de-
terminacién del peso relativo de los criterios
efectuada una vez expirado el plazo para la

presentacidén de las ofertas y la modificacién
de dicha determinacién como consecuen-
cia de un primer examen de las ofertas por
los miembros individuales de la comision de
licitacion.

29. Por su parte, Irlanda reconoce esencial-
mente los hechos tal y como los expone la
Comisién,® aunque niega que éstos constitu-
yan una vulneracion del Derecho de la Unién.

30. En particular, el Gobierno irlandés desta-
ca que la modificacion realizada el 22 de ju-
nio a los criterios fue minima (una reduccién
del 5% del peso atribuido al criterio n° 4 y un
aumento correspondiente del 5% del peso
atribuido al criterio n° 6), completamente
insuficiente para favorecer o perjudicar a un
licitador frente a otro. En efecto, sostiene que
un andlisis retrospectivo demuestra que el li-
citador seleccionado también habria obteni-
do el contrato con arreglo a la ponderacién
inicial de los criterios.

31. Irlanda alega que, puesto que no hubo
ninguna violacién del principio de igualdad
de trato de los licitadores, tampoco es nece-
sario analizar si se respetd en principio de
transparencia, ya que la jurisprudencia del

9 — La especial insistencia del Gobierno irlandés en el hecho de
que la atribucién del peso de los criterios fue modificada
antes de que la comision de licitacién empezara a examinar
las ofertas no elimina el hecho de que, mientras tanto, los
miembros individuales de dicha comisién ya habian llevado
a cabo un primer examen de las mismas ofertas con cardc-
ter individual. Esta circunstancia resulta claramente pro-
bada por la documentacién aportada por la Comisién a su
recurso.
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Tribunal de Justicia considera que este segun-
do principio es meramente accesorio respec-
to al primero.

C. Valoracion

32. En aras de la légica y de la claridad de la
exposicién del razonamiento, comenzaré mi
examen de los aspectos juridicos del asunto
realizando algunas observaciones sobre el
principio de transparencia en el dmbito de los
contratos publicos. Seguidamente analizaré
las dos imputaciones de la Comisién, dedi-
cando finalmente unas lineas a un aspecto
que en mi opinién ha sido ignorado errénea-
mente por las partes.

1. Sobre el principio de transparencia

33. Como se ha expuesto, Irlanda sostiene
que el principio de transparencia en materia
de contratos tiene cardcter subsidiario res-
pecto a los principios de igualdad de trato y
de no discriminacién. En consecuencia, en su
opinién, una vez que ha quedado acreditado
que ambos principios no han sido violados,
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resulta superfluo examinar el respeto del
principio de transparencia.

34. El razonamiento de Irlanda no puede
aceptarse.

35. Ciertamente, siguiendo la légica que ins-
pira la reiterada jurisprudencia en la materia,
el principio de transparencia tiene una fun-
cién accesoria respecto a los de igualdad de
trato y de no discriminacién. Sin embargo,
este cardcter accesorio no implica su sub-
ordinacién, con la consecuencia avanzada
por el Gobierno irlandés. Por el contrario, la
obligacién de transparencia es accesoria en el
sentido de que su cumplimiento permite de-
terminar si se respetaron las otras dos obliga-
ciones «principales». Si la administracién no
actia de modo transparente resulta dificil,
cuando no imposible, comprobar si incum-
plid las obligaciones de igualdad de trato y de
no discriminacidn.

36. Ademis, el cumplimiento de la obliga-
cién de transparencia es un requisito prelimi-
nar indispensable para garantizar que todos
los licitadores potenciales sean informados
adecuadamente sobre el contrato, de modo
que se respete la igualdad de trato. '

37. En consecuencia, si concurren los requi-
sitos establecidos por la jurisprudencia para
aplicar a un contrato publico los principios

10 — Véaselasentencia Coname, citada en la nota 6 (apartado 17).
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derivados del Derecho originario de la Unién,
siempre debe comprobarse que se respete el
principio de transparencia. Incluso desde el
punto de vista légico podria considerarse que
su verificacion debe ser previa a la del respeto
de los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion.

