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presentadas el 24 de noviembre de 2016"

Asunto C-387/14

Esaprojekt Sp. z.0.0.
contra
Wojewddztwo Lodzkie

[Peticion de decision prejudicial planteada por la Krajowa Izba Odwolawcza (Sala Nacional de Recurso,
Polonia)]

«Directiva 2004/18/CE — Principios de no discriminacién y transparencia — Presentacidn por el
licitador de informacion complementaria sobre suministros no mencionados en la oferta inicial —
Posibilidad de combinar la experiencia de dos entidades — Posibilidad de basarse en la experiencia

obtenida como miembro de una agrupacién de empresas — Posibilidad de combinar experiencia

obtenida en el marco de multiples contratos — Falsedad grave»

I. Introduccién

1. El presente asunto versa sobre un contrato publico para el suministro de sistemas de tecnologias de
la informacién a un hospital en Polonia. Inicialmente, el contrato se adjudicé a la sociedad Komputer
Konsult Sp z.0.0. (en lo sucesivo, «KK»). Esaprojekt Sp z.0.0. (en lo sucesivo, «Esaprojekt»), que
también habia presentado una oferta, impugné dicha adjudicaciéon ante los érganos jurisdiccionales
nacionales. La adjudicacion fue anulada porque la experiencia invocada por KK era insuficiente. Se
insté a KK a que aclarara la lista en la que hacia constar su experiencia. En la lista modificada, KK se
basaba en nueva experiencia de terceros. El contrato volvié a adjudicarse a KK. Esaprojekt interpuso un
nuevo recurso que ha dado lugar a la peticion de decisién prejudicial en el presente asunto.

2. El 6rgano jurisdiccional nacional plantea al Tribunal de Justicia una serie de cuestiones prejudiciales
mediante las cuales pretende que se determine, en primer lugar, en qué condiciones pueden modificar
los licitadores la lista en la que hacen constar la experiencia que invocan y basarse en la experiencia de
terceros. En segundo lugar, el 6rgano jurisdiccional nacional solicita que se aclaren las condiciones en
las que la informacién facilitada por un licitador constituye una «declaracion falsa» en el sentido del
articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva 2004/18/CE.* En tercer lugar, el érgano jurisdiccional
nacional pregunta si la experiencia obtenida en el marco de distintos contratos puede invocarse
conjuntamente para cumplir un requisito de licitacién en caso de que el poder adjudicador no hubiera
previsto expresamente la posibilidad.

1 — Lengua original: inglés.
2 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los
contratos putblicos de obras, de suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114).
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I1. Marco juridico

A. Derecho de la Unién

3. El articulo 2 de la Directiva 2004/18 (en lo sucesivo, «Directiva») establece el principio de
transparencia y no discriminacién en los procedimientos de licitaciéon de contratos publicos de obras,
suministros y servicios.

4. El articulo 44, apartado 1, dispone que la adjudicacién de los contratos se realizara, inter alia,
basandose en los criterios de conocimientos o capacidades profesionales y técnicas contemplados en el
articulo 48. El articulo 44, apartados 2 y 3, establecen que cualquier nivel minimo de capacidad exigido
«deber[4] estar vinculad[o] y ser [proporcional] al objeto del contrato».

5. El articulo 45, apartado 2, letra g), recogido en la seccién que lleva por titulo «Criterios de seleccién
cualitativa», dispone que un operador econémico podrd ser excluido de la participacion en el
procedimiento de licitacién cuando «se le considere gravemente culpable de hacer declaraciones falsas
al proporcionar la informacién exigida en aplicacién de la presente Seccion o que no haya
proporcionado dicha informacién» y, en el articulo 45, apartado 2, se afirma con caracter general que
«los Estados miembros precisardn, de conformidad con su Derecho nacional y respetando el Derecho
comunitario, las condiciones de aplicacion del presente apartado».

6. El articulo 48, apartado 2, prevé los medios para acreditar la experiencia, lo cual incluye, en la
letra a), en particular, listas de las obras ejecutadas, de los principales suministros efectuados o de los
principales servicios prestados.

7. El articulo 48, apartado 3, establece que, en su caso, y para un contrato determinado, el operador
econdmico «podrd basarse en las capacidades de otras entidades, independientemente de la naturaleza
juridica de los vinculos que tenga con ellas». En esos casos, el operador debe demostrar que «dispon[e]
de los medios necesarios para la ejecucién del contrato, por ejemplo, mediante la presentacion del
compromiso de dichas entidades de poner a disposicion del operador econdémico los medios
necesarios».

8. Segun el articulo 51, que lleva por titulo «Documentacion e informaciéon complementaria», el poder
adjudicador «podrd invitar a los operadores econémicos a que completen o hagan mds explicitos los
certificados y documentos presentados en aplicacion de los articulos 45 a 50».

B. Derecho nacional

9. El articulo 2, apartado 13, de la Ustawa Prawo zaméwient publicznych (Ley de contratacion publica;
en lo sucesivo, «Ustawa PZP») define «contratos publicos» como «contratos onerosos celebrados entre
un poder adjudicador y un operador econémico sobre servicios, suministros u obras».

10. El articulo 24, apartado 2, punto 3, de la Ustawa PZP prevé la exclusion de los operadores
econ6micos que «[...] hayan proporcionado informacién incorrecta que haya influido o pueda influir
en el resultado del procedimiento [...]».

11. El articulo 26 de la Ustawa PZP prevé la posibilidad de que el poder adjudicador solicite a los

licitadores que aporten la informaciéon que no hubieran facilitado, que corrijan errores o que
proporcionen aclaraciones sobre declaraciones y documentos.
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II1. Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

12. El presente asunto versa sobre un procedimiento de licitacién de un contrato de sistemas de
tecnologias de la informacién para un hospital publico de la provincia de L6dZ (Polonia). La parte
pertinente de la licitacién tiene por objeto la adquisiciéon y el suministro de un sistema hospitalario
integrado (SHI) para la gestion de los sectores administrativo (gris) y médico (blanco) en el
Samodzielny Szpital Wojewddzki im Mikotaja Kopernika (Hospital Provincial Auténomo Nicolds
Copérnico).

13. Con arreglo al pliego de condiciones, pueden presentar su candidatura a la adjudicaciéon del
contrato los operadores econémicos que hayan acreditado, entre otros extremos, haber ejecutado al
menos dos contratos cuyo objeto (en cada caso) sea: el suministro, la instalacién, la configuracién y la
implantacién de un SHI en los sectores blanco y gris de un centro sanitario que cuente con al menos
200 camas y por un valor bruto minimo de 450 000 eslotis polacos (PLN).

14. Para probar el cumplimiento del requisito antes mencionado, los operadores econémicos debian
presentar una declaracién y una lista de «principales suministros» de SHI en los sectores blanco

y gris.

15. En su oferta, KK incluy6 en su lista dos suministros de SHI en los sectores blanco y gris efectuado
a los hospitales de i) Stupsk (en lo sucesivo, «suministro Stupsk» y ii) Nowy Sacz (en lo sucesivo,
«suministro Nowy Sacz»). Ambos suministros fueron ejecutados por una agrupaciéon formada por
Konsultant IT Sp. z o.0. (en lo sucesivo, «KIT») y KK.

