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Asunto C-66/22

Infraestruturas de Portugal, S. A,
Futrifer Industrias Ferroviarias, S. A
contra
Toscca - Equipamentos em Madeira Ld?,
con intervencion de:
Mota-Engil Railway Engineering, SA

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Supremo Tribunal Administrativo (Tribunal
Supremo de lo contencioso administrativo, Portugal)]

«Procedimiento prejudicial — Directiva 2014/24/UE — Contratacién publica — Motivos de
exclusion facultativa — Articulo 57, apartado 4, letrad) — Exclusidon de un operador econémico
de la participacion en un procedimiento de licitacion — Sancidn por précticas restrictivas de la
competencia — Exclusidn automadtica basada en una decisidn anterior de una autoridad de
defensa de la competencia — Facultades del poder adjudicador para apreciar la concurrencia del
motivo de exclusion — Articulo 57, apartado 6 — Idoneidad y fiabilidad del licitador —
Motivacién — Practicas restrictivas de la competencia detectadas en el propio procedimiento
de licitacion»

1. En este reenvio prejudicial el Tribunal de Justicia ha de interpretar el articulo 57, apartado 4,
letra d), de la Directiva 2014/24/UE,? en cuya virtud los poderes adjudicadores podran excluir a
un operador econémico de la participaciéon en un procedimiento de contrataciéon cuando haya
llegado a acuerdos con otros operadores para falsear la competencia.

2. La peticién de decision prejudicial se ha suscitado en un litigio relativo a la adjudicacién de un
contrato a una empresa que, previamente, habia sido sancionada por haberse concertado con
otras para llevar a cabo conductas restrictivas de la competencia (acuerdos sobre precios y
reparto de mercado).

! Lengua original: espafiol.
2 Directiva 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/CE (DO 2014, L 94, p. 65).
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CONCLUSIONES DEL SR. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — AsuNTO C-66/22
INFRAESTRUTURAS DE PORTUGAL Y FUTRIFER INDUSTRIAS FERROVIARIAS

I. Marco juridico
A. Derecho de la Union

1. Directiva 2014/24
3. Elarticulo 56 («Principios generales») dispone:

«1. La adjudicacién de los contratos se realizard basindose en criterios establecidos de
conformidad con los articulos 67 a 69, siempre que el poder adjudicador haya comprobado, de
conformidad con los articulos 59 a 61, que se cumplen todas las condiciones siguientes:

[...]

b) que la oferta haya sido presentada por un licitador que no esté excluido de conformidad con el
articulo 57 [...]».

4. El articulo 57 («Motivos de exclusién») indica:

«[...]

4. Los poderes adjudicadores podran excluir a un operador econémico de la participacién en un
procedimiento de contratacion, por si mismos o a peticién de los Estados miembros, en cualquiera
de las siguientes situaciones:

[...]

c) cuando el poder adjudicador pueda demostrar por medios apropiados que el operador
econdémico ha cometido una falta profesional grave que pone en entredicho su integridad;

d) cuando el poder adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador
econdmico ha llegado a acuerdos con otros operadores econémicos destinados a falsear la
competencia;

Los poderes adjudicadores podran, en cualquier momento del procedimiento, por decision propia
o0 a peticion de los Estados miembros, excluir a un operador econémico si se comprueba que este
se encuentra, en vista de los actos cometidos u omitidos antes del procedimiento o durante el
mismo, en una de las situaciones mencionadas en el apartado 4.

6. Todo operador econdmico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los
apartados 1y 4 podrd presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para
demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo de exclusién pertinente. Si dichas
pruebas se consideran suficientes, el operador econémico de que se trate no quedara excluido del
procedimiento de contratacién.
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A tal efecto, el operador econémico deberd demostrar que ha pagado o se ha comprometido a
pagar la indemnizacién correspondiente por cualquier dafio causado por la infraccién penal o la
falta, que ha aclarado los hechos y circunstancias de manera exhaustiva colaborando activamente
con las autoridades investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas, organizativas y de
personal concretas, apropiadas para evitar nuevas infracciones penales o faltas.

Las medidas adoptadas por los operadores econdmicos se evaluarin teniendo en cuenta la
gravedad y las circunstancias particulares de la infraccién penal o la falta. Cuando las medidas se
consideren insuficientes, el operador econdmico recibird una motivacion de dicha decisién.

Los operadores econdmicos que hayan sido excluidos por sentencia firme de la participacion en
procedimientos de contratacién o de adjudicacion de concesiones no tendran derecho a acogerse
a la posibilidad prevista en el presente apartado durante el periodo de exclusidn resultante de
dicha sentencia en el Estado miembro en el que la sentencia sea ejecutiva.

7. Mediante disposiciones legales, reglamentarias o administrativas y teniendo en cuenta el
derecho de la Union, los Estados miembros precisaran las condiciones de aplicacion del presente
articulo. En particular, determinaran el periodo de exclusion maximo en caso de que el operador
econdmico no haya adoptado las medidas que se sefialan en el apartado 6 para demostrar su
fiabilidad. Cuando una sentencia firme no haya establecido el periodo de exclusién, este no podra
exceder de cinco afos a partir de la fecha de la condena por sentencia firme en los casos
contemplados en el apartado 1, ni de tres afos a partir de la fecha del hecho relevante en los
casos contemplados en el apartado 4».

2. Directiva 2014/25/UE?

5. Segun el articulo 80 («Uso de los motivos de exclusion y los criterios de seleccién previstos en el
marco de la Directiva 2014/24/UE»):

«1. Las normas y criterios objetivos aplicables a la exclusién y la seleccién de operadores
econdmicos que solicitan la clasificacion en un sistema de clasificacién y las normas y criterios
objetivos aplicables a la exclusién y la selecciéon de candidatos y licitadores en procedimientos
abiertos, restringidos o negociados, en didlogos competitivos o en asociaciones para la
innovacién podran incluir los motivos de exclusiéon enumerados en el articulo 57 de la Directiva
2014/24/UE en las condiciones que en €l se estipulan.

Cuando la entidad adjudicadora sea un poder adjudicador, esos criterios y normas incluiran los
motivos de exclusion enumerados en el articulo 57, apartados 1 y 2, de la Directiva 2014/24/UE,
en las condiciones que se estipulan en dicho articulo.

Si lo exigieran los Estados miembros, dichos criterios y normas incluirdn, ademas, los motivos de
exclusion enumerados en el articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24/UE en las condiciones
que se estipulan en dicho articulo.

[...]».

*  Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE (DO 2014, L 94,
p. 243).
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B. Derecho portugués

1. Decreto-lei n.° 18/2008, Cédigo dos Contratos Publicos*
6. El articulo 55 («Impedimentos») reza:

«No pueden ser candidatos, licitadores o formar parte de una agrupacion, aquellas entidades:

[...]

c) A las que se haya impuesto una sancion por falta profesional grave y que entretanto no hayan
sido rehabilitadas, tratdindose de personas fisicas, o, tratindose de personas juridicas, cuyos
6rganos sociales de administracion, de direccién o de gerencia hayan sido objeto de tal sancién
administrativa y se encuentren en ejercicio de sus funciones.

