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KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKU TVARKYMO CENTRAS
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«Procedimiento prejudicial — Contratos publicos — Directiva 2014/24/UE — Articulo 58,
apartados 3y 4 — Articulo 60, apartados 3y4 — Anexo XII — Desarrollo de los
procedimientos de adjudicacién — Eleccién de los participantes — Criterios de seleccion —
Medios de prueba — Solvencia econdmica y financiera de los operadores econémicos —
Posibilidad de que la empresa a la cabeza de una unién temporal de empresas alegue los ingresos
percibidos por un contrato publico anterior del mismo ambito que el contrato publico de que se
trata en el litigio principal, incluso cuando no ejercia por si misma la actividad comprendida en el
ambito al que se refiere el contrato objeto del litigio principal — Capacidad técnica y profesional
de los operadores econémicos — Caracter exhaustivo de los medios de prueba admitidos por la
Directiva — Articulo 57, apartados 4, letra h), 6y 7 — Adjudicacién de contratos publicos de
servicios — Motivos facultativos de exclusion de la participacién en un procedimiento de
adjudicacion de contrato — Inscripciéon en una lista de operadores econémicos excluidos de los
procedimientos de adjudicacién de contratos — Solidaridad entre los miembros de una unién
temporal de empresas — Caracter personal de la sancién — Articulo 21 — Proteccién de la
confidencialidad de la informacién transmitida a un poder adjudicador por un operador
econéomico — Directiva (UE) 2016/943 — Articulo 9 — Confidencialidad — Proteccién de los
secretos comerciales — Aplicabilidad a los procedimientos de adjudicacidn de contratos —
Directiva 89/665/CEE — Articulo 1 — Derecho a la tutela judicial efectiva»

En el asunto C-927/19,

que tiene por objeto una peticiéon de decisidn prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal
de Lituania), mediante resolucion de 17 de diciembre de 2019, recibida en el Tribunal de Justicia el
18 de diciembre de 2019, en el procedimiento promovido por

«Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras» UAB

con intervencion de:

«Ecoservice Klaipéda» UAB,

«Klaipédos autobusy parkas» UAB,

«Parsekas» UAB,

«Klaipédos transportas» UAB,
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SENTENCIA DE 7.9.2021 — Asunto C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKU TVARKYMO CENTRAS

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

integrado por el Sr. K. Lenaerts, Presidente, la Sra. R. Silva de Lapuerta, Vicepresidenta, los
Sres. ]J.-C. Bonichot y A. Arabadjiev, la Sra. A. Prechal y los Sres. N. Picarra y A. Kumin,
Presidentes de Sala, y la Sra. C. Toader, los Sres. M. Safjan, D. Svéby (Ponente), S. Rodin y
F. Biltgen, la Sra. L. S. Rossi y los Sres. I. Jarukaitis y N. Jadskinen, Jueces;

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

Secretario: Sr. M. Longar, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de «Ecoservice Klaipéda» UAB, por los Sres. J. Elzbergas y V. Mitrauskas, advokatai;
— en nombre de «Klaipédos autobusy parkas» UAB, por el Sr. D. Soloveicik, advokatas;

— en nombre del Gobierno lituano, por el Sr. K. Dieninis y la Sra. R. Butvydyté, en calidad de
agentes;

— en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. A. Posch y la Sra. J. Schmoll, en calidad de agentes;

— en nombre de la Comisién Europea, por la Sra. L. Haasbeek y los Sres. S. L. Kaléda y
P. Ondrtsek, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 15 de abril
de 2021;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 21, 42, 57,
apartado 4, letra h), 58, apartados 3 y 4, y 70 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65), de los articulos 1 y 2 de la Directiva 89/665/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion 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 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014 (DO 2014, L 94, p. 1) (en lo sucesivo, «Directiva 89/665»), y del
articulo 9, apartado 2, de la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2016, relativa a la proteccién de los conocimientos técnicos y la informaciéon
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacién y revelacién
ilicitas (DO 2016, L 157, p. 1).
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SENTENCIA DE 7.9.2021 — Asunto C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKU TVARKYMO CENTRAS