16. KK resulté adjudicataria de la compra y suministro del SHI. Esaprojekt recurrié dicha decisién
alegando, en esencia, que los contratos mencionados por KK no cumplian los requisitos del
procedimiento de licitacién en lo relativo a experiencia en SHIL

17. Dicho recurso fue estimado. Se instd al poder adjudicador a que, conforme a lo establecido en el
articulo 26, apartado 4, de la Ustawa PZP, solicitara a KK aclaraciones sobre el ambito de los
contratos indicados para demostrar que cumplia el requisito de participaciéon en la licitacién en
materia de conocimientos y experiencia.

18. De la respuesta a la solicitud de aclaracion resultaba que el suministro Stupsk se habia ejecutado en
el marco de dos procedimientos de licitacién y de dos contratos independientes. Uno de esos contratos
no cubria el sector blanco y el otro no cubria el sector gris. El poder adjudicador estimé que el
suministro Stupsk no cumplia lo establecido en el pliego de condiciones conforme a lo indicado en el
punto 13 de las presentes conclusiones, dado que el suministro Stupsk no era un Unico «contrato
publico» en el sentido del articulo 2, apartado 13, de la Ustawa PZP, sino que consistia en dos
contratos independientes. Por consiguiente, el poder adjudicador solicité a KK que completara la
documentacion que acreditaba el cumplimiento de los requisitos de participacién en la licitacién.

19. Para completar la documentacién, KK presenté una nueva relacién de suministros. Dicha lista
inclufa, al igual que la anterior, el suministro Nowy Sacz. Ademads, se afnadieron dos nuevos
suministros, ambos ejecutados por un tercero, Medinet Systemy Informatyczne Sp. z.0.0. (en lo
sucesivo, «Medinet») (en lo sucesivo, «suministros Medinet»). KK también aporté el compromiso de
Medinet de poner a disposicion de ésta los recursos necesarios para ejecutar el contrato y de
participar en la ejecucion del contrato en calidad de asesora y consultora.
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20. El poder adjudicador acepté la oferta modificada presentada por KK. Esaprojekt interpuso un
nuevo recurso contra el Wojewddztwo Lédzkie ante la Krajowa Izba Odwolawcza (Sala Nacional de
Recurso, Polonia). En estas circunstancias, dicho o6rgano jurisdiccional decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Permite el articulo 51 de la Directiva [2004/18], en relacién con el principio de igualdad de trato y

2)

6)

no discriminacién de los operadores econdmicos y de transparencia, consagrado por el articulo 2
de dicha Directiva, que, al aclarar o completar la documentacién, un operador econémico indique
contratos ejecutados (es decir, suministros efectuados) distintos de los indicados en la relacién de
suministros que adjunté a su oferta y, en particular, puede referir contratos ejecutados por otro
operador econdémico si en la oferta no mencioné que puede disponer de las capacidades de éste?

A la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de octubre de 2013, Manova (C-336/12,
EU:C:2013:647), de la que se desprende que “el principio de igualdad de trato debe interpretarse
en el sentido que no se opone a que, una vez transcurrido el plazo de presentacién de
candidaturas a un contrato publico, una entidad adjudicadora solicite a un candidato que presente
documentos descriptivos de su situacién, como el balance publicado, cuya existencia antes del
transcurso del plazo de presentacion de candidaturas sea objetivamente verificable, siempre que
los documentos de dicho contrato no exigieran expresamente su presentacién bajo pena de
exclusién de la candidatura”, ;debe interpretarse el articulo 51 de la Directiva [2004/18] en el
sentido de que sdlo es posible completar la documentacién si es aportando documentos cuya
existencia anterior al transcurso del plazo de presentaciéon de ofertas o de solicitudes de
participacion sea objetivamente verificable, o bien en el sentido de que el Tribunal de Justicia s6lo
senalé una de las posibilidades y también es posible completar la documentacién en otros casos,
por ejemplo aportando posteriormente documentos que no existian antes del transcurso de dicho
plazo pero que pueden acreditar objetivamente el cumplimiento de un requisito de participacién?

En caso de que se responda a la segunda cuestion en el sentido de que también puede completarse
la documentacién con documentos distintos de los mencionados en la sentencia Manova,
C-336/12, ;pueden aportarse documentos procedentes del mismo operador econdémico, de un
tercero subcontratista o de otros operadores econdmicos en cuyas capacidades se base el operador
econdmico, si éstos no fueron mencionados al presentar la oferta?

;Permite el articulo 44 de la Directiva [2004/18], en relacién con el articulo 48, apartado 2, letra a),
y el principio de igualdad de trato de los operadores econdémicos consagrado en el articulo 2 de
esta Directiva, remitirse a las capacidades de otro operador econémico a las que se refiere el
articulo 48, apartado 3, de tal manera que se sumen los conocimientos y la experiencia de dos
operadores econdémicos que, por separado, no poseen los conocimientos y la experiencia exigidos
por el poder adjudicador, cuando dicha experiencia sea indivisible (es decir, que la condicién para
participar en el procedimiento deba cumplirla integramente un mismo operador econémico) y la
ejecucion del contrato también sea indivisible (constituya un todo)?

¢Permite el articulo 44 de la Directiva [2004/18], en relacién con el articulo 48, apartado 2, letra a),
asi como el principio de igualdad de trato de los operadores econdémicos consagrado en el
articulo 2 de esta Directiva, remitirse a la experiencia de un grupo de operadores econémicos, de
tal manera que un operador econémico que ha ejecutado un contrato como miembro de un grupo
de operadores econémicos puede remitirse a la ejecuciéon por ese grupo con independencia de su
grado de participacién en la ejecucién de dicho contrato, o sélo puede remitirse a la experiencia
propia y efectivamente adquirida por él mismo en la ejecucidon de la parte del contrato que se le
asigné internamente dentro del grupo?

¢Puede interpretarse el articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva [2004/18], con arreglo al

cual puede ser excluido de la participacion en el contrato todo operador econémico al que se le
considere gravemente culpable de hacer declaraciones falsas al proporcionar informacién o que no
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haya proporcionado dicha informacién, en el sentido de que se excluye del procedimiento a todo
operador econémico que haya proporcionado informaciéon falsa que haya influido o haya podido
influir en el resultado del procedimiento, en la medida en que la responsabilidad por las
declaraciones falsas resulta unicamente de haber facilitado al poder adjudicador informacién
incorrecta que haya influido en su decisiéon sobre la exclusion del operador econémico (y la
desestimacién de su oferta), con independencia de si el operador econdémico actué con dolo,
negligencia o culpa o sin observar la diligencia debida? ;S6lo puede considerarse a un operador
econdmico «gravemente culpable de hacer declaraciones falsas» o de no haber «proporcionado [...]
informacién» en el caso de que haya aportado datos falsos (no conformes con la realidad) o
también en el caso de que, pese a haber aportado datos correctos, el operador econémico lo haya
hecho de una manera que pretenda crear en el poder adjudicador la conviccién de que el
operador econémico cumple los requisitos establecidos por aquél, sin ser cierto?

