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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta)

de 14 de diciembre de 2016*

«Procedimiento prejudicial — Contratos publicos de servicios — Directiva 2004/18/CE — Articulo 45,
apartado 2 — Situacion personal del candidato o del licitador — Causas de exclusion facultativas —
Falta grave en materia profesional — Normativa nacional que prevé la realizacién de un examen caso
por caso en el que se aplique el principio de proporcionalidad — Decisiones de los poderes

adjudicadores — Directiva 89/665/CEE — Control judicial»

En el asunto C-171/15,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,

por el Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos), mediante resolucién de

27 de marzo de 2015, recibida en el Tribunal de Justicia el 15 de abril de 2015, en el procedimiento

entre

Connexxion Taxi Services BV

Y

Staat der Nederlanden — Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport,

Transvision BV,

Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV,

Zorgvervoercentrale Nederland BV,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta),

integrado por el Sr. T. von Danwitz, Presidente de Sala, y los Sres. E. Juhdsz (Ponente) y C. Vajda, la
Sra. K. Jirimée y el Sr. C. Lycourgos, Jueces;

Abogado General: Sr. M. Campos Sanchez-Bordona;

Secretario: Sra. C. Stromholm, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 27 de abril de 2016;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Connexxion Taxi Services BV, por el Sr. J. van Nouhuys, advocaat;

* * Lengua de procedimiento: neerlandés.

ES
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— en nombre de Transvision BV, Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV y Zorgvervoercentrale
Nederland BV, por el Sr. J.P. Heering y la Sra. P. Heemskerk, advocaten;

— en nombre del Gobierno neerlandés, por las Sras. H. M. Stergiou, M. K. Bulterman y M. A. M. de
Ree y el Sr. J. Langer, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente, asistida por los
Sres. S. Varone y F. Di Matteo, avvocati dello Stato;

— en nombre de la Comisién Europea, por los Sres. A. Tokdr y S. Noé, en calidad de agentes;
oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 30 de junio de 2016;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticién de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién del articulo 45, apartado 2, de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114), asi como el alcance del control judicial de las decisiones de los
poderes adjudicadores.

Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre Connexxion Taxi Services BV (en lo
sucesivo, «Connexxion»), por una parte, y el Staat der Nederlanden — Ministerie van
Volksgezondheid, Welzijn en Sport (Estado neerlandés — Ministerio de Salud, Bienestar y Deporte,
Paises Bajos; en lo sucesivo, «Ministerio») y la unién de empresas formada por Transvision BV,
Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV y Zorgvervoercentrale Nederland BV (en lo sucesivo,
conjuntamente, «Unién de Empresas»), por otra parte, en relaciéon con la conformidad a Derecho de
la decisién del Ministerio de adjudicar un contrato publico de servicios a esta Unién de Empresas.

Marco juridico

Derecho de la Union
El considerando 2 de la Directiva 2004/18 establece:

«La adjudicacién de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales,
regionales o locales y otros organismos de derecho publico estd supeditada al acatamiento de los
principios del Tratado vy, en particular, los principios de la libre circulaciéon de mercancias, la libertad
de establecimiento y la libre prestacién de servicios, asi como de los principios que de estas libertades
se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminacidn, el principio
de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia. No
obstante, para la adjudicacion de contratos publicos por importes superiores a una determinada
cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinaciéon de los
procedimientos nacionales de adjudicacién que estén basadas en dichos principios, de forma que
queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la contrataciéon publica. Por consiguiente,
dichas disposiciones de coordinaciéon deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes
mencionados y a las demds normas del Tratado.»
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El articulo 2 de esta Directiva, titulado «Principios de adjudicacién de contratos», dispone:

«Los poderes adjudicadores dardn a los operadores econdémicos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio y obraran con transparencia.»

La seccién 2 del capitulo VII, en el titulo II de la referida Directiva, estd dedicada a los «Criterios de
seleccion cualitativa». Dicha seccién comprende el articulo 45, titulado «Situacién personal del
candidato o del licitador». El apartado 1 de este articulo enumera las causas de exclusién obligatoria
de un candidato o licitador de un contrato. Su apartado 2 enumera las causas de exclusidon facultativas
de un contrato y tiene la siguiente redaccion:

«Podra ser excluido de la participacién en el contrato todo operador econémico:

[...]

d) que haya cometido una falta grave en materia profesional, que pueda ser comprobada por cualquier
medio que los poderes adjudicadores puedan justificar;

[...]