Esta peticidon se ha presentado en el contexto de un litigio entre «Klaipédos regiono atlieky
tvarkymo centras» UAB (Centro Regional de Gestiéon de Residuos de la Regién de Klaipéda,
Lituania) (en lo sucesivo, «poder adjudicador») y «Ecoservice Klaipéda» UAB (en lo sucesivo,
«Ecoservice»), relativo a la adjudicaciéon de un contrato publico de recogida y transporte de
residuos urbanos a una agrupacion de operadores econdmicos, integrada por «Klaipédos autobusy
parkas» UAB, «Parsekas» UAB y «Klaipédos transportas» UAB (en lo sucesivo, «Grupo»).

Marco juridico

Derecho de la Union

Directiva 2014/24
El considerando 51 de la Directiva 2014./24 sefiala:

«Es preciso aclarar que las disposiciones relativas a la protecciéon de informacién confidencial no
evitardn en modo alguno la divulgacién publica de partes no confidenciales de contratos
celebrados, incluidas sus modificaciones posteriores.»

El articulo 18 de esta Directiva, que lleva por titulo «Principios de la contrataciéon», dispone en su
apartado 1:

«Los poderes adjudicadores tratardn a los operadores econdmicos en pie de igualdad y sin
discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada.

[...]»
El articulo 21 de la citada Directiva, titulado «Confidencialidad», establece:

«1. Salvo que se disponga de otro modo en la presente Directiva o en el Derecho nacional a que
esté sujeto el poder adjudicador, en particular la legislacion relativa al acceso a la informacién, y
sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de los contratos adjudicados y de
informacidén a los candidatos y a los licitadores establecidas en los articulos 50 y 55, el poder
adjudicador no divulgara la informacién facilitada por los operadores econémicos que estos
hayan designado como confidencial, por ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los
aspectos confidenciales de las ofertas.

2. Los poderes adjudicadores podran imponer a los operadores econémicos requisitos destinados
a proteger el caracter confidencial de la informacién que los poderes adjudicadores proporcionen
durante el procedimiento de contratacién.»

El articulo 42 de la misma Directiva, titulado «Especificaciones técnicas», dispone:

«1. Las especificaciones técnicas definidas en el anexo VII, punto 1, figuraran en los pliegos de la
contratacion. Las especificaciones técnicas definirdn las caracteristicas exigidas de una obra, un

servicio o un suministro.

Esas caracteristicas podran referirse también al proceso o método especifico de producciéon o
prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, o a un proceso especifico de
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SENTENCIA DE 7.9.2021 — Asunto C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKU TVARKYMO CENTRAS

otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de la sustancia
material de las obras, suministros o servicios, siempre que estén vinculados al objeto del contrato
y guarden proporcion con el valor y los objetivos de este.

Las especificaciones técnicas podran también especificar si va a exigirse la transferencia de
derechos de propiedad intelectual o industrial.

3. Sin perjuicio de las normas técnicas nacionales obligatorias, siempre que sean compatibles con
el Derecho de la Unidn, las especificaciones técnicas se formularan de una de las siguientes
maneras:

a) en términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las caracteristicas
medioambientales, siempre que los parametros sean lo suficientemente precisos para permitir
a los licitadores determinar el objeto del contrato y a los poderes adjudicadores adjudicar el
contrato;

b) por referencia a especificaciones técnicas y, por orden de preferencia, a normas nacionales que
transpongan las normas europeas, a las evaluaciones técnicas europeas, a especificaciones
técnicas comunes, a normas internacionales, a otros sistemas de referencias técnicas
elaborados por los organismos europeos de normalizacién o, en defecto de todos los
anteriores, a normas nacionales, a documentos de idoneidad técnica nacionales o a
especificaciones técnicas nacionales en materia de proyecto, calculo y ejecucion de obras y de
uso de suministros; cada referencia ird acompanada de la mencién “o equivalente”;

c) en términos de rendimiento o de exigencias funcionales segin lo mencionado en la letra a),
haciendo referencia, como medio de presuncion de conformidad con estos requisitos de
rendimiento o exigencias funcionales, a las especificaciones contempladas en la letra b);

d) mediante referencia a las especificaciones técnicas mencionadas en la letra b) para
determinadas caracteristicas, y mediante referencia al rendimiento o exigencias funcionales
mencionados en la letra a) para otras caracteristicas.