7) ¢Permite el articulo 44 de la Directiva [2004/18], en relacién con el articulo 48, apartado 2, letra a),
y con el principio de igualdad de trato de los operadores econémicos consagrado en el articulo 2 de
esta Directiva, que un operador econémico se remita a su experiencia haciendo referencia conjunta
a dos o mas contratos como si fueran uno solo, aunque el poder adjudicador no previera tal
posibilidad ni en el anuncio de licitacion ni en el pliego de condiciones?»

21. Los Gobiernos italiano y polaco y la Comisién han presentado observaciones escritas. El Gobierno
polaco, la Comisién y el Wojewddztwo Lodzkie, demandado en el litigio principal, participaron en la
vista celebrada el 21 de septiembre de 2016.

IV. Apreciacion

A. Primera cuestion prejudicial (y cuestiones prejudiciales segunda y tercera)

22. Mediante su primera cuestién prejudicial, el o6rgano jurisdiccional remitente solicita que se
determine si, a la luz de los articulos 2 y 51 de la Directiva, una vez transcurrido el plazo de
presentacién de candidaturas, un licitador puede basarse en la experiencia de un tercero que no
invocé en su oferta inicial.

23. Mediante las cuestiones prejudiciales segunda y tercera se solicita orientacidn sobre si, a la luz de
la sentencia Manova,® un licitador puede aportar documentos que acreditan que puede basarse en la
experiencia de ese tercero una vez transcurrido el plazo de presentaciéon de las ofertas (en el presente
asunto, Medinet).

24. En lo que ataiie a la primera cuestion prejudicial, considero que, con caracter general, no es posible
afladir esas referencias por los motivos que expongo a continuacién. Esa respuesta hace innecesario
abordar las cuestiones prejudiciales segunda y tercera.

25. El articulo 51 de la Directiva establece que los poderes adjudicadores pueden invitar a los
licitadores a «[completar] o [hacer] mas explicitos» los documentos que hayan presentado. Es evidente
que esa expresion «[completar] o [hacer] mas explicitos» es flexible. No obstante, de conformidad con
reiterada jurisprudencia,” el principio de igualdad de trato y de no discriminacién y la obligacién de
transparencia se oponen a toda negociacion entre la entidad adjudicadora y un licitador durante un

3 — Sentencia de 10 de octubre de 2013 (C-336/12, EU:C:2013:647).

4 — Véanse las sentencias de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros (C-599/10, EU:C:2012:191), apartado 36; de 10 de octubre de
2013, Manova (C-336/12, EU:C:2013:647), apartado 31, y de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214),
apartado 62.
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procedimiento de licitaciéon. Por lo tanto, en principio, si un poder adjudicador considera que una
oferta es imprecisa o que no se ajusta a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones, no
puede exigirle aclaraciones, y ni siquiera dar la impresiéon de que permite la modificacién de una
oferta.’

26. Sin embargo, la Directiva «no se opone [...] a que los datos relativos a la oferta puedan corregirse o
completarse de manera puntual, principalmente porque sea evidente que requieren una mera
aclaracién o para subsanar errores materiales manifiestos», a condicion de que esa modificacién no
equivalga a proponer en realidad una nueva oferta.® Los licitadores deben cumplir su deber de
diligencia,” pero debe evitarse un formalismo excesivo.® Ello resulta particularmente importante, dada
la necesidad de garantizar que los procedimientos de licitacion sean abiertos y competitivos.

27. Por consiguiente, la posibilidad de aportar informacién complementaria después de transcurrido el
plazo de presentacion de ofertas se considera excepcional pero no se excluye por completo. La cuestion
es pues dénde se encuentra el limite.

28. En mi opinion, el planteamiento del Tribunal de Justicia puede plasmarse mediante una metafora:
la informacién y documentacién presentada por un licitador una vez transcurrido el plazo de
presentacion de ofertas es una instantdnea. El poder adjudicador tinicamente puede tener en cuenta la
informacién y documentaciéon que esa fotografia ya muestra. Eso no impide al poder adjudicador
enfocar en determinados detalles de la fotografia que estén un tanto borrosos y solicitar que se
incremente la resolucion de la foto para ver el detalle de forma clara. No obstante, la informacién
bésica ya debe constar, si bien a baja resolucién, en la instantdnea original.

29. En esa ldgica, considero que, en principio, no debe permitirse a un licitador acreditar que cumple
los requisitos de capacidad profesional y técnica de una licitaciéon invocando experiencia de terceros no
mencionada antes de la expiracion del plazo de presentacion de las ofertas. Dicha informacién
simplemente no constaba en la fotografia original.

30. Por lo tanto, invocar la experiencia de un tercero no constituye una mera aclaraciéon o formalidad.
Es, de hecho, una modificacién sustancial de la oferta. La propia identidad de las entidades que van a
desarrollar el trabajo, o al menos la experiencia que se invoca para ello, queda alterada. Se trata pues
de una modificacién sustancial que afecta a un elemento clave del procedimiento.” Ademas, como
sefiala la Comision, ese cambio puede dar lugar a que el poder adjudicador deba llevar a cabo
comprobaciones adicionales y puede incluso afectar a la elecciéon de los candidatos invitados a
presentar una oferta.

31. Con cardcter mds general, no cabe duda de que permitir esas modificaciones puede influir en el
procedimiento competitivo. La decisién de un licitador de basarse en su propia experiencia o de
invocar la de un tercero debe adoptarse en un momento determinado y sobre la base de la
informacién que obre en su poder en ese momento. Ofrecer a un licitador una segunda oportunidad
para adoptar esa decision empresarial en un momento posterior le puede generar una ventaja

5 — Sentencia de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros (C-599/10, EU:C:2012:191), apartado 41.

6 — Véanse las sentencias de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214), apartados 63 y 64; de 29 de marzo de 2012,
SAG ELV Slovensko y otros (C-599/10, EU:C:2012:191), apartado 40, y de 10 de octubre de 2013, Manova (C-336/12, EU:C:2013:647),
apartados 32 a 36.

7 — Sentencia de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros (C-599/10, EU:C:2012:191), apartado 38.

8 — Sentencia de 6 de noviembre de 2014, Cartiera del’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345), apartado 45.

9 — Véase, por analogia, la sentencia de 6 de noviembre de 2014, Cartiera del’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345), apartado 45, en la que los
cambios relativos a la identidad de la persona designada como director técnico se consideraron més que meramente formales y, en cuanto
tales, constituian una base suficiente para excluir al licitador.
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contraria al requisito de igualdad de trato. Por ejemplo, conocer el niumero o la identidad de los
competidores en el procedimiento o una desaceleracion del mercado puede inducir al licitador a
buscar la colaboracion de un socio con mds experiencia para incrementar sus probabilidades de
7 . 10

exito.