2. Sobre la primera imputacion de la omision

38. Como se ha expuesto, mediante su prime-
ra imputacién la Comisién reprocha a Irlanda
que definiera el peso de los diversos criterios
de adjudicacién Gnicamente una vez expirado
el plazo para la presentacion de las ofertas. La
Comisién considera que esta determinacién
tardia viol6 los principios de igualdad de trato
y de transparencia.

39. En mi opinién no procede estimar la pri-
mera imputacidn, por las siguientes razones.

40. En primer lugar, es cuestién pacifica que
la Directiva no exigia que se indicara prelimi-
narmente el peso de los criterios de adjudi-
cacién. Como reconoce la propia Comisién
en su recurso, el articulo 40 de la Directiva,
que establece una obligacion de este tipo en
su apartado 5, letra e), no era aplicable al

contrato examinado. En efecto, para ser pre-
cisos, en el caso de autos la Directiva tampo-
co requeria que se indicaran previamente los
criterios de adjudicacién, indicaciéon que no
obstante fue efectuada por las autoridades
irlandesas.

41. En segundo lugar, dicha obligacién tam-
poco puede deducirse de la jurisprudencia.
En particular, puede invocarse por analogia
una sentencia del Tribunal de Justicia que,
en un asunto regido por completo por las Di-
rectivas sobre contratos publicos, reconoci6
la legalidad del comportamiento de una ad-
ministracién que habia ponderado los sube-
lementos de un criterio de adjudicacidén tras
la presentacion de las ofertas, pero antes de
la apertura de los pliegos que las contenian. "

42. Naturalmente, procede preguntarse si
cabe considerar que la obligacién de indicar
el peso de los diversos criterios de adjudica-
cién en el anuncio de licitacién es una con-
secuencia natural del deber de respetar los
principios de igualdad de trato, de no discri-
minacién y de transparencia. Sin embargo, no
me parece que éste sea el caso, en particular
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

43. En efecto, en la jurisprudencia sobre
contratos publicos sujetos integramente a

11 — Sentencia de 24 de noviembre de 2005, ATI EAC y otros
(C-331/04, Rec. p. I-10109), apartado 32.
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la regulacién de las diversas Directivas en
la materia se considera que la obligacién de
informar previamente a los licitadores de los
criterios de adjudicacion (obligacién, recuér-
dese, expresamente prevista por las normas
en esos casos) es una expresion de los prin-
cipios de igualdad de trato y de transparen-
cia.'> Asimismo, segtn dicha jurisprudencia,
de los citados principios derivan la obligacién
de interpretar los criterios de adjudicacion de
modo uniforme a lo largo de todo el procedi-
miento "y la prohibicién de modificar los cri-
terios de adjudicacién durante la licitacion. **

44. Es evidente que, en la Directiva 2004/18,
la obligacién de indicar previamente el peso
de los criterios de adjudicacion en los con-
tratos sujetos integramente a la aplicacién
de la propia Directiva también responde a la
exigencia de garantizar que se respeten los
principios de igualdad de trato y de transpa-
rencia. Sin embargo, estimo necesario que se
evite considerar automdticamente idéntico
el alcance que tienen los principios en cues-
tién en los contratos sujetos a la Directiva y
en los contratos que no se hallan sometidos
a ésta (0, como ocurre en el caso de autos, en
los que sélo estdn sujetos a ella parcialmen-
te). En efecto, si se considerara que la trans-
parencia exigida a los contratos excluidos de
la aplicacién de la Directiva es forzosamente

12 — Sentencias de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica
(C-87/94, Rec. p. 1-2043), apartado 88, y de 12 de diciem-
bre de 2002, Universale-Bau y otros (causa C-470/99, Rec.
p. I-11617), apartado 98. Es interesante destacar que en
las Directivas aplicables en los asuntos resueltos mediante
las sentencias que acaban de citarse solo se exigia que la
administracion indicara con cardcter previo el peso de los
criterios de adjudicacidn «si fuera posible», enumerandolos
en el orden de importancia que les fuera atribuida (cfr. el
articulo 30, apartado 2, de la Directiva 93/37/CEE y el ar-
ticulo 27, apartado 2, de la Directiva 90/531/CEE).

13 — Sentencia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction
(C-19/00, Rec. p. I-7725), apartado 43.