[...]»

El anexo VII de la Directiva 2014/24 se refiere a la «definicién de determinadas especificaciones
técnicas».

El articulo 50 de esta Directiva, titulado «Anuncios de adjudicacién de contratos», establece en su
apartado 4:

«Determinada informacion relativa a la adjudicacion del contrato o a la celebracion del acuerdo marco
podrd no ser publicada en el caso de que su divulgaciéon constituya un obstdculo para aplicar la
legislacion, sea contraria al interés publico o perjudique los intereses comerciales legitimos de un
determinado operador econémico, publico o privado, o pueda perjudicar la competencia leal entre
operadores econémicos.»

ECLI:EU:C:2021:700 5
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SENTENCIA DE 7.9.2021 — Asunto C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKU TVARKYMO CENTRAS

A tenor del articulo 55 de dicha Directiva, bajo el epigrafe «Informacién a los candidatos y a los
licitadores»:

«1. Los poderes adjudicadores informaran a cada candidato y licitador en el plazo mas breve
posible de las decisiones tomadas en relacién con la celebraciéon de un acuerdo marco, con la
adjudicacion del contrato o con la admisién a un sistema dindmico de adquisicién, incluidos los
motivos por los que hayan decidido no celebrar un acuerdo marco, no adjudicar un contrato para
el que se haya efectuado una convocatoria de licitacion o volver a iniciar el procedimiento, o no
aplicar un sistema dinamico de adquisicion.

2. A peticion del candidato o licitador de que se trate, los poderes adjudicadores comunicaran, lo
antes posible, y, en cualquier caso, en un plazo de 15 dias a partir de la recepcidn de una solicitud
por escrito:

a) a todos los candidatos descartados, los motivos por los que se haya desestimado su
candidatura;

b) a todos los licitadores descartados, los motivos por los que se haya desestimado su oferta,
incluidos, en los casos contemplados en el articulo 42, apartados 5 y 6, los motivos de su
decision de no equivalencia o de su decisiéon de que las obras, los suministros o los servicios
no se ajustan a los requisitos de rendimiento o a las exigencias funcionales;

c) atodo licitador que haya presentado una oferta admisible, las caracteristicas y ventajas relativas
de la oferta seleccionada, asi como el nombre del adjudicatario o las partes en el acuerdo
marco;

d) a todo licitador que haya presentado una oferta admisible, el desarrollo de las negociaciones y
el didlogo con los licitadores.

3. Los poderes adjudicadores podran decidir no comunicar determinados datos, mencionados en
los apartados 1y 2, relativos a la adjudicacién del contrato, la celebracién de acuerdos marco o la
admision a un sistema dindmico de adquisicién, cuando su divulgacién pudiera obstaculizar la
aplicacion de la ley, ser contraria al interés publico, perjudicar los intereses comerciales legitimos
de un determinado operador econdmico, publico o privado, o perjudicar la competencia leal entre
operadores econdémicos.»

El articulo 56 de esa Directiva, titulado «Principios generales», enuncia, en su apartado 3:

«Cuando la informaciéon o documentacién que deben presentar los operadores econémicos sea o
parezca ser incompleta o errénea, o cuando falten determinados documentos, los poderes
adjudicadores podran, salvo que se disponga de otro modo en la normativa nacional que dé
cumplimiento a la presente Directiva, solicitar a los operadores econdmicos de que se trate que
presenten, completen, aclaren o anadan la informaciéon o documentacién pertinente dentro de un
plazo adecuado, siempre que dichas solicitudes se hagan en plena conformidad con los principios de
igualdad de trato y transparencia.»