[...]

f) A las que se haya impuesto la sancién accesoria de prohibicién de participar en procedimientos
de contratacion publica previst[a] en la legislacion especial, en particular en los regimenes
sancionadores en materia [...] de competencia [...], durante el periodo fijado en la resolucion
sancionadora».

7. El articulo 70 («Anaélisis de las ofertas»), apartado 2, estipula:

«2 — Quedaran excluidas las ofertas cuando su anélisis revele:

g) La existencia de indicios importantes de actos, acuerdos, practicas o informacién que pueda
falsear las normas de competencia».

2. Ley n.° 19/2012 da Concorréncia (Ley de la competencia)®

8. El articulo 71 («Sanciones accesorias») prevé en su apartado 1, letra b), que, si la gravedad de la
infraccién y la culpa del infractor lo justifican, la Autoridade de Concorréncia (Autoridad de
competencia; en lo sucesivo, «<AC») puede imponer, junto con la multa, la sancién accesoria de
privacion del derecho a participar en determinados procedimientos de contratacion publica,
siempre que la practica constitutiva de infraccién sancionable con multa se haya producido
durante o como consecuencia del procedimiento relevante.

*  Decreto-ley n.° 18/2008, Cédigo de Contratos Publicos; en lo sucesivo, «CCP» (Didrio da Reptblica n.° 20/2008, Serie I, de 29 de enero de
2008), segin la versién vigente tras su reforma por el Decreto-lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto (en lo sucesivo, «Decreto-ley
n.° 111-B/2017») (Didrio da Republica n.° 168/2017, 2.° Suplemento, Serie I, de 31 de agosto de 2017).

5 Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, aprova o novo regime juridico da concorréncia [Ley n.° 19/2012, de 8 de mayo, que aprueba el nuevo
régimen juridico de la competencia (Didrio da Republica, 1. Serie, n.* 89, de 8 de mayo de 2012)].
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II. Hechos, litigio y preguntas prejudiciales

9. El 18 de enero de 2019, Infraestruturas de Portugal, S. A (en lo sucesivo, «Infraestruturas»)
convocé un procedimiento de adjudicacién de un contrato de suministro de estaquillas y
traviesas de pino creosotadas, por un precio de base de 2 979 200 euros.®

10. Las empresas Toscca — Equipamentos em Madeira, Lda. (en lo sucesivo, «Toscca») y Futrifer,
Inddstrias Ferroviarias, S. A. (en lo sucesivo, «Futrifer») concurrieron al procedimiento,
presentando cada una su propia oferta.

11. El 12 de junio de 2019, la AC condend a Futrifer al pago de una multa por haber violado las
normas de defensa de la competencia en unos procedimientos de contratacion’ de los afios 2014
y 2015.°

12. Concretamente, la AC estimé que Futrifer y otras empresas del ramo se concertaron para fijar
los precios y repartirse el mercado de servicios de manutencion de la red ferroviaria, vulnerando el
articulo 9, apartado 1, de la Ley n.° 19/2012 y el articulo 101 TFUE, apartado 1.

13. Ensuresolucién, la AC consideré innecesario, a la vista de las circunstancias del asunto y de la
propuesta de transaccion presentada por Futrifer, imponerle la sancién accesoria de prohibicion
de contratar, prevista en el articulo 71, apartado 1, letra b), de la Ley n.® 19/2012.°

14. E1 27 de julio de 2019, Infraestruturas adjudicé el contrato controvertido a Futrifer.

15. Toscca recurrio esa decisién ante el Tribunal administrativo e fiscal de Viseu (Tribunal de lo
contencioso administrativo y de lo tributario de Viseu, Portugal, en lo sucesivo, «TAF de Viseu»).
Solicité que se anulara la decisién de adjudicacion, que se excluyera la oferta presentada por
Futrifer y que se adjudicara a la propia Toscca el contrato. En defensa de su recurso adujo, en
particular, la decision sancionadora de la AC contra Futrifer.

16. El tribunal de primera instancia desestimé el recurso de Toscca, al interpretar que el
articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP solo se aplica cuando los indicios de falseamiento de la
competencia se verifican en el procedimiento objeto del litigio.

17. Toscca recurri6 la sentencia del TAF de Viseu ante el Tribunal central administrativo norte
(Tribunal central de lo contencioso administrativo norte, Portugal). Este dltimo, mediante
sentencia de 29 de mayo de 2020, al entender errénea la interpretacion del articulo 70,
apartado 2, letra g), del CCP efectuada en primera instancia, anul6 la sentencia impugnada y
condend a Infraestruturas a adjudicar el contrato a Toscca.

18. Infraestruturas y Futrifer recurrieron la sentencia de apelaciéon ante el Supremo Tribunal
Administrativo (Tribunal Supremo de lo contencioso administrativo, Portugal), que la anulé por
falta de motivacién y ordené la devoluciéon de los autos al Tribunal central de lo contencioso
administrativo norte.

¢ Procedimiento 2019/S 015-030671, publicado en el suplemento al DOUE de 22 de enero de 2019 (DO 2019, S 15, p. 1).

7 Se trataba de procedimientos tramitados por una empresa publica para adjudicar servicios de mantenimiento de equipos y vias de la red
ferroviaria portuguesa.

8 Expediente PRC/2016/6. En lo que atafie a Futrifer, corresponde a la «Decisidn final en sede de un procedimiento de transaccién (versién
no confidencial)».

° Apartados 231 y ss. de la resolucién de 12 de junio de 2019.
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19. El 2 de junio de 2021, el Tribunal central administrativo norte (Tribunal central de lo
contencioso administrativo norte) dict6 sentencia en la que, nuevamente, revocé la de primera
instancia y condend a Infraestruturas a adjudicar el contrato a Toscca.

20. Infraestruturas y Futrifer se han alzado contra la sentencia de 2 de junio de 2021 ante el
Supremo Tribunal Administrativo (Tribunal Supremo de lo contencioso administrativo), que
eleva al Tribunal de Justicia las siguientes preguntas prejudiciales:

«1) ;Constituye el motivo de exclusidon previsto en el articulo 57, apartado 4, letra d), de la

Directiva 2014/24/UE una materia reservada a la decisién [una “reserva de decisdo”] del poder
adjudicador?

¢Puede el legislador nacional sustituir por completo la decision que debe adoptar el poder
adjudicador con arreglo al articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24/UE por
una decisién (por los efectos de una decision) genérica de la Autoridad de Defensa de la
Competencia de aplicar una sancién accesoria consistente en la prohibicién de participar en
procedimientos de contratacidon publica durante un determinado periodo, adoptada en el
contexto de la imposicién de una multa por infraccion de las normas sobre competencia?

¢Debe entenderse la decisién del poder adjudicador sobre la “fiabilidad” del operador
econdémico a la luz de la observancia (o la inobservancia) de las normas del derecho de la
competencia al margen del procedimiento de licitacién concreto como la necesidad de
efectuar una apreciaciéon fundamentada sobre la idoneidad relativa de dicho operador
econémico, que constituye una manifestacion concreta del derecho a una buena
administracion, previsto en el articulo 41, apartado 2, letra [c)], de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea?