14 — Sentencia de 4 de diciembre de 2003, EVN y Wienstrom
(C-448/01, Rec. p. [-14527), apartado 93.
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idéntica a la impuesta a los contratos que es-
tdn sometidos a ésta, se abriria la puerta a una
aplicacién subrepticia de la Directiva a toda
una serie de casos en los que el legislador de-
cidi6 expresamente que no procedia aplicarla.
En efecto, en cierta medida toda la Directiva
tiene la funcién de dar cumplimiento a los
principios fundamentales del Tratado; ' si el
unico modo de respetar dichos principios en
materia de contratos publicos fuera el previs-
to en la Directiva no quedaria otra solucién
que aplicarla a todos los casos en los que haya
un interés transfronterizo.

45. En general, las modalidades practicas
para garantizar el respeto de los principios
del Tratado en los &mbitos en que la Directiva
no se aplique o se aplique sélo parcialmente
no pueden definirse de una vez por todas, y
deben apreciarse caso por caso. '

46. Ahora bien, en el caso de autos la admi-
nistracion irlandesa public6 un anuncio de
licitacion en el que indico los criterios de ad-
judicacion, pero no especificé su peso relati-
vo. A la luz de las consideraciones expuestas

15 — Véase, por analogia, la sentencia de 22 de junio de
1993, Comisién/Dinamarca (C-243/89, Rec. p. 1-3353)
apartado 33.

16 — Véanse, por ejemplo, las sentencias Telaustria y Telefona-

dress, citada en la nota 6 (apartado 63), y Parking Brixen,
citada en la nota 7 (apartado 50).
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en los puntos anteriores, en mi opinién no
se produjo una violacién de los principios de
prohibicién de la discriminacién, de igualdad
de trato y de transparencia. La administra-
cién adjudicadora aport6 mas informacion de
la que le exigia la Directiva, y no creé dispari-
dades entre los licitadores potenciales.

47. Como ha sefialado la jurisprudencia,
en principio, el objetivo de la obligacién de
transparencia es garantizar, en beneficio de
todo licitador potencial, una publicidad ade-
cuada que permita una efectiva apertura a
la competencia, ademds de un control de la
imparcialidad de los procedimientos de adju-
dicacién.' En el presente asunto, la decisién
de utilizar el Suplemento al Diario Oficial de
la Union Europea debe considerarse sin duda
adecuada para dar suficiente publicidad al
procedimiento de licitacién para la adjudica-
cién del contrato.

48. Seguidamente, en lo que ataiie a los prin-
cipios de no discriminacién y de igualdad de
trato, el hecho de haber procedido a ponderar
los criterios tras la presentacion de las ofertas
no ha creado, por si mismo, ninguna diferen-
cia de trato entre los licitadores, que estaban
situados en un plano de igualdad.

17 — Véase, por ejemplo, la sentencia Telaustria y Telefonadress,
citada en la nota 6 (apartado 62). Véanse también, por ana-
logia, en materia de concesiones de servicios, las sentencias
de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant (C-324/07,
Rec. p. I-8457), apartado 25, y de 3 de junio de 2010, Spor-
ting Exchange (C-203/08, Rec. p. I-4695), apartado 41 y la
jurisprudencia que alli se cita.

49. Por otra parte, obsérvese que la aprecia-
cion de la primera imputacion de la Comisién
habria sido diferente si la administracién ad-
judicadora hubiera indicado en el anuncio de
licitacion los criterios de adjudicacion inclu-
yéndolos en la lista en orden de peso decre-
ciente. En ese caso, la administracién habria
modificado el peso de los criterios a lo largo
del procedimiento; como se ha expuesto ante-
riormente, en este caso el peso atribuido a los
criterios no tiene ningin vinculo con el orden
en el que figuran en el anuncio de licitacion y
los criterios mas importantes para la adjudi-
cacion eran los que ocupaban la tercera y la
cuarta posicion.

50. Sin embargo, aunque la Comisién sugi-
riera en su recurso que en la lista de los crite-
rios contenida en el anuncio de licitacién y en
el ulterior escrito en el que se invitaba a pre-
sentar las ofertas figuraba una enumeracién
por peso decreciente de importancia, distin-
tos elementos contradicen esta afirmacion.