Los Estados miembros precisaran, de conformidad con su Derecho nacional y con sujecién al Derecho
comunitario, las condiciones de aplicacién del presente apartado.»

El anexo VII A de la misma Directiva, titulado «Informaciéon que debe figurar en los anuncios de
contratos publicos», se refiere, en su punto 17, a los «criterios de seleccién sobre la situacién personal
de los operadores econdémicos que puedan dar lugar a su exclusiéon e informaciéon necesaria que
demuestre que no se hallan en ninguno de los casos que motivan la exclusién [...]».

Bajo el titulo «Ambito de aplicacién y procedimientos de recurso», el articulo 1 de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras (DO 1989, L 395, p. 33),
en su version modificada por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de diciembre de 2007 (DO 2007, L 335, p. 31), establece, en su apartado 1, parrafo tercero, lo
siguiente:

«En lo relativo a los contratos comprendidos en el ambito de aplicacién de la Directiva 2004/18/CE, los
Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los
poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo més rapidamente
posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de la presente Directiva, cuando
dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de [contratos publicos] o las
normas nacionales de incorporacién de dicha normativa».

La Directiva 2004/18 fue sustituida por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18 (DO
2014, L 94, p. 65). Con arreglo al articulo 91 de la Directiva 2014/24, la Directiva 2004/18/CE quedd
derogada con efecto a partir del 18 de abril de 2016.
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Derecho neerlandés

La Directiva 2004/18 fue transpuesta al ordenamiento juridico neerlandés mediante el Besluit
houdende regels betreffende de procedures voor het gunnen van overheidsopdrachten voor werken,
leveringen en diensten (Decreto relativo a las normas sobre los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios) de 16 de julio de 2005 (Stb. 2005, p. 408; en
lo sucesivo, «Decreto»).

El articulo 45, apartado 2, letra d), de la referida Directiva se transpuso al ordenamiento juridico
neerlandés mediante el articulo 45, apartado 3, letra d), del Decreto, que tiene la siguiente redaccion:

«Los poderes adjudicadores podrdn excluir de la participacién en el contrato a todo operador
economico:

[...]

d) que haya cometido una falta grave en materia profesional, que pueda ser comprobada por cualquier
medio que los poderes adjudicadores puedan justificar;

[...]».
La exposicién de motivos del Decreto precisa, respecto del articulo 45, apartado 3, lo siguiente:

«Habida cuenta de los principios generales de la Directiva, la apreciaciéon de si ha de procederse
efectivamente a la exclusion y por cudnto tiempo ésta ha de aplicarse debera ser siempre proporcional
y realizarse en términos no discriminatorios. El término “proporcional” significa que la exclusiéon y su
duracion han de ser proporcionales a la gravedad del comportamiento culposo. Asimismo, la
exclusion y su duraciéon deben ser proporcionales a la dimensién del contrato publico. Por
consiguiente, la fijacién de un plazo absoluto en el que una empresa que haya actuado de manera
ilicita quede excluida de entrada por el Estado de todo procedimiento de adjudicacién de un contrato
publico no es conforme al principio de proporcionalidad. Ello significa igualmente que siempre ha de
realizarse una apreciacion en funcién de las circunstancias, puesto que el poder adjudicador siempre
debe verificar, caso por caso, para cada contrato publico, si procede excluir, en un caso concreto, a
una determinada empresa (en funcién de la naturaleza y de la dimensién del contrato, de la
naturaleza y de la gravedad del fraude y de las medidas adoptadas por la empresa entretanto)».

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El 10 de julio de 2012, el Ministerio inici6 un procedimiento de adjudicacién de un contrato relativo a
la prestacion de un «servicio de transporte interregional recreativo-social para personas con movilidad
reducida». El objetivo de este servicio es permitir a las personas con movilidad reducida viajar
libremente, asigndndoles cada afno un presupuesto para su desplazamiento expresado en kilémetros de
taxi. El contrato tiene una duracién minima de tres afos y nueve meses y un valor anual que asciende
aproximadamente a 60 000 000 de euros.