6 ECLI:EU:C:2021:700
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KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKU TVARKYMO CENTRAS

El articulo 57 de la Directiva 2014/24, que lleva por titulo «Motivos de exclusién», dispone, en sus
apartados 4y 6:

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

[...]

h) cuando el operador econémico haya sido declarado culpable de falsedad grave al proporcionar
la informacion exigida para verificar la inexistencia de motivos de exclusion o el cumplimiento
de los criterios de seleccién, haya retenido dicha informacién o no pueda presentar los
documentos justificativos requeridos de conformidad con el articulo 59;

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 exclusion pertinente. Si dichas
pruebas se consideran suficientes, el operador econémico de que se trate no quedara excluido del
procedimiento de contratacién.

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 econémico recibird una motivacion de dicha decisién.

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

A tenor del articulo 58 de esta Directiva, titulado «Criterios de seleccion»:

«1. Los criterios de seleccion pueden referirse a:

a) la habilitacién para ejercer la actividad profesional;

b) la solvencia econémica y financiera;

c) la capacidad técnica y profesional.

Los poderes adjudicadores solo podran imponer los criterios contemplados en los apartados 2, 3

y 4 a los operadores econémicos como requisitos de participacion. Limitaran los requisitos a los
que sean adecuados para garantizar que un candidato o un licitador tiene la capacidad juridica y

ECLI:EU:C:2021:700 7
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SENTENCIA DE 7.9.2021 — Asunto C-927/19
KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKU TVARKYMO CENTRAS

financiera y las competencias técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato que se
vaya a adjudicar. Todos los requisitos deberan estar vinculados al objeto del contrato y ser
proporcionados con respecto a él.

2. Con respecto a la habilitacién para ejercer la actividad profesional, los poderes adjudicadores
podran exigir a los operadores econdémicos que estén inscritos en un registro profesional o
mercantil en su Estado miembro de establecimiento, segin lo descrito en el anexo XI, o que
cumplan cualquier otro requisito establecido en dicho anexo.

En los procedimientos de contratacion de servicios, cuando los operadores econémicos deban
poseer una autorizacion especial o pertenecer a una determinada organizacion para poder
prestar en su pais de origen el servicio de que se trate, el poder adjudicador podra exigirles que
demuestren estar en posesion de dicha autorizacién o que pertenecen a dicha organizacion.

3. Conrespecto a la solvencia econémica y financiera, los poderes adjudicadores podran imponer
requisitos que garanticen que los operadores econdmicos poseen la capacidad econdémica y
financiera necesaria para ejecutar el contrato. Con este fin, los poderes adjudicadores podran
exigir, en particular, que los operadores econémicos tengan determinado volumen de negocios
anual minimo, y, en concreto, determinado volumen de negocios minimo en el &mbito al que se
refiera el contrato. Ademads, podran exigir que los operadores econémicos faciliten informacién
sobre sus cuentas anuales que muestre la ratio, por ejemplo, entre activo y pasivo. También
podrén exigir un nivel adecuado de seguro de indemnizacién por riesgos profesionales.

[...]

4. Con respecto a la capacidad técnica y profesional, los poderes adjudicadores podran imponer
requisitos para asegurar que los operadores econdémicos poseen la experiencia y los recursos
humanos y técnicos necesarios para ejecutar el contrato con un nivel adecuado de calidad.

Los poderes adjudicadores podran exigir, en particular, que los operadores econdémicos tengan un
nivel suficiente de experiencia demostrada mediante referencias adecuadas de contratos
ejecutados en el pasado. Los poderes adjudicadores podran suponer que un operador econémico
no posee las capacidades profesionales necesarias si han establecido que este tiene conflictos de
interés [que] pueden incidir negativamente en la ejecucion del contrato.

En los procedimientos de contratacion de suministros que requieran operaciones de colocacién o
instalacion, servicios u obras, la capacidad profesional de los operadores econémicos para prestar
dichos servicios o ejecutar la instalaciéon o las obras podrd evaluarse teniendo en cuenta sus
conocimientos técnicos, eficiencia, experiencia y fiabilidad.

[...]»