32. Esta conclusion queda asimismo respaldada por analogia por los asuntos relativos a la modificacién
de agrupaciones de licitadores una vez expirado el plazo de presentaciéon de ofertas. En la reciente
sentencia Hgjgaard, una agrupaciéon de dos empresas, fue preseleccionada y presenté una oferta en
una licitacion publica, pero posteriormente se disolvié antes de que el contrato fuera adjudicado. Una
de las sociedades, Aarsleff, solicité entonces que se le permitiera sustituir a la agrupacién en calidad
de licitador preseleccionado en el procedimiento. Dicha modificacién se acepté y se adjudicéd el
contrato a Aarsleff. Dicha adjudicacién fue recurrida ante los d6rganos jurisdiccionales nacionales y se
planteé una peticiéon de decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con el
principio de igualdad de trato de un cambio en la composicién de una agrupacién de empresas.

33. En su sentencia, el Tribunal de Justicia declaré6 que las normas sobre modificaciones en la
composicién de una agrupacién de empresas durante los procedimientos de licitaciéon son, con caracter
general, competencia de los Estados miembros." Sin embargo, para garantizar el respeto del principio
de igualdad de trato, Aarsleff debfa cumplir los criterios de preseleccion por si misma. "

34. Asimismo, cuando un poder adjudicador exige a un licitador que elimine ciertos elementos de su
lista de experiencia, evidentemente éste puede seguir invocando los restantes elementos. No obstante,
no puede afiadir a la lista nueva experiencia de terceros. "

35. Por consiguiente, propongo que se responda a la primera cuestién prejudicial del érgano
jurisdiccional nacional en el sentido de que un operador econémico no puede invocar experiencia de
terceros por primera vez una vez expirado el plazo de presentacién de las ofertas. A la luz de esa
respuesta, no procede responder a las cuestiones prejudiciales segunda y tercera del drgano
jurisdiccional nacional (relativas a las condiciones en las que puede invocarse esa experiencia de
terceros). En efecto, si un operador no puede basarse en absoluto en las capacidades de un tercero, no
tiene sentido que aporte un compromiso de ese tercero o que acredite su experiencia.

36. A la luz de lo anterior, propongo que se responda del siguiente modo a las tres primeras cuestiones
prejudiciales del érgano jurisdiccional nacional:

El articulo 51 de la Directiva 2004/18, en relacién con el principio de igualdad de trato y no
discriminacién de los operadores econdmicos y el principio de transparencia, consagrados en el
articulo 2 de dicha Directiva, no permite que, al aclarar o completar la documentacion, un operador
econémico indique contratos ejecutados por terceros que no haya indicado en la relaciéon de
suministros que adjunt6 a su oferta o aporte un compromiso de dicho tercero de poner sus recursos a
disposicion del licitador.

10 — Véanse por analogia las conclusiones del Abogado General Mengozzi presentadas en el asunto MT Hgjgaard y Ziblin (C-396/14,
EU:C:2015:774), puntos 80 y ss.

11 — Sentencia de 24 de mayo de 2016, MT Hgjgaard y Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347), apartado 35.

12 — Véase también la sentencia de 23 de enero de 2003, Makedoniko Metro y Michaniki (C-57/01, EU:C:2003:47). En ese asunto, la agrupacién
licitadora habia pretendido ampliar su composicién tras la presentacion de las ofertas. La legislacion nacional se lo impedia expresamente.
El Tribunal de Justicia concluyé que dicha prohibicién era compatible con la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios (DO 1992, L 209, p. 1), predecesora de la
Directiva 2004/18.

13 — Aunque excede del ambito del presente asunto, no excluyo la posibilidad de que se permita al licitador invocar otra experiencia propia.
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B. Cuarta cuestion prejudicial

37. La cuarta cuestion prejudicial versa sobre el hecho de que, en el procedimiento principal, el pliego
de condiciones exige a los licitadores haber ejecutado «al menos dos contratos» que cubran ambos los
sectores blanco y gris mencionados en el punto 13 de las presentes conclusiones. Tras la solicitud de
aclaraciones de los poderes adjudicadores, KK incluyé en su lista los dos suministros Medinet y el
suministro Nowy Sacz.

38. En esas circunstancias, el érgano jurisdiccional nacional solicita que se determine, en esencia, si
puede invocarse la experiencia resultante de los suministros Medinet y del suministro Nowy Sacz para
cumplir el requisito de haber ejecutado «al menos dos contratos», de conformidad con los articulos 44
y 48, apartado 2, letra a), de la Directiva y con el principio de igualdad de trato consagrado en el
articulo 2 de la Directiva.

39. El tenor de la Directiva deja claro que, en el marco de las licitaciones publicas, los operadores
econémicos pueden basarse con caracter general en las capacidades de otras entidades.' Esa norma
general también se cohonesta con el objetivo de abrir los contratos publicos a la competencia® y ha
sido confirmada de forma reiterada por el Tribunal de Justicia.'® Por lo tanto, las capacidades en las
que se basa un operador pueden «fragmentarse» o «dividirse» entre distintos actores, siempre y
cuando el operador vaya a disponer en la prictica de los recursos necesarios de esas otras entidades. "’

40. No obstante, de forma excepcional, cabe que se limite el recurso a terceros para garantizar unas
«exigencias minimas de capacidad» o unos «niveles minimos de capacidad».'® Asi sucede en el caso de
«obras que presenten particularidades que necesiten una determinada capacidad que no puede
obtenerse uniendo capacidades inferiores de varios operadores». Esas exigencias deben «estar
[vinculadas] y ser proporcionadas al objeto del contrato de que se trate»."

41. En el presente asunto, los pliegos de condiciones exigen «al menos dos contratos» que cubran un
ambito especifico (SHI). De los puntos anteriores se desprende que esa exigencia puede imponerse
como un minimo y excluir la invocacién de las capacidades de terceros siempre que «esté relacionada
y sea proporcionada al objeto del contrato de que se trate».

42. Esa es una cuestién de hecho cuya apreciacién incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional.

43. No obstante, el 6rgano jurisdiccional nacional sefiala que existe una diferencia cualitativa entre los
pliegos de condiciones que exigen, por un lado, una experiencia reiterada y acumulada en un darea vy,
por otro, experiencia en una serie de dmbitos separados.

14 — Véanse, por ejemplo, el articulo 4, apartado 2 (recurso a agrupaciones de empresas), el articulo 25 (subcontratacién) y el articulo 48,
apartado 3 (recurso a terceros) de la Directiva.

15 — Véase la sentencia de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646), apartado 34 vy
jurisprudencia citada.

16 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646),
apartados 30 a 32; de 2 de diciembre de 1999, Holst Italia (C-176/98, EU:C:1999:593), apartados 26 y 27, y de 18 de marzo de 2004,
Siemens AG Osterreich y ARGE Telekom & Partner (C-314/01, EU:C:2004:159), apartado 43.

17 — Articulo 48, apartado 3, de la Directiva.

18 — Véase el articulo 44, apartado 2, de la Directiva.