El procedimiento de adjudicacion del referido contrato se describe detalladamente en un documento
denominado «Documento descriptivo», que incluye un apartado titulado «Causas de exclusién y

requisitos de idoneidad», que indica, en particular, en el punto 3.1 lo siguiente:

«La oferta a la que sea aplicable una causa de exclusion serd eliminada y no se tendra en cuenta para el
ulterior examen (material).»
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En lo que respecta a las causas de exclusion, el referido documento descriptivo hace referencia a una
«declaracion personal» que los licitadores han de rellenar y que ha de acompaiar a la oferta como
anexo obligatorio. El documento descriptivo indica:

«A este respecto, [...] mediante la firma de la autodeclaracién uniforme para licitaciones, el licitador
declara que no le es aplicable ninguna causa de exclusién (véanse los puntos 2 y 3 de la declaracién).»

Mediante esta declaraciéon el licitador hace constar, en particular, que «ni su empresa ni un
administrador de ésta han cometido una falta grave en el marco de su actividad profesional».

Participaron en el procedimiento de adjudicaciéon del referido contrato, entre otros, Connexxion y la
Union de Empresas. Mediante escrito de 8 de octubre de 2012, el Ministerio informé a Connexxion
de que su oferta habfa quedado en segundo lugar y de que se proponia adjudicar el contrato a la
Unién de Empresas.

El 20 de noviembre de 2012, la Nederlandse Mededingingsautoriteit (Autoridad neerlandesa de la
competencia, Paises Bajos) impuso multas a dos empresas de la referida Uniéon de Empresas y
también a algunos de sus directivos por infraccién de la Ley neerlandesa de defensa de la
competencia. Las infracciones se referian a acuerdos celebrados con otras empresas durante el periodo
comprendido entre el 18 de diciembre de 2007 y el 27 de agosto de 2010 asi como entre el 17 de abril
de 2009 y el 1 de marzo de 2011. El Ministerio consideré que se trataba de una falta profesional grave,
pero mantuvo su decisiéon de adjudicar el contrato a la Uniéon de Empresas al estimar que la exclusion
de dicha Unién como consecuencia de la referida falta seria desproporcionada.

En el marco de un procedimiento sobre medidas provisionales, Connexxion solicité que se prohibiera
al Ministerio adjudicar el contrato a la Unién de Empresas. Mediante resolucion de 17 de abril de
2013, el voorzieningenrechter te Den Haag (juez de medidas provisionales de La Haya, Paises Bajos)
estimo esta peticion, al considerar que, una vez que el Ministerio habia comprobado que se habia
cometido una falta profesional grave, ya no podia proceder a un examen de la proporcionalidad.

Mediante resolucion de 3 de septiembre de 2013, el gerechtshof den Haag (Tribunal de Apelaciéon de
La Haya, Paises Bajos) anul6 la resolucién del juez de medidas provisionales y autorizé al Ministerio a
adjudicar el contrato controvertido en el litigio principal a la Unién de Empresas, al considerar que el
Derecho de la Unién no prohibe a los poderes adjudicadores verificar, sobre la base del principio de
proporcionalidad, si debe excluirse a un licitador que haya incurrido en una causa de exclusion
facultativa y que, al llevar a cabo tal examen de proporcionalidad, el Misterio no habia vulnerado los
principios de igualdad de trato y de transparencia.

Connexxion interpuso recurso de casacién contra esta resoluciéon ante el Hoge Raad der Nederlanden
(Tribunal Supremo de los Paises Bajos).

Este dltimo 6rgano jurisdiccional observa que el litigio principal se caracteriza por el hecho de que, por
un lado, el poder adjudicador habia indicado, en las condiciones de la licitacion, que la oferta a la que
le fuera aplicable una causa de exclusion seria eliminada sin proceder a un ulterior examen material vy,
por otro lado, que la decisién de adjudicar el contrato a un licitador determinado se mantuvo a pesar
de que el poder adjudicador constaté que dicho licitador habia cometido una falta profesional grave en
el sentido de las condiciones de la licitacion.