51. En primer lugar, en el anuncio publicado
en el Diario Oficial se indicaba expresamente
que el orden de los criterios no reflejaba su
peso relativo.

52. En segundo lugar, el primero de los cri-
terios enumerados era el de la completitud
de la documentacién aportada. Ningun lici-
tador minimamente avisado habria podido
considerar que éste era el principal criterio
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de adjudicacion. En efecto, parece que se tra-
te mas bien de un requisito de admisidén a la
licitacién que de un criterio de adjudicacion,
de modo que no es casualidad que posterior-
mente se le atribuyera un peso del 0%. '

53. En tercer lugar, en la fase de réplica la
propia Comision parece haber —si no aban-
donado— si al menos redimensionado su
posicién respecto del orden de importancia
decreciente de los criterios de adjudicacion.
Esta decisién de la Comisién me parece total-
mente correcta, pero al mismo tiempo priva
a la primera imputacién de su dnico apoyo
sélido posible.

54. En consecuencia, considero que debe
desestimarse la primera imputacién de la
Comision.

3. Sobre la segunda imputacion de la
Comisién

55. Recuérdese que mediante su segunda
imputacion la Comision sostiene que Irlanda
viol6 los principios de igualdad de trato y de
transparencia modificando la ponderacién de

18 — Al respecto véanse también los puntos 64 y ss infra.
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los criterios de adjudicacién tras un primer
examen sumario de las ofertas presentadas.

56. Como he observado anteriormente, los
hechos son pacificos y no se discuten. La mo-
dificacion del peso de los criterios se produ-
jo efectivamente algunos dias después de su
primera determinacion. En el momento de la
modificacién la comisién de licitacién ain no
habia iniciado su labor, pero sus miembros
habian tenido oportunidad de examinar a ti-
tulo individual las ofertas presentadas.

57. A diferencia de la primera, la segunda
imputacién debe estimarse.

58. He seiialado anteriormente que el Dere-
cho de la Unidn, tal y como lo interpreta el
Tribunal de Justicia, considera incompatible
con los principios de igualdad de trato y de
no discriminacién toda modificacién de los
criterios de adjudicaciéon que tenga lugar a
lo largo del procedimiento.  Esto es precisa-
mente lo que ha ocurrido en el caso de autos.

59. Esta conclusién no resulta invalidada
por el hecho de que la comisién de licitaciéon
iniciara su labor como érgano colegiado tras
la modificacién final de los criterios de ad-
judicacién. El principio que exige que no se

19 — Véase el punto 43 supra.
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modifiquen los criterios a lo largo del proce-
dimiento quedaria completamente privado
de efecto util si no se considerase a todos los
efectos que forma parte del procedimiento
una fase en la que los miembros de la comi-
sién de licitacion examinan las ofertas pre-
sentadas por los licitadores antes de que se
retna dicha comisién.

60. Tampoco elimina la ilegalidad del com-
portamiento de la administraciéon el hecho
de que la primera definicién del peso de los
criterios no fuese un acto oficial, sino una
mera «propuesta preliminar». En mi opinién,
para garantizar la igualdad de trato de los li-
citadores es indispensable que el peso de los
criterios de adjudicacién se determine antes
de que las ofertas sean examinadas, aunque
sélo sea a titulo individual, por los miembros
de la comisién de licitacién. Las operaciones
de ponderacién de los criterios, por un lado,
y de valoracién de las ofertas, por otro, de-
ben permanecer netamente separadas. Para
ser legal, la eventual «reflexién comtn» de los
miembros de la comision de licitacién sobre
el peso que habia de atribuirse a los distintos
criterios deberfa haber tenido lugar antes de
cualquier examen de las ofertas.

61. Asimismo deben rechazarse las alegacio-
nes del Gobierno irlandés basadas en el hecho
de que el licitador seleccionado habria segui-
do siendo el mismo aunque se hubiera asigna-
do a los diversos criterios el peso establecido
inicialmente en vez del determinado por la
ulterior modificacién.