19 — Sentencia de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646), apartado 35, que refleja el tenor
del articulo 44, apartado 2, de la Directiva.
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44. Estoy de acuerdo en que, intuitivamente, dicha diferencia existe. Combinar la experiencia obtenida
en distintos sectores no siempre es posible, pues la experiencia intersectorial o plena en sistemas
integrados puede ser irremplazable. Sin embargo, esa combinacién interdisciplinar es sin duda menos
problematica que afadir simplemente aflos de experiencia o contratos individuales. Una sociedad que
ejecuta un segundo contrato en el mismo ambito lo hard sobre la base de su experiencia anterior,
eventualmente desde una perspectiva nueva y distinta.”

45. Sin embargo, en dltima instancia, el principio juridico es el mismo en ambos casos. La medida en
que la experiencia de un operador que ha ejecutado dos contratos puede sustituirse por la de dos
operadores que han ejecutado un contrato cada uno de ellos es una cuestion fictica que corresponde
apreciar al érgano jurisdiccional nacional.

46. En su cuestiéon prejudicial, el drgano jurisdiccional nacional establece expresamente que la
experiencia pertinente y la ejecucién del contrato «es indivisible». Ello supone que el drgano
jurisdiccional nacional ya ha concluido que a) queda excluido que pueda invocarse la experiencia
conjunta y b) que esa exclusidon «estd vinculada y es proporcionada al objeto del contrato de que se
trata». Si es asi, las disposiciones de la Directiva citadas por el érgano jurisdiccional nacional permiten
al poder adjudicador excluir que puedan invocarse los recursos de otra entidad combinando los
conocimientos y experiencia de dos entidades.

47. A la luz de lo anterior, propongo que se responda del siguiente modo a la cuarta cuestion del
6rgano jurisdiccional nacional:

El articulo 44 de la Directiva 2004/18, en relacién con el articulo 48, apartado 2, letra a), y con el
principio de igualdad de trato consagrado en el articulo 2 de dicha Directiva, no permite que un
operador econdémico se remita, en el sentido del articulo 48, apartado 3, de esa Directiva, a los
conocimientos y experiencia de otra entidad, cuando esa posibilidad haya sido expresamente excluida
por el poder adjudicador. No obstante, esa exclusién debe estar vinculada y ser proporcionada al
objeto del contrato de que se trate.

C. Quinta cuestion prejudicial

48. Mediante su quinta cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional nacional solicita aclaraciones
sobre las condiciones en las que un operador econdémico puede invocar la experiencia previa obtenida
por un grupo de empresas de las que era miembro. Esa cuestién guarda relacién con el hecho de que,
en el procedimiento principal, el suministro Nowy Sacz y el suministro Stupsk fueron ambos llevados a
cabo por una agrupacién de dos empresas, KK y KIT. Por cuanto entiendo, el érgano jurisdiccional
nacional solicita que se dilucide si KK puede basarse en esa experiencia de forma incondicional para
respaldar su oferta o si el papel desarrollado por KK en el suministro resulta determinante.”

49. Considero que el papel especifico y la consiguiente experiencia de un miembro de una agrupacion
de empresas es efectivamente crucial.

20 — A titulo de ejemplo, si pretendo contratar a un abogado con nueve anos de experiencia en Derecho fiscal, societario y mercantil, podria
aceptar a tres abogados, cada uno con nueve anos de experiencia en Derecho fiscal, societario o mercantil, respectivamente. Sin embargo,
cabe que tenga mis reservas a la hora de contratar a tres abogados con tres afios de experiencia en los tres ambitos combinados. Desde
luego, no contrataria a nueve abogados con un ano de experiencia cada uno.

21 — De la peticién de decision prejudicial se deduce claramente que KK no pretende basarse en ningtin caso en la experiencia de KIT como una
“otra entidad”, en el sentido del articulo 48, apartado 3, de la Directiva, sino que presenta como propia la experiencia obtenida en el marco
de la agrupacion.
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50. Los articulos 44 y 48, apartado 2, letra a), de la Directiva prevén que las ofertas se aprecien sobre la
base, entre otras, de la experiencia, acreditada mediante listas de obras y suministros llevados a cabo en
los ultimos afos. Claramente, contar con la experiencia necesaria para ejecutar un contrato no es lo
mismo que conocer a alguien que la tenga. Asimismo, la experiencia no puede adquirirse
exclusivamente por la circunstancia de haber sido formalmente parte en un contrato o de una
agrupacién de empresas.

51. El 6rgano jurisdiccional remitente ilustra debidamente esa situacién con el ejemplo de una
agrupacion de tres empresas que construyen una autopista: un banco (que financia la operacion), una
empresa constructora (que lleva a cabo la construccién en si) y un proveedor de servicios (que presta
apoyo juridico, administrativo y contable). Estd claro que financiar la operacién no proporciona al
banco la experiencia necesaria para construir una autopista.

52. No obstante, en dltima instancia, la funcién concreta y la experiencia que cada empresa adquiera
dependerin de las circunstancias especificas. Por ejemplo, es posible que el banco tomara la iniciativa
de la financiacién pero que el proveedor de servicios estuviera estrechamente vinculado a esa parte de
la operacion, obteniendo asi cierta experiencia en ese dmbito. Cabe que ese nivel de experiencia sea
completamente adecuado y suficiente en el marco de la licitacién de otro proyecto, o puede que no.
Se trata de una cuestién de hecho.

53. De igual modo, la funcién concreta que KK haya desempenado en el suministro Nowy Sacz (y en el
suministro Stupsk)? y saber si tal funcion le permite cumplir el requisito de experiencia establecido en
el anuncio de licitaciéon son cuestiones de hecho cuya apreciaciéon incumbe al 6rgano jurisdiccional
nacional.

54. Por ultimo, las observaciones anteriores hacen referencia a una situaciéon en la que un operador
econémico presenta diversos suministros efectuados por un grupo de operadores especificamente
como experiencia propia. Dichas observaciones deben entenderse sin perjuicio de la posibilidad de que
un operador econdémico se base en las capacidades de terceros, conforme establece, por ejemplo, el
articulo 48, apartado 3, de la Directiva, que se ha comentado con cierto detalle en el
punto 39 anterior

55. A la luz de lo anterior, propongo que se responda del siguiente modo la quinta cuestién prejudicial
del 6rgano jurisdiccional nacional:

Los articulos 44 y 48, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18 deben interpretarse en el sentido de
que un operador econémico que ha ejecutado un contrato como miembro de un grupo de operadores
econémicos Unicamente puede invocar como experiencia propia la experiencia efectivamente adquirida
por él mismo en la ejecucién de ese contrato. Esa conclusién se entiende sin perjuicio de que el
operador econdémico pueda basarse en las capacidades de terceros en las condiciones previstas en la
Directiva.

D. Séptima cuestion prejudicial

56. La séptima cuestion prejudicial guarda relacion con el hecho de que, en el litigio principal, el
suministro Stupsk se llevé a cabo en virtud de dos contratos independientes que conferian experiencia
complementaria (en los sectores blanco y gris) mientras que el anuncio de licitacién y el pliego de
condiciones se referian a contratos relativos conjuntamente a los sectores blanco y gris.”