;Puede considerarse conforme con el derecho de la Unién y, en particular, con el articulo 57,
apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24/UE la solucién adoptada en el derecho portugués
a través del articulo 55, apartado 1, letra f), del CCP, que supedita la exclusién de un operador
econémico de un procedimiento de contratacién fundamentada en la infraccién de las
normas sobre competencia cometida al margen del procedimiento de contrataciéon concreto
a la decision que adopte la Autoridad de Defensa de la Competencia en el contexto de la
aplicacion de wuna sanciéon accesoria consistente en la prohibicién de contratar,
procedimiento en el que es la propia Autoridad de Defensa de la Competencia quien aprecia
en ese contexto la pertinencia de las medidas correctoras adoptadas?

¢Es asimismo conforme con el derecho de la Unién y, en particular, con el articulo 57,
apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24/UE la solucién adoptada en el derecho portugués
a través del articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP, que limita la posibilidad de excluir una
oferta por existir serios indicios de actos, acuerdos, practicas o informacién que puedan
falsear las normas sobre competencia al procedimiento de contratacién concreto en el que se
detecten esas practicas?»

III. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

21. La peticién de decision prejudicial se registré en el Tribunal de Justicia el 2 de febrero de 2022.
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22. Han depositado observaciones escritas Futrifer, Toscca, los Gobiernos checo, hingaro y
portugués, asi como la Comisién Europea.

23. Todos ellos, salvo los Gobiernos checo y hungaro, participaron en la vista celebrada el
7 de marzo de 2023.

IV. Apreciacion

A. Observaciones preliminares

1. Directiva aplicable

24. El tribunal de reenvio pide Gnicamente la interpretacion de la Directiva 2014/24, sin aludir a la
Directiva 2014/25. Esta tdltima regula los contratos publicos adjudicados por los poderes
adjudicadores que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales.

25. El contrato cuya adjudicacion se discute tiene por objeto el suministro de elementos de las
infraestructuras del sector ferroviario, esto es, de un sector de transportes. A preguntas del
Tribunal de Justicia, los intervinientes en la vista fueron undnimes en apreciar que ese contrato
encaja en el ambito de la Directiva 2014/25, aplicable especificamente a «las actividades de
puesta a disposicion o explotacion de redes que presten un servicio al pablico en el ambito del
transporte por ferrocarril» (articulo 11).

26. De cualquier forma, corresponde al 6rgano remitente definir si, en funcién de sus clausulas, el
contrato controvertido se rige por la Directiva 2014/24 o, mas bien y como todo parece indicar,
por la Directiva 2014/25.

27. Es cierto que, a efectos practicos, la incidencia de una u otra Directiva no variara
sensiblemente en lo que atafie al punto controvertido: aun si resultase aplicable la Directiva
2014/25, su articulo 80 hace una remisién a «los motivos de exclusién enumerados en el
articulo 57 de la Directiva 2014/24/UE en las condiciones que en él se estipulan». '

28. La aplicacion de la Directiva 2014/25, empero, podria desplegar alguna consecuencia sobre la
(debatida) «facultad» de los Estados miembros para incorporar a su derecho interno los motivos

de exclusién facultativa, como a continuacién expondré. !

29. Hechas estas precisiones, en adelante me referiré al articulo 57 de la Directiva 2014/24.

2. Incorporacion al derecho portugués del articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24
30. Las observaciones escritas de la Comision abrieron un debate, que se prolongé en la vista,

sobre el margen de apreciaciéon de los Estados miembros para no transponer los motivos de
exclusion facultativa del articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24.

10 Véase, por analogia, la sentencia de 10 de noviembre de 2022, Taxi Horn Tours (C-631/21, EU:C:2022:869), apartados 39 y 40.
' Punto 46 de estas conclusiones.
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31. La Comisién desarrolla su argumento en estos términos:

— El articulo 57, apartado 4, asi como el considerando centésimo primero de la Directiva 2014/24,
indicarian la intencién del legislador de no dejar libertad a los Estados miembros para elegir
entre transponer o no los nueve motivos de exclusiéon que contiene. Esa opcién estaria
conferida a los poderes adjudicadores, a menos que los Estados miembros les obliguen a
aplicarlos. A la inversa, los Estados miembros no tendrian la posibilidad de eludir la
transposicion de alguno o algunos de esos motivos.

— En el derecho portugués no se ha incorporado el motivo de exclusién facultativa relativo a la
existencia de acuerdos con otros operadores econémicos destinados a falsear la competencia.

32. El problema suscitado por la Comisién podria tratarse en este reenvio prejudicial si la segunda
de esas afirmaciones fuese correcta: ante la falta de transposicién de un motivo de exclusion
facultativa en el derecho interno, habria que reconsiderar si la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia hasta ahora recaida’® sobre la facultad de los Estados miembros para transponer o no esta
categoria de motivos de exclusién necesita ajustes o, incluso, ha de rectificarse.

33. Por lo que a continuaciéon expondré, entiendo que esa segunda afirmacion de la Comision
(respaldada por algunas observaciones escritas presentadas en el procedimiento prejudicial) no se
ajusta a la realidad.

34. El Decreto-ley n.° 111-B/2017 modificé el CCP con objeto de transponer las Directivas
2014/24 y 2014/25. En su articulo 1, el legislador portugués afirma expresamente que, mediante
él, se «procede a la transposicion» de, entre otras, las Directivas 2014/24 y 2014/25.3

35. Los motivos de exclusiéon («impedimentos») que recoge el CCP en su nueva redaccion los
enumeran las letras a) a 1) de su articulo 55, apartado 1, que reflejan, con ciertos matices, los
correlativos motivos del articulo 57, apartados 1 y 4, de la Directiva 2014/24.

36. En lo que atane al motivo de exclusion controvertido, el articulo 55, apartado 1, letra f), del
CCP lo recoge en estos términos: «no pueden ser candidatos [...] las entidades a las que se haya
impuesto la sancién accesoria de prohibicion de participar en procedimientos de contratacion
publica previst[a] en la legislacion especial, en particular en los regimenes sancionadores en
materia [...] de competencia [...], durante el periodo fijado en la resolucién sancionadora».

37. Ademads, el CCP contiene otro precepto [el articulo 70, apartado 2, letra g)] que ordena la
exclusién de las ofertas cuyo andlisis revele «la existencia de indicios importantes de actos,
acuerdos, practicas o informacion que pueda falsear las normas de competencia». '

2 La tesis prevalente en las sentencias de 19 de junio de 2019, Meca (C-41/18, EU:C:2019:507; en lo sucesivo, «sentencia Meca»),
apartado 33; y de 30 de enero de 2020, Tim (C-395/18, EU:C:2020:58), apartado 34, se confirma en la de 3 de junio de 2021, Rad Service
y otros (C-210/20, EU:C:2021:445), apartado 28, en estos términos: «[...] con arreglo al articulo 57, apartados 4 y 7, de la Directiva
2014/24, los Estados miembros tienen la facultad de no aplicar los motivos de exclusién facultativa que en ella se indican o de integrarlos
en la normativa nacional con un grado de rigor que puede variar segin los casos, en funcién de consideraciones de cardcter juridico,
econémico o social que prevalezcan a nivel nacional».