62. Recuérdese que, segiin una jurispruden-
cia consolidada, en el &mbito de los recursos
por incumplimiento no existe ninguna con-
dicién relativa al interés en actuar.” El obje-
tivo del procedimiento es determinar si se ha
producido o no una infraccién del Derecho
de la Unidn, y no examinar las consecuencias
derivadas de dicha infraccion. Por lo tanto, la
circunstancia de que el procedimiento habria
tenido el mismo resultado si se hubiera apli-
cado a los criterios de adjudicacion el peso
que se les habia atribuido inicialmente no tie-
ne ninguna consecuencia para apreciar si el
incumplimiento carece o no de fundamento.

63. En conclusidn, la segunda de las imputa-
ciones formuladas por la Comisién estd fun-
dada y ha de estimarse.

4. Sobre la posible ilegalidad de la atribucién
de un peso nulo a un criterio

64. Un dltimo punto en el que merece la
pena detenerse, a pesar de que las partes no
le hayan dedicado especial atencién, es la po-
sibilidad de considerar contrario al Derecho
de la Union el hecho de que, al ponderar los
diversos criterios de adjudicacién, la adminis-
tracién irlandesa asignara un peso nulo (0 %)

20 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 2 de junio de 2005,
Comision/Grecia (C-394/02, Rec. p. 1-4713), apartados 14
a 16y la jurisprudencia que alli se cita.
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a uno de ellos. Me estoy refiriendo, eviden-
temente, al criterio de la «completitud de la
documentacién aportada».

65. En mi opinién, incluir en el anuncio de
licitacién un criterio de adjudicacién para
atribuirle posteriormente, una vez expirado
el plazo para la presentacién de las ofertas,
un peso equivalente al 0%, implica a todos los
efectos una modificacién de los criterios. El
resultado practico es igual al que se obtendria
eliminando el criterio de la lista: un criterio
indicado en el anuncio de licitacién no se uti-
liza posteriormente para adjudicar el contra-
to. En otras palabras, las autoridades irlande-
sas probablemente infringieron el Derecho de
la Unién al atribuir un peso nulo al criterio de
la completitud de la documentacion.

66. No obstante, en el caso de autos el Tri-
bunal de Justicia no puede condenar este
incumplimiento.

67. En primer lugar, como he sefalado an-
teriormente, cabria preguntarse si en reali-
dad no deberia considerarse que el «criterio
de adjudicacién» de la completitud de la
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documentacién es un simple requisito de par-
ticipacién en la licitacién. Por definicidn, la
documentacidén o bien es completa —es decir,
satisface los requisitos exigidos en el anuncio
de licitacién— o bien no lo es. Cuesta imagi-
nar una situacién intermedia. No obstante, es
cierto que aunque debiera considerarse que
la completitud de la documentacién no es un
criterio de adjudicacién, en el anuncio de lici-
tacion figuraba como tal, por lo que podrian
plantearse dudas sobre su compatibilidad con
los principios del Tratado.

68. Sin embargo, en segundo lugar hay que
tener en cuenta que la Comisién no denuncia
este incumplimiento. No se indica de modo
explicito ni puede considerarse en absoluto
implicito en el escrito de interposicién del re-
curso, que, como hemos tenido oportunidad
de comprobar, se limita a criticar la determi-
nacién del peso de los criterios una vez expi-
rado el plazo para la presentacion de las ofer-
tas y la modificacién de dicho peso realizada
tras el examen de las ofertas efectuado indivi-
dualmente por los miembros de la comisién
de licitacién. Asimismo, el Gobierno irlandés
no ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
este aspecto.
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V. Conclusion

69. Por consiguiente, concluyendo mi andlisis, sugiero al Tribunal de Justicia que es-
time la segunda de las imputaciones formuladas por la Comisién. Por lo que respecta
alas costas, dado que las pretensiones de Irlanda sélo se han desestimado parcialmen-
te, considero que deberia ser condenada a pagar la mitad de las costas soportadas por
la Comisidn, con arreglo al articulo 69, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal de Justicia.

70. Sobre la base de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia
que decida:

Declarar que Irlanda ha incumplido las obligaciones que le incumplen en virtud de
los principios de igualdad de trato, de no discriminacién y de transparencia al modifi-
car el peso atribuido a los criterios para la adjudicacién de un contrato tras un primer
examen de las ofertas presentadas.

Desestimar el recurso en todo lo demads.

Condenar a Irlanda a cargar con la mitad de las costas.

La Comision cargard con la mitad de sus propias costas.
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