22 — Wojewodztwo Lédzikie confirmo en la vista que KK ya no invoca formalmente el suministro Stupsk.

23 — En caso de que KK ya no invoque el suministro Stupsk, esta cuestién podria considerarse potencialmente hipotética. Sin embargo, dado que
de la resolucién de remisiéon no se desprende de forma clara que no se vaya a seguir invocando el suministro Stupsk, procede aplicar la
presuncion general de pertinencia de la cuestion.
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57. En esas circunstancias, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita aclaraciones sobre las condiciones
en las que puede invocarse conjuntamente la experiencia obtenida en el marco de dos contratos
independientes para cumplir un requisito que no estaba expresamente formulado como divisible.

58. Por los motivos que expondré a continuacién, considero que la respuesta a esta cuestion
prejudicial debe ser que, con caracter general, los operadores deben poder acumular experiencia de tal
modo «fragmentada». El poder adjudicador sélo debe poder excluir completamente esa posibilidad en
circunstancias excepcionales.

59. De las respuestas propuestas para las cuestiones prejudiciales cuarta y quinta, entre otras
cuestiones, se desprende que la Directiva no establece expresamente por quién y cémo debe haberse
obtenido esa experiencia. Pues bien, con ciertas condiciones, es posible por ejemplo, con caracter
general, que un operador se base en la experiencia adquirida: a) en el marco de contratos que haya
suscrito él solo; b) en el marco de contratos firmados por un grupo de operadores del que forma
parte o c) por terceros.

60. Lo determinante es si la experiencia global, propia o de terceros, que el operador econémico puede
realmente invocar es suficiente para ejecutar el contrato.

61. Por consiguiente, el hecho de que la experiencia se haya obtenido técnicamente a través de dos o
mds contratos independientes y no mediante un unico pacto contractual en principio carece de
pertinencia. Si la experiencia combinada es suficiente para ejecutar el contrato, deberia bastar.

62. En efecto, los requisitos de una licitaciéon pueden cumplirse acumulando capacidades o experiencia
repartidas entre distintos operadores. Con mayor razén careceria simplemente de légica excluir por
principio la posibilidad de acumular las capacidades o experiencia obtenida por el mismo operador en
el marco de diferentes contratos.

63. Pueden imponerse limitaciones a la acumulaciéon de la experiencia de varios operadores cuando
éstas «estén relacionadas y sean proporcionadas al objeto del contrato de que se trate».”* En mi
opinién, ese razonamiento y estas limitaciones pueden aplicarse por analogia a la fragmentacién de la
experiencia entre distintos contratos ejecutados por el mismo operador. Pues bien, por ejemplo, en
principio un poder adjudicador puede establecer que ciertos requisitos de experiencia sélo puedan
cumplirse invocando contratos individuales mediante los cuales se haya obtenido experiencia en
distintos sectores. Sin embargo, ese requisito debe ser ademds necesario y proporcionado y estar
relacionado con el objeto del contrato.

64. Compete al drgano jurisdiccional remitente determinar si la experiencia que se exige en la
licitaciéon de que se trata cumple esos requisitos. Sin embargo, es preciso formular las siguientes
observaciones generales.

65. En primer lugar, en principio las licitaciones deben estar abiertas a la competencia.” A la luz de
ese objetivo, excluir la posibilidad de basarse en la experiencia de terceros constituye una excepcion.
También deberia serlo la exclusion de la posibilidad de invocar experiencia «fragmentada». Por
consiguiente, a falta de tal exclusién en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, ésta no
puede presuponerse sin mas. Debe estar claramente establecida.

24 — Véase el punto 40 anterior.
25 — Véase el punto 25 anterior.
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66. En segundo lugar, el 6rgano jurisdiccional nacional se refiere expresamente al articulo 2 de la
Directiva, que también consagra el principio de igualdad de trato. En mi opinidn, tal principio no
plantea ningin problema en lo que respecta a la posibilidad de invocar de forma acumulada la
experiencia obtenida mediante contratos independientes en la medida en que a) cualquier operador
econdémico que presente una oferta pueda invocar en principio de forma acumulada esos contratos o
b) ningiin operador econémico pueda hacerlo (en caso de que esa posibilidad haya sido excluida por
el poder adjudicador).

67. En tercer lugar, cuando no se haya excluido la posibilidad de invocar de forma acumulada la
experiencia, corresponderd al poder adjudicador determinar si la experiencia combinada obtenida
mediante dos o mds contratos es suficiente en un determinado caso para cumplir los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones, sin perjuicio del control de los érganos jurisdiccionales
nacionales. En efecto, aunque en principio puedan combinarse dos o més contratos, puede ocurrir que
en un caso concreto la experiencia global simplemente sea inadecuada. A la hora de realizar dicha
apreciacion, es preciso tener en cuenta todos los elementos pertinentes, incluida, por ejemplo, la
relacién entre los distintos contratos® y los requisitos especificos.”

68. A la luz de lo anterior, propongo que se responda del siguiente modo a la séptima cuestién
prejudicial del érgano jurisdiccional nacional:

Los articulos 44 y 48, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18, en relacién con el principio de
igualdad de trato consagrado en el articulo 2 de dicha Directiva, permiten que un operador
econdmico se remita a su experiencia haciendo referencia a dos o mds contratos en conjunto como si
fueran uno solo, a menos que el poder adjudicador hubiera excluido tal posibilidad. Dicha exclusién
debe estar vinculada y ser proporcionada al objeto del contrato de que se trate.

E. Sexta cuestion prejudicial

69. Mediante su sexta cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional nacional solicita que se determine
si un licitador puede quedar excluido por ser «gravemente culpable de hacer declaraciones falsas»
(por falsear u ocultar informacioén) con arreglo al articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva, al
margen de su actitud. También pregunta si dicha disposicion permite excluir de la licitacién a un
operador que no cumple de forma efectiva los correspondientes requisitos pero que ha presentado
informacion técnicamente correcta de forma creativa para dar la impresidon de que si los retne.

70. El tenor del articulo 45, apartado 2, letra g), prevé la posibilidad®® de que los Estados miembros
excluyan a los licitadores en caso de que proporcionen informacién falsa. Dicha informacién falsa
puede consistir en la informaciéon «requerida», por ejemplo, para acreditar su capacidad, se falsee u
omita.

71. Por lo tanto, conforme a su significado habitual, el articulo 45, apartado 2, letra g), hace referencia
a aquellos supuestos en los que un operador omite o aporta cierta informacién que lleva al poder
adjudicador a tener una impresion incorrecta de sus aptitudes.

72. No toda declaracién falsa constituye un motivo de exclusién. El empleo de los términos «grave» o
«gravemente» implica que el mero hecho de aportar informacién incorrecta no es suficiente para que
el articulo 45, apartado 2, letra g), resulte aplicable y que es preciso que se alcance un determinado
umbral de gravedad.