El articulo 60 de dicha Directiva, con la rubrica «Medios de prueba», establece, en sus
apartados 3y 4:

«3. Por regla general, la solvencia econémica y financiera del operador econémico podra
acreditarse mediante una o varias de las referencias que figuran en el anexo XII, parte I.

Cuando, por una razén valida, el operador econémico no esté en condiciones de presentar las
referencias solicitadas por el poder adjudicador, se le autorizard a acreditar su solvencia

8 ECLI:EU:C:2021:700
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econdmica y financiera por medio de cualquier otro documento que el poder adjudicador
considere apropiado.

4.

La capacidad técnica de los operadores econémicos podra acreditarse por uno o varios de los

medios enumerados en el anexo XII, parte II, segtin la naturaleza, la cantidad o envergadura y la
utilizacién de las obras, los suministros o los servicios.»

El anexo XII de la misma Directiva, titulado «Medios de prueba de los criterios de seleccion»,
dispone:

«Parte I: Solvencia econdmica y financiera

Por regla general, la solvencia econémica y financiera del operador econdémico podra acreditarse
mediante una o varias de las siguientes referencias:

a)

b)

una certificacion bancaria o, cuando proceda, una prueba de estar asegurado contra los riesgos
profesionales pertinentes;

la presentacion de estados financieros o de extractos de estados financieros, en el supuesto de
que la publicacion de los mismos sea obligatoria en la legislacion del pais en el que el operador
econdmico esté establecido;

una declaracidon en la que se especifique el volumen de negocios global de la empresa y, cuando
proceda, su volumen de negocios en el ambito al que se refiera el contrato, correspondiente,
como maximo, a los tres ultimos ejercicios disponibles en funcién de la fecha de creacién o de
inicio de las actividades del operador econémico, en la medida en que se disponga de esa
informacién.

Parte II: Capacidad técnica

Medios para acreditar la capacidad técnica de los operadores econdémicos contemplada en el
articulo 58:

a)

b)

las listas siguientes:

i) la lista de las obras ejecutadas como méaximo en los cinco ultimos afos, avalada por
certificados de buena ejecucion y resultado para las obras mas importantes; cuando sea
necesario para garantizar un nivel adecuado de competencia, los poderes adjudicadores
podran indicar que se tendran en cuenta las pruebas de las obras pertinentes efectuadas
mas de cinco afos antes,

ii) una relacién de los principales suministros o de los principales servicios efectuados durante,
como maximo, los tres dltimos afios, en la que se indique el importe, la fecha y el
destinatario, publico o privado; cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de
competencia, los poderes adjudicadores podran indicar que se tendran en cuenta las
pruebas de los suministros o los servicios pertinentes efectuados mas de tres afos antes;

indicacion del personal técnico u organismos técnicos, ya estén integrados o no en la empresa
del operador econémico, y especialmente los responsables del control de la calidad y, cuando
se trate de contratos publicos de obras, aquellos de los que disponga el contratista para la
ejecucién de la obra;

ECLI:EU:C:2021:700 9
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c) descripcidn de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas por el operador econémico
para garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigaciéon de su empresa;

d) indicacién de los sistemas de gestién de la cadena de suministro y de seguimiento que el
operador econémico podra aplicar al ejecutar el contrato;

e) cuando los productos o servicios que se vayan a suministrar sean complejos o si,
excepcionalmente, deben responder a un fin particular, mediante un control realizado por el
poder adjudicador o, en su nombre, por un organismo oficial competente del pais en el que
esté establecido el proveedor o el prestador de servicios, siempre que medie acuerdo de dicho
organismo; este control versara sobre la capacidad de produccion del proveedor o sobre la
capacidad técnica del prestador de los servicios y, si fuere necesario, sobre los medios de
estudio y de investigacién con que cuenta, asi como sobre las medidas que adopte para
controlar la calidad;

f) la indicacién de los titulos de estudios y profesionales del prestador de servicios o del
contratista o de los directivos de la empresa, siempre que no se evalien como un criterio de
adjudicacion;

g) indicacién de las medidas de gestiéon medioambiental que el operador econémico podrad aplicar
al ejecutar el contrato;