El 6rgano jurisdiccional remitente subraya que el articulo 45, apartado 3, del Decreto reproduce
integramente las causas de exclusién facultativas previstas en el articulo 45, apartado 2, parrafo
primero, de la Directiva 2004/18. Pues bien, en lo que concierne a la aplicaciéon de estas causas de
exclusion, de la exposicion de motivos relativa a la referida disposicion del Decreto resulta que, habida
cuenta de los principios generales de dicha Directiva, la apreciacion de si ha de procederse
efectivamente a la exclusién deberd ser siempre proporcional y realizarse en términos no
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discriminatorios. Asi, segin el referido 6rgano jurisdiccional, los poderes adjudicadores deben verificar
caso por caso si procede excluir a una empresa del procedimiento de adjudicacién de contratos
publicos de que se trate, tomando en consideracién la naturaleza y la dimensién del contrato, la
naturaleza y la gravedad del fraude y las medidas adoptadas por la empresa entretanto.

Por consiguiente, segiin el drgano jurisdiccional remitente, el Derecho nacional obliga al poder
adjudicador, una vez que ha comprobado la comisién de una falta profesional grave, a determinar,
aplicando el principio de proporcionalidad, si debe procederse efectivamente a la exclusién del autor
de la falta.

Asi pues, a su parecer, la obligacién de proceder a un examen de la proporcionalidad podria
considerarse una flexibilizacién introducida por el Derecho nacional de los criterios de aplicaciéon de
las causas de exclusion facultativas, en el sentido de las sentencias de 9 de febrero de 2006, La
Cascina y otros (C-226/04 y C-228/04, EU:C:2006:94), apartado 21, y de 10 de julio de 2014,
Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartados 35 y 36. Segun afirma,
con arreglo al articulo 45, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva 2004/18, tal flexibilizacion
introducida por el Derecho nacional deberia respetar el Derecho de la Unién y, en particular, los
principios de igualdad de trato y de transparencia. Afiade que, en el litigio principal, el Ministerio, en
su condicion de poder adjudicador, verifico, aplicando el principio de proporcionalidad, tras
comprobar la comision de la falta, si la honestidad profesional y la fiabilidad de la Unién de Empresas
podian garantizarse en lo que respecta a la ejecucion del contrato controvertido. A su entender, la
referida Unién de Empresas habia adoptado medidas a tal efecto.

El érgano jurisdiccional remitente subraya que, a dia de hoy, el Tribunal de Justicia ain no ha
respondido a la cuestion de si el Derecho de la Unidn y, en particular, el articulo 45, apartado 2, de la
citada Directiva, se opone a que un poder adjudicador esté obligado, de conformidad con el Derecho
nacional y en virtud de la aplicacién del principio de proporcionalidad, a examinar si debe producirse
efectivamente la exclusién de un licitador que haya cometido una falta profesional grave. Segtn afirma,
el Tribunal de Justicia tampoco se ha pronunciado acerca de si resulta relevante, a este respecto, que el
poder adjudicador haya establecido en las condiciones de la licitaciéon que toda oferta que incurra en
una causa de exclusion quedard excluida sin que se proceda a un examen material. Anade que la
propia Directiva no contiene ninguna disposicién sobre el alcance del control judicial de las decisiones
adoptadas por los poderes adjudicadores.

En este contexto, el Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos) decidié
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) a) ¢Se opone el derecho de la Union, y en particular el articulo 45, apartado 2, de la Directiva
2004/18 [...], a que el derecho nacional obligue a un poder adjudicador a examinar,
mediante la aplicacién del principio de proporcionalidad, si debe procederse efectivamente
a la exclusién de un licitador que ha cometido una falta grave en materia profesional?

...b) ¢ Tiene alguna relevancia a este respecto el hecho de que el poder adjudicador haya indicado,
en las condiciones de la licitaciéon, que la oferta a la que sea aplicable una causa de
exclusién serd eliminada y no se tendra en cuenta en el ulterior examen material?