26 — Cualquier vinculo formal entre los contratos y similitudes en cuanto a su alcance, cliente o plazo de ejecucion, etc.
27 — Naturaleza integrada del servicio requerido, plazo de entrega y los correspondientes requisitos de capacidad minima, etc.
28 — «Podrd ser excluido [...] todo operador econémico [...]» (el subrayado es mio).
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73. No obstante, no esta claro como debe determinarse esa gravedad. La comparacién de las distintas
versiones lingiiisticas tinicamente genera mayor ambigiiedad a este respecto. En algunas versiones
lingiiisticas, el término que connota gravedad o importancia se enlaza con el término «culpable»,” lo
cual indudablemente puede interpretarse en el sentido de que es preciso que concurra cierta actitud o
negligencia. En otras versiones lingiiisticas, el término que connota gravedad o importancia enlaza con
la propia declaracion falsa, de modo que el foco se coloca en el propio acto o en sus consecuencias.*

74. El ultimo parrafo del articulo 45, apartado 2, de la Directiva puede arrojar algo de luz. Exige a los
Estados miembros que precisen de conformidad con su Derecho nacional las «condiciones de
aplicacion» del articulo 45, apartado 2. Pues bien, el articulo 45, apartado 2, letra g), puede
interpretarse en el sentido de que establece requisitos minimos para establecer si existe una
declaracion falsa lo suficientemente grave como para facultar a un Estado miembro a excluir un
licitador. Sin embargo, no pretende armonizar plenamente ese concepto.’" Esta interpretacién también
se cohonesta con una interpretacién restrictiva de los motivos de exclusién y con la necesidad de
evaluar las circunstancias de cada operador de forma individual.

75. ;Qué es un nivel minimo de gravedad? Por los motivos que expondré a continuacién, considero
que la «gravedad» debe guardar relacién con las consecuencias (objetivas) de la entrega u omisién de
informacidn, al margen de la actitud o intencién (subjetiva) de la persona que la facilita.

76. En mi opinién, unicamente los actos u omisiones que dan lugar a una ventaja competitiva que
mantiene en el procedimiento de licitacion a un operador que no deberia participar en él estin
comprendidos en el dmbito de aplicacién del articulo 45, apartado 2, letra g).** Dicho de otro modo,
cuando la declaracién falsa (por falsear u omitir informacién) no puede incidir en el resultado, no
puede constituir un motivo védlido para excluir al operador. En lo sucesivo haré referencia a este
criterio como el «requisito de resultado».

77. Esta interpretacion estd respaldada por las versiones lingiiisticas que ponen el acento en la
gravedad de la declaracion falsa. También puede considerarse compatible con aquellas versiones que
ponen el acento en la «culpabilidad». Asimismo, refleja el objetivo de apertura a la competencia y se
cohonesta con una interpretacion estricta de los motivos de exclusion. Si un licitador estd en mejores
condiciones para ejecutar el contrato, bien en virtud de aplicar unas mejores practicas, bien por
presentar una oferta mds ventajosa,® excluirlo irfa en contra del objetivo de la Directiva de garantizar
que los contratos se adjudiquen basindose en criterios objetivos, obteniendo la mejor relacién
calidad/precio.*

78. De ello se desprende que el requisito de resultado es una condicion sine qua non de cualquier
exclusion por razéon de falsedad.

79. Ademads, en mi opinidn, en teoria, el articulo 45, apartado 2, letra g), puede ser aplicable cada vez
que se cumpla el requisito de resultado. En efecto, si la entrega u omisiéon de determinada informacién
puede incidir en el resultado, ya es grave en si misma. A este respecto, cabe que en determinadas
circunstancias un error «evidente» o «menor» 0 un «error meramente material» pueda tener la

29 — En francés, italiano, espaiol y neerlandés respectivamente: «gravement coupable», «gravemente colpevole», «gravemente culpable», «in
ernstige mate schuldig ».

30 — En inglés, aleman y checo, respectivamente: «guilty of serious misrepresentation»; «in erheblicher Mafle falscher Erklarungen schuldig»;
«ktery se dopustil vdzného zkresleni». Sin embargo, otras versiones lingiiisticas, en particular la eslovaca, omiten cualquier referencia a la
gravedad, ya sea en relacién con la actitud, ya con las consecuencias del acto («bol uznany vinnym zo skreslovanie skuto¢nosti»).

31 — Véase asimismo el articulo 45, apartado 2, letra d), de la Directiva, que prevé la eventual exclusién cuando los operadores econémicos hayan
«cometido una falta grave en materia profesional». Como sefiala la Comisidn, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que interpreta dicha
disposicion hace referencia al papel de los Estados miembros a la hora de definir el concepto, teniendo en cuenta que es preciso que exista
un nivel minimo de gravedad para que se aplique dicha disposicién.

32 — Que afecte de forma significativa, por ejemplo, a la preseleccién o a la adjudicacién del contrato.
33 — Véase el articulo 53, apartado 1, de la Directiva.
34 — Véase, por ejemplo, el considerando 46 de la Directiva.
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consecuencia inesperada de cambiar de forma drastica el resultado de una licitaciéon. Tales errores
pueden ser completamente involuntarios. Sin embargo, claramente no constituyen errores menores o
triviales para el competidor que pierde la licitaciéon o que queda en una clara situaciéon de desventaja
como consecuencia.

80. Por lo tanto, considero que el mero cumplimiento del requisito de resultado basta para permitir la
exclusion por falsedad, sin necesidad de que se cumpla ningiin otro requisito. Esta interpretacién del
concepto de declaracion falsa, es decir, independientemente de cualquier elemento subjetivo de
intencionalidad por parte del licitador, en el sentido del articulo 45, apartado 2, letra g), estd
respaldada por otros tres argumentos adicionales.

81. En primer lugar, puesto que el articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva no hace siquiera
referencia expresa a la actitud, intencién, ligereza, o negligencia, menos aun desarrolla esos conceptos.
En tales condiciones, no procede intentar definir el alcance del articulo 45, apartado 2, letra g), sobre la
base de conceptos tan complejos que tendrian que elaborarse de la nada. Ese hecho aboga por si solo
por una interpretacion objetiva de la disposicién como la que he propuesto. Ademas, el articulo 45,
apartado 2, Gnicamente establece las condiciones basicas en las que el Derecho de la Unién prevé la
posibilidad de excluir a los licitadores. En tal sentido, se remite expresamente al Derecho nacional,
que deberd especificar sus condiciones de aplicacién, lo cual puede hacer entrar en juego, por
ejemplo, los conceptos de negligencia o dolo conforme al Derecho interno.

82. En segundo lugar, el siguiente argumento es de indole practica: jes razonable exigir a una
autoridad administrativa que, en el marco de un procedimiento de licitacién, suele actuar con cierta
falta de tiempo y debe abordar un gran ntimero de solicitudes voluminosas, realice investigaciones y
determine cudl es la intencién corporativa? Esta claro que ese planteamiento no es viable.