¥ Es irrelevante, para lo que aqui importa, que el Decreto-ley n.° 111-B/2017 mantuviese inalterados algunos preceptos del CCP
anteriormente vigente.

4 Esta disposicion es la que esgrime Toscca en sus observaciones escritas para defender que «el legislador portugués transpuso el
articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24, manteniendo la redaccién del articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP (ahora en
la versién resultante de la reforma de 2017)». Cursiva anadida.
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38. A lavista de estos dos preceptos, se me hace dificil comprender algunas afirmaciones vertidas
en las observaciones escritas de Futrifer y del propio Gobierno portugués (este ultimo, en
términos ambiguos que no despejoé en la vista)** sobre la falta de transposicion del articulo 57,
apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24 en el CCP.

39. En efecto, la lectura de esos dos preceptos del CCP evidencia, a mi juicio, que el legislador
portugués tuvo la inequivoca voluntad de introducir (o de mantener)'® en su ordenamiento
juridico la clausula que figura en el articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24.
Tanto este ultimo como los dos preceptos nacionales mencionados tienden a combatir, en el
ambito de la contratacidon publica, los acuerdos de los operadores econémicos destinados a
falsear la competencia.

40. Distinto es que, al regular este motivo de exclusién en el modo en el que lo hizo, el legislador
portugués se haya atenido estrictamente al articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24
o, por el contrario, haya adoptado soluciones que lo desfiguran, se desvian de sus principios
basicos o reducen indebidamente su ambito de aplicacidn.

41. El Tribunal de Justicia ha reiterado que, «[...] una vez que un Estado miembro decide
incorporar una de las causas facultativas de exclusién establecidas en la Directiva 2014/24, ha de
respetar sus rasgos esenciales, tal como se contemplan en esta ultima. Al prescribir que los
Estados miembros han de tener “en cuenta el derecho de la Unién” cuando precisen “las
condiciones de [aplicacion] del presente articulo”, el articulo 57, apartado 7, de la Directiva
2014/24 impide que los Estados miembros desfiguren las causas facultativas de exclusiéon que en
él se plasman o que ignoren los objetivos y los principios que inspiran cada una de esas causas».?

42. Por lo que ulteriormente expondré, creo que al incorporar a su ordenamiento el contenido del
articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24, las normas portuguesas han efectuado
una transposicion no del todo ajustada a aquella: en concreto, el articulo 55, apartado 1, letra f),
del CCP restringe indebidamente las facultades del poder adjudicador para excluir a los
licitadores incursos en practicas colusorias, al exigir que su conducta haya sido previamente
objeto de una sancién accesoria de prohibicidn de participar en procedimientos de contratacién
publica, dictada por la AC.

Apartados 80 a 84 de sus observaciones escritas. Leidos en relacion con los apartados precedentes, ponen de relieve, en definitiva, que a
través del articulo 70 del CCP en relacién con el articulo 55, apartado 1, letra f), el legislador portugués incorporé el motivo de exclusién
controvertido. Con toda claridad lo expresa el Gobierno portugués en el apartado 71 de sus observaciones: «lo dispuesto en el articulo 55,
apartado 1, letra f), y en el articulo 70, apartado 2, letra g), ambos del CCP, estd en perfecta consonancia con lo que consta en la Directiva
2014/24, en particular con lo establecido en su articulo 57, apartado 4, letra d)».

A los efectos de cumplir la obligacién de transponer las disposiciones de una directiva al derecho interno, es suficiente que la regulacién
nacional incluya, con anterioridad, las normas que materialmente incorporen aquellas disposiciones. La adaptacién del derecho interno
a una directiva no exige necesariamente una adopcién formal y textual de su contenido vinculante en una norma posterior a esa
directiva. Véase, en este sentido, la sentencia de 10 de junio de 2021, Ultimo Portfolio Investment (Luxembourg) (C-303/20,
EU:C:2021:479), apartados 33 a 36. En particular, el apartado 35 declara que para dilucidar «si una normativa nacional aplica
suficientemente las obligaciones derivadas de una directiva determinada, debe tenerse en cuenta no solo la normativa especificamente
adoptada a efectos de la transposicién de dicha directiva, sino también el conjunto de normas juridicas disponibles y aplicables».

17 Sentencia Meca, apartado 33.

ECLI:EU:C:2023:398 9



CONCLUSIONES DEL SR. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — AsuNTO C-66/22
INFRAESTRUTURAS DE PORTUGAL Y FUTRIFER INDUSTRIAS FERROVIARIAS

43. Que eso sea asi, como opino, no significa, empero, que no haya existido transposicion, sino
que la llevada a cabo es deficiente. Tal deficiencia, ademads, podria eventualmente ser colmada
con una interpretacidén del articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP mads generosa, esto es,
ajustada al articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24 (interpretacién conforme). '

44. En definitiva, no creo que este reenvio prejudicial sea idéneo para reabrir la discusion sobre
las facultades de los Estados miembros de no acoger los motivos de exclusion facultativa en el
derecho interno, cuando, justamente, el legislador portugués ha optado por la solucién inversa
(aunque esa solucion no sea lo satisfactoria que debiera, desde el punto de vista del derecho de la
Unién).

45. La jurisprudencia hasta ahora sentada por el Tribunal de Justicia sobre las facultades de los
Estados miembros en esta materia no desconoce, logicamente, la obligatoriedad
(articulo 288 TFUE) de que el Estado miembro se atenga al resultado que deba conseguirse en
virtud de una directiva. Partiendo de esta premisa, las distintas formaciones jurisdiccionales del
Tribunal de Justicia han entendido que la ejecucién de la Directiva 2014/24, en lo que atafie a los
motivos de exclusion facultativa, se respeta en los términos antes sefialados. *

46. La reapertura de la discusion a la que antes me referia seria, ademas, particularmente delicada
por cuanto su resultado:

— Podria suponer la conversiéon de motivos de exclusion facultativa en obligatorios al margen de
la intervencidén de los Estados a la que alude el articulo 57, apartado 7, de la Directiva 2014/24.

— Podria fragmentar el régimen unitario que inspira la remisién a la Directiva 2014/24 de los
preceptos sobre los motivos de exclusién en la Directiva 2014/25. Con arreglo al articulo 80,
apartado 1, parrafo tercero, de esta ultima, los criterios y normas aplicables a la exclusion de
candidatos incluirdn los motivos facultativa enumerados en el articulo 57, apartado 4, de la
Directiva 2014/24 si lo exigieran los Estados miembros.

B. Primera pregunta prejudicial

47. El tribunal de reenvio quiere saber si el motivo de exclusién contemplado en el articulo 57,
apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24 constituye una «reserva de decisién» del poder
adjudicador.

48. El interrogante ha tenido ya respuesta del Tribunal de Justicia: «se desprende de la redaccion
del articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24 [...] que fue voluntad del legislador de la Unién
encomendar al poder adjudicador —y solamente a él— la tarea de determinar, en la fase de
seleccion de los licitadores, si un candidato o un licitador debe quedar excluido de un
procedimiento de contratacién publica».?