2) DPara el caso de que se respondiese negativamente a la primera cuestidn[, letra a)]: ;se opone el
Derecho de la Unién a que el érgano jurisdiccional nacional no realice “en su integridad” su
examen sobre la base del principio de proporcionalidad, tal como es realizado por un poder
adjudicador en el caso concreto, sino que se conforme con un examen (“marginal”) de si el poder
adjudicador pudo adoptar razonablemente la decision de no excluir, no obstante, a un licitador
que ha cometido una falta grave en materia profesional en el sentido del articulo 45, apartado 2,
parrafo primero, de la Directiva [2004/18]?»
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Sobre las cuestiones prejudiciales

Con caracter preliminar es preciso sefialar que los hechos controvertidos en el litigio principal, tal y
como se recuerdan en los apartados 12 a 17 de la presente sentencia, son anteriores a la expiracién
del plazo de transposicion por los Estados miembros de la Directiva 2014/24, el 18 de abril de 2016.
De ello se sigue que las cuestiones prejudiciales deben apreciarse ratione temporis Gnicamente a la luz
de la Directiva 2004/18, tal y como ha sido interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Sobre la primera cuestion prejudicial, letra a)

Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en los contratos publicos comprendidos en el
ambito de aplicacidn de la Directiva 2004/18, el articulo 45, apartado 2, de ésta deja la aplicaciéon de los
siete casos de exclusion que menciona —que se refieren a la honestidad profesional, la solvencia o la
fiabilidad de los candidatos a un contrato— a la apreciacion de los Estados miembros, como atestigua
la expresién «podra ser excluido de la participacién en el contrato [...]», que figura al inicio de dicha
disposicién [véase, en lo que respecta al articulo 29 de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de servicios (DO 1992, L 209, p. 1), la sentencia de 9 de febrero de 2006, La Cascina y otros,
C-226/04 y C-228/04, EU:C:2006:94, apartado 21]. Ademds, en virtud del parrafo segundo de dicho
articulo 45, apartado 2, los Estados miembros precisardn, de conformidad con su Derecho nacional y
respetando el Derecho de la Unidn, las condiciones de aplicacion de dicho apartado 2 (véase, en este
sentido, la sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12,
EU:C:2014:2063, apartado 35).

Por consiguiente, el articulo 45, apartado 2, de la Directiva 2004/18 no persigue una aplicacién
uniforme de las causas de exclusién que en ella se mencionan a escala de la Unidn, en la medida en
que los Estados miembros estin facultados para no aplicar en absoluto dichas causas de exclusion o
bien integrarlas en la normativa nacional con un grado de rigor que podria variar segtin el caso, en
funcién de consideraciones de caricter juridico, econémico o social que prevalezcan en el plano
nacional. A este respecto, los Estados miembros pueden moderar o hacer més flexibles los requisitos
establecidos en dicha disposiciéon (sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori
Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, apartado 36 y jurisprudencia citada).

En el caso de autos, es preciso senalar que, en lo que respecta a la facultad de excluir a un operador
econdmico por falta profesional grave, el Reino de los Paises Bajos no ha precisado en su legislacion
los requisitos para la aplicacion del articulo 45, apartado 2, parrafo segundo, de la referida Directiva,
pero ha atribuido, en el Decreto, el ejercicio de esta facultad a los poderes adjudicadores. En efecto, la
normativa neerlandesa controvertida en el litigio principal confiere a los poderes adjudicadores la
facultad de declarar aplicables a un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico las causas
de exclusion facultativas previstas en el articulo 45, apartado 2, de dicha Directiva.

En lo que respecta a la causa de exclusién de un licitador de un contrato por falta profesional grave, de
la resolucién de remisién se desprende que la referida normativa obliga al poder adjudicador que ha
comprobado la comisién de tal falta por el licitador a examinar, aplicando el principio de
proporcionalidad, si debe procederse efectivamente a tal exclusion.

De ello se desprende que este examen de la proporcionalidad de la exclusion flexibiliza la aplicaciéon de
la causa de exclusion relativa a la comisién de una falta profesional grave, prevista en el articulo 45,
apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18, conforme a la jurisprudencia citada en el apartado 29 de
la presente sentencia. Ademds, del considerando 2 de esta Directiva resulta que el principio de
proporcionalidad se aplica, de manera general, a los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos.

ECLILEU:C:2016:948 7
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Por consiguiente, procede responder a la primera cuestion prejudicial, letra a), que el Derecho de la
Unidn, y en particular el articulo 45, apartado 2, de la Directiva 2004/18, no se opone a que una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, obligue a los poderes adjudicadores a
examinar, aplicando el principio de proporcionalidad, si debe procederse efectivamente a la exclusion
de un candidato a un contrato publico que ha cometido una falta profesional grave.