83. En tercer lugar, aun cuando la autoridad administrativa pudiera determinar cudl es la intencién
corporativa, ;hasta qué punto resultaria atil? Con caracter general, se espera que los operadores que
participan en una licitacién actden con la debida diligencia.” Simplemente se presume que un
profesional tiene que saber y actuar con la debida diligencia. Ello implica que, ademds de la intencion,
es probable que se consideren otros tipos de negligencia. En ese caso, la actitud no constituiria un
auténtico criterio de diferenciacion.

84. Por lo tanto, el requisito de resultado es una condicién sine qua non suficiente en si para que se
aplique el articulo 45, apartado 2, letra g). Sin embargo, sdlo abre la posibilidad de que los Estados
miembros excluyan a un operador. Segtn el dltimo parrafo del articulo 45, apartado 2, las condiciones
concretas en las que los operadores pueden ser excluidos en la practica estdn reguladas en el ambito
nacional.

85. Como observacién final sobre el articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva, el érgano
jurisdiccional nacional ha planteado expresamente la cuestion de si dicha disposicién puede aplicarse
en caso de que se presente informacidn correcta de forma tendenciosa. En otras palabras, de modo
que parezca que los requisitos de la licitacién se han cumplido cuando en realidad no es asi. La
pregunta del érgano jurisdiccional nacional a este respecto hace referencia a un supuesto en el que un
operador no cumple los requisitos de la licitacion.

86. En ese caso, normalmente el operador seria excluido simplemente por no cumplir los requisitos de
licitacion. Ese licitador unicamente podria permanecer en el procedimiento si su oferta se modificara

de forma que cumpliera los requisitos. Ademds Unicamente en esas circunstancias seria preciso
apreciar la exclusion sobre la base del articulo 45, apartado 2, letra g).

35 — Véase la sentencia de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros (C-599/10, EU:C:2012:191), apartado 38.
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87. Como ya he expuesto en mi andlisis de la primera cuestion prejudicial, existen limites claros a las
modificaciones introducidas una vez transcurrido el plazo de presentaciéon de ofertas que resultan
aceptables. Esos limites pueden excederse cuando las modificaciones supongan una diferencia
sustancial, como la controvertida en este caso (a saber, la diferencia entre no cumplir los requisitos de
licitacién antes de la modificacién y cumplir tales requisitos después de la modificacion).

88. Sin embargo, suponiendo que esas modificaciones sean en teoria posibles, ;podria excluirse en
cualquier caso al operador por haber realizado declaraciones falsas en su oferta inicial?

89. Considero que la respuesta debe ser afirmativa, de modo que tal operador podria ser
potencialmente excluido. Ello se debe a que a) inicialmente no facilit6 la informacién exigida en virtud
del articulo 48, apartado 2, letra a) [lo cual constituye uno de los tipos de falsedad mencionados en el
articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva], y b) dicha omisién era significativa, en el sentido de
que podia incidir en el resultado de la licitacion (requisito de resultado).

90. Por consiguiente, la cuestién no es tanto si el operador indudablemente llevé a cabo una
«promocion extrema» de su experiencia efectiva. Es mas bien si, al margen de cémo haya presentado
dicha experiencia, el operador no facilité inicialmente la informaciéon «exigida» con arreglo al
articulo 48, apartado 2, letra a), y la posterior presentacién de esa informaciéon modific6 el resultado
de la licitacion.

91. A la luz de lo anterior, propongo que se responda del siguiente modo a la sexta cuestidon prejudicial
del érgano jurisdiccional nacional:

Un operador econémico unicamente puede ser considerado gravemente culpable de hacer
declaraciones falsas con arreglo al articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva 2004/18 si la
supuesta declaracion falsa puede incidir en la decisiéon del poder adjudicador de mantenerle en el
procedimiento cuando no deberia permanecer en él. La aplicacion de esa disposiciéon esta
condicionada a que se falsee u oculte la informacién exigida en virtud del capitulo VII, secciéon 2, de la
Directiva . La aplicacién del articulo 45, apartado 2, letra g), de esa Directiva no estd condicionada a
que se suministre informacién fictica incorrecta o a una actitud particular del operador econémico.

V. Conclusion

92. Propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo a las cuestiones prejudiciales
planteadas por la Krajowa Izba Odwotawcza (Sala Nacional de Recurso, Polonia):

«1) Cuestiones prejudiciales primera a tercera: El articulo 51 de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios,
en relaciéon con el principio de igualdad de trato y no discriminacién de los operadores
econdmicos y el principio de transparencia, consagrados en el articulo 2 de dicha Directiva, no
permite que, al aclarar o completar la documentacién, un operador econdémico indique contratos
ejecutados por terceros que no haya indicado en la relaciéon de suministros que adjunté a su oferta
o aporte el compromiso de dicho tercero de poner sus recursos a disposicion del licitador.

2) Cuarta cuestion prejudicial: El articulo 44 de la Directiva 2004/18, en relacién con el articulo 48,
apartado 2, letra a), y con el principio de igualdad de trato consagrado en el articulo 2 de dicha
Directiva, no permite que un operador econdémico se remita, en el sentido del articulo 48,
apartado 3, de esa Directiva, a los conocimientos y experiencia de otra entidad, cuando esa
posibilidad haya sido expresamente excluida por el poder adjudicador. No obstante, esa exclusién
debe estar vinculada y ser proporcionada al objeto del contrato de que se trate.
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Quinta cuestiéon prejudicial: Los articulos 44 y 48, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18
deben interpretarse en el sentido de que un operador econémico que ha ejecutado un contrato
como miembro de un grupo de operadores econdémicos unicamente puede invocar como
experiencia propia la experiencia efectivamente adquirida por él mismo en la ejecucién de ese
contrato. Esa conclusion se entiende sin perjuicio de que el operador econémico pueda basarse en
las capacidades de terceros en las condiciones previstas en esa Directiva.

Sexta cuestion prejudicial: Un operador econémico inicamente puede ser considerado gravemente
culpable de hacer declaraciones falsas con arreglo al articulo 45, apartado 2, letra g), de la Directiva
2004/18 si la supuesta declaraciéon falsa puede incidir en la decisiéon del poder adjudicador de
mantenerle en el procedimiento cuando no deberia permanecer en él. La aplicacion de esa
disposicion estd condicionada a que se falsee u oculte la informacién exigida en virtud del
capitulo VII, seccién 2, de la Directiva 2004/18. La aplicacién del articulo 45, apartado 2, letra g),
de esa Directiva no estd condicionada a que se suministre informacién fictica incorrecta o a una
actitud particular del operador econémico.

Séptima cuestion prejudicial: Los articulos 44 y 48, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18, en
relaciéon con el principio de igualdad de trato consagrado en el articulo 2 de dicha Directiva,
permiten que un operador econémico se remita a su experiencia haciendo referencia a dos o mas
contratos en conjunto como si fueran uno solo, a menos que el poder adjudicador hubiera
excluido tal posibilidad. Dicha exclusién debe estar vinculada y ser proporcionada al objeto del
contrato de que se trate.»
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