18 Esta parece haber sido la tesis del Tribunal central administrativo norte (Tribunal central de lo contencioso administrativo norte) en su
sentencia de 29 de mayo de 2020, al acoger la pretension de Toscca. Asi se infiere de la argumentacién de Infraestruturas que recoge el
auto de reenvio en su apartado 7: para aquel tribunal, el articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP «engloba también necesariamente Jos
casos pasados de indicios de conductas anticompetitivas por los concurrentes no presentes o indiciados en la oferta del concurrente»
(cursiva afiadida).

¥ Supra, nota 12.

% Sentencia Meca, apartado 34.
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49. Esa declaracién del Tribunal de Justicia es coherente con el articulo 56, apartado 1, letra b), de
la Directiva 2014/24: el poder adjudicador ha de comprobar «que la oferta haya sido presentada
por un licitador que no esté excluido de conformidad con el articulo 57». Le corresponde, pues,
en todo caso, decidir si un licitador ha de quedar excluido del procedimiento de contratacién.

50. La declaracion categdrica antes transcrita ha de matizarse, sin embargo, cuando una previa
decision de la autoridad competente que tenga cardcter firme haya constatado una conducta
incompatible con el acceso a los procedimientos de contratacién, o haya prohibido al licitador
participar en tales procedimientos.

51. En el contexto en el que se formula la pregunta (esto es, en presencia de conductas restrictivas
de la competencia imputadas a un licitador) se abren tres escenarios posibles:

— Si ese operador ha sido previamente excluido por sentencia firme de la participacién en
procedimientos de contratacién (articulo 57, apartado 6, ultimo parrafo, de la Directiva
2014/24), en razén de conductas restrictivas de la competencia,® el poder adjudicador ha de
respetar tal prohibicidn. El operador econémico condenado no tiene derecho a acogerse a la
posibilidad de demostrar su fiabilidad (medidas correctoras o de self cleaning) durante el
tiempo de exclusion resultante de la sentencia en el Estado miembro en el que esa sentencia sea
ejecutiva. ?

— Cuando la prohibicién de participar no se haya acordado en virtud de sentencia firme, sino por
una decision de la AC, el poder adjudicador no esta inexorablemente vinculado a ella: podra
verificar si aquel operador ha adoptado las medidas correctoras a las que antes he hecho
referencia y permitirle, pese a todo, la participacién en el procedimiento de adjudicacion del
contrato.

— Lo mismo ocurrird, a fortiori, sila AC no hubiera dictado ninguna prohibicién de participar en
la contratacioén, pero si sancionado al operador econémico por conductas colusorias.

52. Me detendré en las hipdtesis segunda y tercera de las que acabo de exponer al analizar las
ulteriores preguntas prejudiciales. Para contestar a la primera, en los términos amplios en los que
se formula, entiendo suficiente una respuesta que indique la regla general, sin perjuicio de las
excepciones derivadas de la propia Directiva 2014/24.

C. Segunda pregunta prejudicial

53. El tribunal de reenvio quiere saber, en sintesis, si, en el contexto del articulo 57, apartado 4,
letra d), de la Directiva 2014/24, el legislador nacional puede «sustituir por completo la decisién
que debe adoptar el poder adjudicador» por otra de la AC que imponga a un operador, como
sancion accesoria, la prohibicién de participar en procedimientos de contratacion.

2 La prohibicién de contratar se puede haber decretado por sentencia firme a causa de infracciones cometidas en otros sectores del
ordenamiento. Me cifio ahora a las impuestas por una autoridad de competencia, pues asi ocurri6 en este asunto.

2 Sobre la interpretacién de la regla andloga en la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacién de contratos de concesién (DO 2014, L 94, p. 1), véase la sentencia de 11 de junio de 2020, Vert Marine
(C-472/19, EU:C:2020:468), apartado 20.
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54. La Ley n.° 19/2012 permite que la AC imponga a los operadores incursos en practicas
restrictivas de la competencia, ademas de la multa, la sancién® accesoria de prohibiciéon de
participar en procedimientos de contratacion publica durante un determinado periodo
[articulo 71, apartado 1, letra b)].

55. Ahora bien, como ya he explicado, la AC resolvi6, de modo expreso, que no procedia imponer
a Futrifer la sancidn accesoria.

1. Inadmisibilidad

56. A partir de esta premisa, por mucho interés que, desde otras perspectivas y en términos
generales, pueda presentar el problema que suscita el tribunal a quo, la pregunta reviste caracter
hipotético en relacién con el asunto controvertido.

57. Tendria sentido el interrogante si, ante una decisién de la AC que impone la prohibicién de
contratar, hubiese que indagar, como solicita el tribunal de reenvio, hasta qué punto esa decisiéon
es suficiente para «sustituir» a la (ulterior) del poder adjudicador.

58. Cuando, por el contrario, en el procedimiento contra Futrifer consta que la AC,
conscientemente, no le impuso la sancién accesoria de prohibicién de contratar, no veo qué
utilidad tendria para este litigio pronunciarse sobre las consecuencias de esa (inexistente)
prohibicién.

59. La segunda pregunta prejudicial resulta, pues, inadmisible. *

2. Subsidiariamente, en cuanto al fondo

60. Por si el Tribunal de Justicia no compartiera mi opinién y optara por abordar el fondo de esta
pregunta prejudicial, expondré mi posicion al respecto.

61. A mi juicio (dejando al margen los supuestos en los que la prohibicién de participar se haya
adoptado en virtud de sentencia firme),” la resoluciéon de la AC que prohibe a un operador
participar en procedimientos de contrataciéon no vincula al poder adjudicador hasta el punto de
«sustituir por completo su decisién».

62. En efecto, el poder adjudicador podrd, también en esta hipétesis, verificar si el operador
economico sancionado ha adoptado las medidas correctoras a las que alude el articulo 57,
apartado 6, de la Directiva 2014/24 y permitir, pese a todo, su participacién en el procedimiento
de adjudicacién del contrato.

% La Ley n.° 19/2012 califica a esta prohibicién de «sancién». No da lugar, pues, al debate sobre su naturaleza juridica, que se discute en
otros ordenamientos.

#  Futrifer califica de inadmisible el reenvio prejudicial en su conjunto, pues ninguna de las preguntas, que estima generales e hipotéticas,
resultan pertinentes para la decisién del litigio. La Comisién, mds sucintamente, critica que el érgano judicial a quo «parece invitar al
Tribunal de Justicia a pronunciarse, de una manera amplia y casi abstracta, sobre la transposicién de la Directiva 2014/24», pero no llega
a objetar la admisibilidad del reenvio. Por mi parte, creo que la critica de Futrifer es acertada en relacién con la segunda y la cuarta
preguntas prejudiciales.

% Véanse los puntos 50 y 51 de estas conclusiones.
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63. Recordaré que el operador econémico tiene un derecho inequivoco a acreditar su fiabilidad a
través de esas medidas de auto correccién, derecho que deriva directamente del mencionado
articulo 57, apartado 6, de la Directiva 2014/24.%

64. La solucion que propongo (reserva al poder adjudicador de la facultad de verificar las medidas
correctoras, pese a la prohibicion de contratar decretada por la autoridad de competencia)
permite encontrar un punto de equilibrio entre dos enfoques:

— Por un lado, el que atiende a preservar las atribuciones propias del poder adjudicador, que debe
gozar de libertad para evaluar la fiabilidad del candidato sin estar necesariamente vinculado por
las apreciaciones de otros 6rganos publicos.?”