Sobre la primera cuestion prejudicial, letra b)

Mediante la primera cuestion prejudicial, letra b), el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si las disposiciones de la Directiva 2004/18, leidas a la luz del principio de igualdad de trato,
asi como de la obligacion de transparencia que se deriva de dicho principio, deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que un poder adjudicador decida adjudicar un contrato publico a un
licitador que ha cometido una falta profesional grave debido a que la exclusién de dicho licitador del
procedimiento de adjudicacion habria sido contraria al principio de proporcionalidad, siendo asi que,
con arreglo a las condiciones de la licitacion de dicho contrato, debia procederse imperativamente a la
exclusién de los licitadores que hubieran incurrido en una falta profesional grave sin tomar en
consideracién el caracter proporcionado o no de dicha sancion.

De la normativa nacional controvertida en el litigio principal se desprende que los poderes
adjudicadores disponen de una amplia facultad de apreciaciéon en lo que respecta a la introduccién, en
los documentos de la licitacion, de requisitos para la aplicacién del articulo 45, apartado 2, de la
Directiva 2004/18, que establece los casos de exclusion facultativa por falta profesional grave cometida
por un operador econémico, y para la aplicacion efectiva de dichos requisitos.

No puede excluirse que, al redactar los documentos del contrato en cuestién, el poder adjudicador de
que se trate pueda considerar, en funcién de la naturaleza de dicho contrato y del caracter sensible de
las prestaciones objeto del referido contrato, asi como de las exigencias en materia de honestidad
profesional y de fiabilidad de los operadores econémicos que se derivan de ello, que la comisiéon de
una falta grave en materia profesional deba tener como consecuencia la exclusién automatica de la
oferta y del licitador que haya incurrido en tal falta, siempre que se garantice el respeto del principio
de proporcionalidad al apreciar la gravedad de la falta.

Una clausula de tales caracteristicas, incluida en los documentos del contrato y formulada de manera
inequivoca —como es el caso en el procedimiento del contrato controvertido en el litigio principal—
permite a todos los operadores econdémicos razonablemente informados y normalmente diligentes
tener conocimiento de las exigencias del poder adjudicador y de las condiciones del contrato, de
modo que puedan actuar en consecuencia.

En lo que respecta a la cuestion de si, en virtud de la normativa nacional pertinente, el poder
adjudicador estd obligado o tiene la facultad de examinar, tras la presentaciéon de las ofertas, o incluso
después de la seleccion de los licitadores, si una exclusiéon a la que se ha procedido como consecuencia
de la aplicaciéon de una cldusula de exclusién por falta profesional grave es conforme al principio de
proporcionalidad, siendo asi que, segin las condiciones de la licitacion de dicho contrato, debia
procederse imperativamente a la exclusién de los licitadores que hubieran incurrido en una falta
profesional grave sin tomar en consideracion el cardcter proporcionado o no de dicha sancion,
procede recordar que el poder adjudicador debe cumplir estrictamente los criterios que el mismo ha
establecido (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de octubre de 2013, Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, apartado 40 y jurisprudencia citada) habida cuenta, en particular, del anexo VII A,
punto 17, de la Directiva 2004/18.
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Ademais, el principio de igualdad de trato obliga a que los operadores econémicos interesados en un
contrato putblico tengan las mismas oportunidades en la redacciéon de sus ofertas y puedan conocer
exactamente las obligaciones que se derivan del procedimiento y asegurarse, de hecho, de que todos
los competidores se hallan sometidos a las mismas exigencias (véase, en este sentido, la sentencia de
2 de junio de 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, apartado 36).

Asimismo, la obligacion de transparencia implica que todas las condiciones y la regulacién del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de
licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que todos los operadores econdémicos
razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e
interpretarlos de la misma forma (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de junio de 2016, Pizzo,
C-27/15, EU:C:2016:404, apartado 36 y jurisprudencia citada).