h) declaracién que indique la plantilla media anual del prestador de servicios o del contratista y el
numero de directivos durante los tres dltimos anos;

i) declaracién sobre la maquinaria, el material y el equipo técnico del que dispondra el prestador
de servicios o el contratista para ejecutar el contrato;

j) indicacion de la parte del contrato que el operador econémico tiene eventualmente el
propésito de subcontratar;

k) en lo referente a los productos que se deban suministrar:

i) adjuntando muestras, descripciones o fotografias de los mismos, cuya autenticidad deba
certificarse a solicitud del poder adjudicador,

ii) presentando certificados expedidos por institutos o servicios oficiales encargados del
control de calidad, de competencia reconocida, que acrediten la conformidad de productos
perfectamente detallada mediante referencias a determinadas especificaciones o normas
técnicas.»

El articulo 63 de la Directiva 2014/24, con el epigrafe «Recurso a las capacidades de otras
entidades», establece en su apartado 1:

«Con respecto a los criterios relativos a la solvencia econémica y financiera establecidos con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 58, apartado 3, y a los criterios relativos a la capacidad técnica y profesional
establecidos de conformidad con el articulo 58, apartado 4, un operador econémico podrd, cuando
proceda y en relacién con un contrato determinado, recurrir a las capacidades de otras entidades, con
independencia de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas. No obstante, con respecto a
los criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que se indican en el anexo XII, parte II,
letra f), o a la experiencia profesional pertinente, los operadores econémicos tinicamente podran
recurrir a las capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las obras o prestar servicios para
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los cuales son necesarias dichas capacidades. Cuando un operador econdémico desee recurrir a las
capacidades de otras entidades, demostrard al poder adjudicador que va a disponer de los recursos
necesarios, por ejemplo mediante la presentacién del compromiso de dichas entidades a tal efecto.

El poder adjudicador comprobard, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59, 60 y 61, si las
entidades a cuya capacidad tiene intencion de recurrir el operador econémico cumplen los criterios de
seleccion pertinentes y si existen motivos de exclusién con arreglo al articulo 57. El poder adjudicador
exigird al operador econémico que sustituya a una entidad si esta no cumple alguno de los criterios de
seleccion pertinentes o si se le aplica algin motivo de exclusiéon obligatoria. El poder adjudicador
podrd exigir o el Estado miembro podra exigir a este que requiera al operador econémico que
sustituya a una entidad que haya incurrido en algin motivo de exclusién no obligatoria.

Cuando un operador econémico recurra a las capacidades de otras entidades en lo que respecta a los
criterios relativos a la solvencia econémica y financiera, el poder adjudicador podra exigir que el
operador econémico y dichas entidades sean solidariamente responsables de la ejecucién del contrato.

En las mismas condiciones, las agrupaciones de operadores econémicos a que hace referencia el
articulo 19, apartado 2, podran recurrir a las capacidades de los participantes en la agrupacién o de
otras entidades.»

A tenor del articulo 70 de esta Directiva, bajo la ribrica «Condiciones de ejecucidn del contrato»:

«Los poderes adjudicadores podran establecer condiciones especiales relativas a la ejecucién del
contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 67,
apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de licitacién o en los pliegos de la contratacion. Dichas
condiciones podran incluir consideraciones econémicas o relacionadas con la innovacidn,
consideraciones de tipo medioambiental, social, o relativas al empleo.»

Directiva 89/665

El articulo 1 de la Directiva 89/665, titulado «Ambito de aplicacién y procedimientos de recurso,
establece:

«1. La presente Directiva se aplica a los contratos a que se refiere la Directiva [2014/24], salvo que
dichos contratos estén excluidos de conformidad con los articulos 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 y 37
de dicha Directiva.

[...]

En lo relativo a los contratos comprendidos en el ambito de aplicacidn de la Directiva 2014/24/UE
o de la Directiva 2014/23/UE, 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 mas rapidamente posible, en las condiciones establecidas en los
articulos 2 a 2 septies de la presente Directiva, cuando dichas decisiones hayan infringido el
Derecho de la Union en materia de contratacion publica o las normas nacionales de
incorporacién de dicha normativa.