— Por otro lado, el que se muestra respetuoso con las funciones de las autoridades publicas
encargadas de perseguir, en concreto, las conductas restrictivas de la competencia.? El poder
adjudicador ha de tener en cuenta las decisiones de esas autoridades pues, a fin de cuentas, «la
existencia de conductas restrictivas de la competencia solo puede tenerse por probada tras la
adopcion de una resolucién de este tipo que califique juridicamente los hechos en ese
sentido».?

65. Es cierto, sin embargo, que, tal como ha declarado el Tribunal de Justicia a la vista del
considerando centésimo segundo de la Directiva 2014/24,* los Estados miembros disponen de
«un amplio margen de apreciacion [...] en cuanto a la definicién de las autoridades encargadas de
evaluar si las medidas correctoras son adecuadas. A este respecto, [...] pueden confiar este
cometido de evaluacién a cualquier otra autoridad distinta del poder o de la entidad
adjudicador».?

66. En suma, al valorar si aplica lo previsto en el articulo 57, apartado 4, letra d), el poder
adjudicador puede, alternativamente:

— O bien excluir, por si mismo, en ausencia de decisiones previas de otras autoridades, a un
operador econémico respecto del que haya indicios suficientemente plausibles de que ha
llegado a acuerdos con otros operadores destinados a falsear la competencia.

— O bien, una vez constatados esos acuerdos restrictivos de la competencia por la autoridad
correspondiente,® y tanto si esta ultima ha decretado o no la prohibicién de participar en
procedimientos de contratacion, valorar si las medidas correctoras del licitador o candidato
demuestran su fiabilidad y, en consecuencia, no debera quedar excluido del procedimiento de
contratacion, en virtud del articulo 57, apartado 6, de la Directiva 2014/24. Un Estado miembro
puede, sin embargo, encomendar la evaluacidon de las medidas correctoras a una autoridad
distinta del poder adjudicador, en cuyo caso este ha de atenerse a esa evaluacion.

% Sentencia de 14 de enero de 2021, RTS infra y Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel (C-387/19, EU:C:2021:13), apartado 48.
7 Me remito a mis conclusiones del asunto Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:393), punto 30.

% Sentencia de 24 de octubre de 2018, Vossloh Laeis (C-124/17, EU:C:2018:855; en lo sucesivo, «sentencia Vossloh Laeis»),
apartados 25 y 26.

»  Sentencia Vossloh Laeis, apartado 39.

% «En particular, han de poder decidir [los Estados miembros] si desean dejar que sean los poderes adjudicadores particulares los que
realicen las evaluaciones pertinentes o si prefieren confiar dicho cometido a otras autoridades a un nivel centralizado o descentralizado».

31 Sentencia de 11 de junio de 2020, Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468), apartado 29.

Sobre la relacién entre las decisiones de la autoridad de competencia y las de los poderes adjudicadores, véanse los apartados 25 a 33 de la
sentencia Vossloh Laeis.
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D. Tercera pregunta prejudicial

67. En la redaccion de la tercera pregunta prejudicial parecen coexistir, en realidad, dos
interrogantes:

— Por un lado, si «la decisién del poder adjudicador sobre la “fiabilidad” del operador econémico
a la luz de la observancia (o la inobservancia) de las normas del derecho de la competencia»
puede efectuarse «al margen del concreto procedimiento contractual».

— Por otro lado, si esa apreciacién sobre la idoneidad relativa del operador econémico debe estar
«suficientemente fundamentada» mediante un «juicio auténomo» del poder adjudicador que
puedan impugnar otros competidores.*

68. De nuevo la premisa de la que parece partir esta pregunta es que la decision del poder
adjudicador ha venido precedida de la medida accesoria (prohibicién de contratar) acordada por
la AC. Sobre esta base, el tribunal de reenvio quiere saber si las razones que subyacen en la
medida accesoria son «del mismo tipo y naturaleza» del «juicio de fiabilidad» que ha de adoptar
el poder adjudicador.

69. La pregunta asi entendida se enfrentaria a los mismos problemas de inadmisibilidad (por su
caracter hipotético) ya mencionados en cuanto a la segunda. Ahora bien, en su desarrollo
argumental el tribunal a quo alude a la posibilidad de que el poder adjudicador decida admitir la
idoneidad de un operador econémico, a pesar de que este haya sido sancionado por conductas
colusorias, sin que entre esas sanciones se haya incluido la prohibicién de contratar.*

70. Daré, pues, mi respuesta a los dos interrogantes sobre la base del enfoque del tribunal de
reenvio al que me acabo de referir.

1. Juicio de fiabilidad o idoneidad a cargo del poder adjudicador

71. En realidad, la respuesta a esta parte de la pregunta prejudicial deriva de la que ya he ofrecido
para las dos anteriores. El poder adjudicador conserva en plenitud su facultad de apreciar la
fiabilidad del licitador o candidato, tras la decisién de la autoridad de competencia, en los
términos antes expuestos.

72. Conforme al considerando centésimo primero de la Directiva 2014/24, «se debe dar a los
poderes adjudicadores la posibilidad de excluir a los operadores econémicos que hayan dado
muestras de no ser fiables, por ejemplo, debido a que [...] han cometido otras formas de falta
profesional grave, como infracciones de las normas sobre competencia».*® Este mismo
considerando, en el parrafo segundo, contempla la actuacion en anteriores contratos «que haga
dudar seriamente de la fiabilidad del operador econémico».*

% Auto de reenvio, apartado 2.2.6, parrafo tercero.

Segun el tribunal a quo, en este asunto «la entidad adjudicante no muestra ningun interés en formular un juicio propio sobre la
“fiabilidad” del licitador [...]. Por el contrario, defiende la tesis de que no tiene que formular tal juicio, pues ya se contiene en la decisién
tomada por la AC» (apartado 2.2.6, parrafo quinto del auto de reenvio).

% Asi parece desprenderse, sin demasiada claridad, del apartado 2.2.6 del auto de reenvio.
% Cursiva anadida.
%7 Véase la sentencia Meca, apartado 30.
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73. No es de extranar que, a la vista de ese considerando, el Tribunal de Justicia declare: «la
facultad de que dispone todo poder adjudicador de excluir a un licitador de un procedimiento de
contrataciéon tiene esencialmente como razén de ser permitirle apreciar la integridad y la
fiabilidad de cada uno de los licitadores».3*

74. Y es que los motivos de exclusién facultativa permiten a los Estados miembros satisfacer
objetivos de interés general y, en todo caso, tratan de asegurar las garantias de fiabilidad,* de
diligencia, de honestidad profesional y de seriedad del licitador.®

75. En concreto, el Tribunal de Justicia ha entendido, respecto del «objetivo que subyace al
articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24», que «la facultad —o incluso la obligacién— del
poder adjudicador de excluir a un operador econémico de la participacion en un procedimiento
de licitacion tiene esencialmente como razdén de ser permitirle valorar la integridad y la fiabilidad
de cada uno de los operadores econémicos». *

76. Por lo demads, la recta interpretacion del articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva
2014/24 requiere que la verificacién de la integridad y fiabilidad del licitador se extienda a sus
conductas restrictivas de la competencia en el pasado, y no solo a los acuerdos colusorios
producidos en el seno del «concreto» procedimiento de contrataciéon que el poder adjudicador
haya de resolver.