En lo que ataiie al examen de la proporcionalidad de la exclusién de que se trata en el litigio principal,
procede sefnalar que es posible que algunos de los operadores econdémicos interesados, a pesar de
conocer la clausula de exclusién que figura en los documentos del contrato y siendo conscientes de
haber cometido una falta profesional que puede calificarse de grave, se hayan visto tentados a
presentar una oferta con la esperanza de quedar exentos de la exclusion gracias a un examen ulterior
de su situacion en el que se aplique el principio de proporcionalidad, con arreglo a normativa
nacional controvertida en el litigio, mientras que es probable que otros, hallindose en una situacion
comparable, se hayan abstenido de presentar tal oferta al atenerse a los términos de la referida
cldusula de exclusidn, en la que no se menciona tal examen de proporcionalidad.

Este ultimo supuesto puede afectar especialmente a los operadores econdmicos de otros Estados
miembros, menos familiarizados con los términos y las modalidades de aplicacién de la normativa
nacional pertinente. Ello es particularmente relevante en una situacion, como la controvertida en el
litigio principal, en la que la obligaciéon del poder adjudicador de proceder a un examen de la
proporcionalidad de una exclusiéon por falta profesional grave no resulta de los propios términos del
articulo 45, apartado 3, del Decreto, sino tGnicamente de la exposicién de motivos relativa a dicha
disposicion. Pues bien, segtin las indicaciones aportadas por el Gobierno neerlandés en el marco del
procedimiento ante el Tribunal de Justicia, esta exposicién de motivos no es vinculante en si misma,
sino que Unicamente debe tomarse en consideracidn para la interpretacién de la referida disposicién.

Asi, examinar la exclusion controvertida a la luz del principio de proporcionalidad, a pesar de que las
condiciones de la licitacién del contrato de que se trata establecen que se procederd a la exclusion de
las ofertas que incurran en tal causa de exclusion sin llevar a cabo un examen a la luz de dicho
principio, puede dar lugar a una situacién de incertidumbre para los operadores econdmicos
interesados, menoscabar el principio de igualdad de trato e incumplir la obligacién de transparencia.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la primera cuestién prejudicial,
letra b), que las disposiciones de la Directiva 2004/18, en particular, su articulo 2 y el anexo VII A,
punto 17, de dicha Directiva, leidas a la luz del principio de igualdad de trato, asi como de la
obligacién de transparencia que se deriva de dicho principio, deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a que un poder adjudicador decida adjudicar un contrato publico a un licitador que ha
cometido una falta profesional grave debido a que la exclusién de dicho licitador del procedimiento
de adjudicaciéon habria sido contraria al principio de proporcionalidad, siendo asi que, con arreglo a
las condiciones de la licitaciéon de dicho contrato, debia procederse imperativamente a la exclusion de
los licitadores que hubieran incurrido en una falta profesional grave sin tomar en consideracién el
cardcter proporcionado o no de dicha sancion.
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Sobre la segunda cuestion prejudicial

Habida cuenta de que la respuesta dada a la primera cuestién prejudicial, letra b), contiene los
elementos necesarios para que el drgano jurisdiccional nacional pueda resolver el litigio de que
conoce, no procede responder a la segunda cuestiéon prejudicial.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caridcter de un incidente
promovido ante el drgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones
ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

1)

2)

El Derecho de la Unidn, y en particular, el articulo 45, apartado 2, de la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, no se opone a que una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, obligue a los poderes adjudicadores a examinar, aplicando el principio de
proporcionalidad, si debe procederse efectivamente a la exclusion de un candidato a un
contrato publico que ha cometido una falta profesional grave.

Las disposiciones de la Directiva 2004/18, en particular, su articulo 2 y el anexo VII A,
punto 17, de dicha Directiva, leidas a la luz del principio de igualdad de trato, asi como de
la obligacion de transparencia que se deriva de dicho principio, deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que un poder adjudicador decida adjudicar un contrato publico
a un licitador que ha cometido una falta profesional grave debido a que la exclusion de
dicho licitador del procedimiento de adjudicacion habria sido contraria al principio de
proporcionalidad, siendo asi que, con arreglo a las condiciones de la licitacion de dicho
contrato, debia procederse imperativamente a la exclusion de los licitadores que hubieran
incurrido en una falta profesional grave sin tomar en consideracion el caracter
proporcionado o no de dicha sancion.

Firmas
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