77. Asi se desprende, en particular, del articulo 57, apartado 5, parrafo segundo, de la Directiva
2014/24, en cuya virtud los poderes adjudicadores podran excluir a un operador econémico si se
comprueba «que este se encuentra, en vista de los actos cometidos u omitidos antes del
procedimiento o durante el mismo, en una de las situaciones mencionadas en el apartado 4».*

78. A las consideraciones precedentes ha de afadirse que el poder adjudicador puede,
alternativamente, hacer uso del articulo 57, apartado 4, letra c), de la Directiva 2014/24 tomando
como base de su decision de excluir al licitador la circunstancia de que este haya incurrido en una
falta profesional grave.

79. En la nocién de falta profesional grave, que la ley portuguesa acoge como motivo de
exclusién,® pueden también englobarse las conductas restrictivas de la competencia, aun cuando
para estas ultimas exista un tipo especifico de exclusion: asi lo confirma el considerando
centésimo primero de la Directiva 2014/24, antes mencionado, que (en la linea marcada por el
Tribunal de Justicia a propdsito de la Directiva precedente)* aprecia como modalidad de falta
profesional grave las infracciones de las normas sobre competencia. *

% Ibidem, apartado 29.

* En las conclusiones del asunto Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:393), punto 28, ya apunté que «la
Directiva 2014/24 incorpora la fiabilidad como componente clave de la relacién» entre el poder adjudicador y los licitadores.

% Sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartados 29, 31 y 32.

# Sentencia de 30 de enero de 2020, Tim (C-395/18, EU:C:2020:58), apartado 41.

# Cursiva anadida.

% El articulo 55, apartado 1, letra c), del CCP impone la prohibicién de licitar a la persona, fisica o juridica, a la que se haya infligido una
sancion administrativa por falta profesional grave.

“  Auto de 4 de junio de 2019, Consorzio Nazionale Servizi (C-425/18, EU:C:2019:476), a propésito del articulo 45, apartado 2, péarrafo
primero, letra d), de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos putblicos de obras, de suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114).

% Sobre el «Alcance del motivo de exclusién relativo a la colusion: cobertura de las practicas concertadas e interrelacién con el motivo de
exclusién debido a una falta profesional grave», es oportuna la lectura del apartado 5.2 de la Comunicacién de la Comisién Europea
relativa a las herramientas para combatir la colusién en la contratacion publica y a las orientaciones acerca de cémo aplicar el motivo de
exclusion conexo (2021/C 91/01).
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80. Es cierto, como se puso de relieve en la vista, que esta posibilidad supone un cierto
solapamiento entre los dos motivos de exclusidn facultativa. Sin embargo, creo que, concebida su
relaciéon como de complementariedad, sirve ttilmente al cuamplimiento de los fines de la Directiva
2014/24.

81. Cuando se dé el supuesto del articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24, lo 16gico
serd que el poder adjudicador se acoja a este motivo de exclusion. Para el resto de conductas que,
aun infringiendo las normas de defensa de la competencia, no tengan el caracter de «acuerdos con
otros operadores» puede acudir al enunciado mas genérico de la letra c).

82. Si el objetivo es dotar al poder adjudicador de la mayor capacidad para valorar la fiabilidad de
licitadores y candidatos, no aprecio razones para limitar sus facultades al delimitar qué
«infracciones de las normas sobre competencia» se han cometido. El considerando centésimo
primero de la Directiva 2014/24, de nuevo, autoriza el empleo de las letras c) y d) del apartado 4
de su articulo 57 en los términos antes indicados. Da lugar, pues, a un concurso de normas que el
intérprete habrd de resolver aplicando la que mads se ajuste a las circunstancias de cada caso.

2. Obligacion de motivacion

83. El poder adjudicador tiene el deber de «efectuar una apreciacion concreta e individualizada de
la actitud de la entidad afectada».* Esa apreciacion ha de traducirse en una motivacién del acto
adoptado que permita a sus destinatarios, y a los eventuales competidores, impugnarlo en via
jurisdiccional. ¥

84. Cuando (como aqui ocurre) uno de los competidores haya alegado que otro ha incurrido en
un motivo de exclusion a titulo del articulo 57, apartado 4, letra d) de la Directiva 2014/24, el
poder adjudicador habra de explicar, en concreto, por qué acepta la fiabilidad de ese candidato.
En su caso, la motivacién se ha de extender a la valoracion de las medidas correctoras que el
licitador sancionado haya esgrimido. *

85. La exigencia de motivaciéon puede satisfacerse si el poder adjudicador hace suyos,
directamente o por remisidn, los argumentos que tuvo en cuenta la autoridad sectorial (aqui, la
AC) al declarar que un operador se habia concertado con otros para falsear la competencia.

E. Cuarta pregunta prejudicial

86. El tribunal de reenvio duda de que la «solucién adoptada en el derecho portugués a través del
articulo 55, apartado 1, letra f), del CCP» se ajuste al articulo 57, apartado 4, letra d), de la
Directiva 2014/24.

“  Sentencia de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (C-927/19, EU:C:2021:700), apartado 157, con cita de
la sentencia de 9 de noviembre de 2017, LS Customs Services (C-46/16, EU:C:2017:839), apartado 39, y jurisprudencia alli citada.

¥ Ibidem, apartado 120.

“ A tenor del articulo 57, apartado 6, parrafo tercero, de la Directiva 2014/24, «cuando las medidas [adoptadas por los operadores
econdmicos] se consideren insuficientes el operador econémico recibird una motivacién de dicha decisién». Este precepto no obsta, sin
embargo, a que la motivacién opere en el caso inverso, si otro operador concurrente asi lo exige para defender la exclusién de su
contrincante.
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87. Lainterpretacion de ese precepto del CCP a cargo del tribunal a quo (a la que ha de atenerse el
Tribunal de Justicia, pues procede de la mds alta instancia jurisdiccional portuguesa en el orden
contencioso administrativo) es la siguiente: cuando la exclusién de un operador econémico se
deba a «la infraccién de las normas sobre competencia cometida al margen del procedimiento de
contratacion concreto», el articulo 55, apartado 1, letra f), del CCP hace depender esa exclusién de
lo que decida la AC «en sede de la aplicacién de una sancién accesoria consistente en la
prohibicién de contratar». En ese procedimiento, anade el tribunal de reenvio, la AC aprecia la
pertinencia de las medidas correctoras adoptadas.

88. Las mismas razones apuntadas al abordar el andlisis de la segunda pregunta prejudicial®
determinan que esta sea hipotética, pues:

— Por un lado, la AC descarté expresamente la sancién accesoria como respuesta a la conducta de
Futrifer.

— Por otro lado, no consta en los autos que ninguno de los operadores en liza haya invocado, para
superar una (inexistente) prohibiciéon de contratar previa, la adopcion de las medidas
correctoras a las que alude el articulo 57, apartado 6, de la Directiva 2014/24.

89. Los interrogantes del tribunal de reenvio sobrepasan, pues, los limites de la controversia, a la
luz de los hechos enjuiciados, y requieren, de facto, una opinién consultiva del Tribunal de Justicia
sobre extremos ajenos a esos hechos.

90. Con animo de sortear la objecién de inadmisibilidad, la pregunta podria reformularse
entendiendo que se suscita para la hipotesis de que la AC considere probado el acuerdo colusorio
y lo sancione con multa, pero sin afiadir la prohibicién de contratar.

91. De cualquier modo, bien sea en virtud de esa reformulacién, bien a titulo subsidiario, la
respuesta que propongo se inspira en mis consideraciones precedentes. Ast:

— No seria conforme con el articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24 una norma
nacional (o la interpretacion que de ella se lleve a cabo) que exija, como requisito
imprescindible para aplicarlo, el previo pronunciamiento de una autoridad de defensa de la
competencia.

— Los Estados miembros pueden atribuir la valoracidn de las medidas correctoras a autoridades
distintas de los poderes adjudicadores, como la AC. Corresponde al tribunal de reenvio
comprobar si asi ocurre en derecho portugués y, en caso afirmativo, verificar «que el régimen
nacional establecido a tal efecto respete todas las exigencias fijadas en el articulo [57,
apartado 6, de la Directiva 2014/24]».%

F. Quinta pregunta prejudicial

92. El tribunal de reenvio pone su atencién en el articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP para
inquirir si su contenido se atiene al articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24.

# La diferencia con la segunda pregunta prejudicial es que, ahora, el tribunal remitente fija la atencién en que, conforme al derecho

portugués, una vez impuesta la sancién accesoria de prohibicién de contratar, la AC es también competente para decidir sobre la
rehabilitacion del operador econdmico sancionado.

0 Sentencia de 11 de junio de 2020, Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468), apartados 31, 38 y parte dispositiva, punto 2.
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93. La lectura que el tribunal de reenvio hace de ese articulo del CCP le conduce a declarar que
«limita la posibilidad de excluir una oferta por existir serios indicios de actos, acuerdos, practicas
o informacion que puedan falsear las normas sobre competencia al procedimiento de contrataciéon
concreto en el que se detecten esas practicas».

94. El articulo 70 del CCP se sitiia, al menos literalmente, en un escalén ulterior del
procedimiento de contratacion: mientras que el articulo 55 se aplica en la fase inicial (selecciéon
del operador en funcion de criterios cualitativos), el articulo 70 atiende a la fase subsiguiente
(andlisis de las ofertas presentadas). Para llegar a esta segunda fase, ldgicamente, el licitador o
candidato ha debido superar la primera, es decir, no haber sido excluido previamente del
procedimiento.

95. Pues bien, nada habra que oponer al precepto nacional si su interpretacién deja a salvo, en
todo caso, la facultad del poder adjudicador de apreciar que, antes del especifico procedimiento
de contrataciéon que ha de adjudicar, un licitador incurrié en conductas restrictivas de la
competencia determinantes de su exclusion.

96. Por decirlo en otras palabras, ningin precepto de la Directiva 2014/24 se vulnera si el
articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP se limita a autorizar que el poder adjudicador, por si
mismo, excluya la oferta de un licitador al detectar que ha sido fruto de conductas colusorias en
el marco del propio procedimiento de contratacion.

97. El tenor del articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24 es lo suficientemente
amplio como para integrar todas las posibilidades de que el poder adjudicador tome
conocimiento de conductas de un licitador destinadas a falsear la competencia.

98. En las conclusiones del asunto Vossloh Laeis sostuve que el articulo 57 de la Directiva 2014/24
reconoce a los poderes adjudicadores ciertas funciones con connotaciones investigadoras,*
postura que asumio el Tribunal de Justicia en la sentencia dictada en aquel asunto.

99. Haciendo uso de esas funciones, los poderes adjudicadores estan habilitados para detectar la
presencia de acuerdos de los licitadores, pactados en relacién con el procedimiento de
contratacion en curso, que falseen la competencia. Es posible que, como indica la Comision, la
prueba del comportamiento restrictivo de la competencia por el propio poder adjudicador
presente dificultades. Esas dificultades, aparte de no ser insuperables en la practica, no justifican
limitar la facultad del poder adjudicador de valorar una conducta colusoria cuya existencia él
mismo aprecia.

1 Corresponde al tribunal de reenvio resolver si, ademas, el articulo 70, apartado 2, letra g), del CCP podria interpretarse en el sentido al
que me referi en la nota 18.

2 C-124/17, EU:C:2018:316, puntos 46 a 49.
5 Sentencia Vossloh Laeis, apartados 24 y ss.
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V. Conclusion

100. A tenor de lo expuesto, propongo al Tribunal de Justicia que declare inadmisibles la segunda
y la cuarta preguntas prejudiciales y responda al Supremo Tribunal Administrativo (Tribunal
Supremo de lo contencioso administrativo, Portugal) en estos términos:

«El articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacidn publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE,

ha de interpretarse en el sentido de que

— El motivo de exclusion facultativa recogido en esa disposicion lo ha de apreciar el poder
adjudicador sin estar vinculado por decisiones de otras autoridades, salvo que un operador
haya sido excluido por sentencia firme de la participacidon en procedimientos de contratacion,
durante el periodo de exclusion resultante de dicha sentencia en el Estado miembro en el que
sea ejecutiva.

— El poder adjudicador ha de motivar, directamente o por remision, las razones en cuya virtud
admite la participacién en el procedimiento de contratacion de un licitador al que
previamente se haya sancionado como autor de conductas restrictivas de la competencia.

— No se opone a una norma nacional que autoriza al poder adjudicador a excluir una oferta por
existir serios indicios de actos, acuerdos, practicas o informacién que, en el concreto
procedimiento de contratacién en el que se detecten esas conductas, puedan falsear las
normas sobre competencia.

A titulo subsidiario, sugiero al Tribunal de Justicia responder a la segunda y cuarta preguntas
prejudiciales en estos términos:

— Cuando una autoridad de defensa de la competencia haya impuesto una sancién accesoria de
prohibicién de participar en procedimientos de contratacion publica durante un determinado
periodo a un operador econémico, el poder adjudicador retiene la facultad de no excluirlo del
procedimiento de contratacidn, si se dan las circunstancias del articulo 57, apartado 6, de la
Directiva 2014/24.

— El operador econdmico tiene derecho a presentar pruebas de haber adoptado medidas
suficientes para demostrar su fiabilidad al amparo del articulo 57, apartado 6, de la Directiva
2014/24, que el poder adjudicador (o la autoridad facultada al efecto en virtud del derecho
nacional) habrd de evaluar, incluso cuando una autoridad de competencia haya dictado contra
él una sancion accesoria de prohibirle participar en procedimientos de contratacion».
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