[...]

3. Los Estados miembros velardn por que, con arreglo a modalidades detalladas que ellos mismos
podran determinar, los procedimientos de recurso sean accesibles, como minimo, a cualquier
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persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o
pueda verse perjudicada por una presunta infraccién.

[...]

5. Los Estados miembros podran exigir que la persona interesada interponga recurso en primer
lugar ante el poder adjudicador. En tal caso, los Estados miembros velaran por que la
interposicién de dicho recurso conlleve la suspensién inmediata de la posibilidad de celebrar el
contrato.

[...]

La suspensiéon contemplada en el parrafo primero no podra finalizar antes de que expire un plazo
de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que el poder adjudicador envié
una respuesta por fax o por medio electrénico, o, si se han utilizado otros medios de
comunicacién, antes de que expire un plazo de al menos quince dias civiles a partir del dia
siguiente a aquel en que el poder adjudicador envi6 una respuesta, o de al menos diez dias civiles
a partir del dia siguiente a la fecha de recepcion de una respuesta.»

El articulo 2 de la misma Directiva, cuyo epigrafe es «Requisitos de los procedimientos de
recurso», establece en su apartado 1:

«Los Estados miembros velaran por que las medidas adoptadas en relacion con los procedimientos
de recurso contemplados en el articulo 1 prevean las facultades necesarias para:

a) adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, medidas provisionales para
corregir la infraccién o para impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados,
incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de
adjudicacion del contrato publico en cuestion o la ejecucion de cualquier decision adoptada
por el poder adjudicador;

b) anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la supresion de las caracteristicas
técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en los documentos de
licitacién, en los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento relacionado con el
procedimiento de adjudicacién del contrato en cuestién;

c) conceder una indemnizacién por dafios y perjuicios a las personas perjudicadas por una
infraccién.»

La Directiva 89/665 en su version inicial, con anterioridad a las modificaciones introducidas por la
Directiva 2014/23, habia sido 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), con el fin de mejorar la eficacia
de los procedimientos de recurso en materia de adjudicaciéon de contratos publicos. El
considerando 36 de esta ultima Directiva enunciaba que esta respeta los derechos fundamentales,
observa los principios reconocidos en particular por la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta») y tiene por objeto, en particular, garantizar el pleno
respeto del derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, de conformidad con el
articulo 47, parrafos primero y segundo, de la Carta.
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Directiva 2016/943

Los considerandos 4 y 18 de la Directiva 2016/943 exponen:

«(4)

Las empresas innovadoras estdn cada vez mas expuestas a practicas desleales que persiguen
la apropiacion indebida de secretos comerciales, como el robo, la copia no autorizada, el
espionaje econémico o el incumplimiento de los requisitos de confidencialidad, ya sea
dentro o fuera del territorio de la Unién. Fenémenos recientes, como la globalizacién, una
creciente externalizacién, cadenas de suministro mds largas y un mayor uso de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién, contribuyen a aumentar el riesgo de tales
practicas. La obtencién, utilizacion o revelacién ilicitas de un secreto comercial
comprometen la capacidad de su poseedor legitimo para aprovechar las ventajas que le
corresponden como precursor por su labor de innovacion. La falta de instrumentos
juridicos eficaces y comparables para la proteccion de los secretos comerciales en toda la
Uniéon menoscaba los incentivos para emprender actividades transfronterizas en el
mercado interior asociadas a la innovacion e impiden que los secretos comerciales puedan
liberar su potencial como estimulos del crecimiento econémico y del empleo. En
consecuencia, la innovaciéon y la creatividad se ven desincentivadas y disminuye la
inversion, con las consiguientes repercusiones en el buen funcionamiento del mercado
interior y la consiguiente merma de su potencial como factor de crecimiento.

Ademas, la obtencidn, utilizacién o revelacién de secretos comerciales, cuando lo imponga
o lo permita la ley, deben considerarse licitas a los efectos de la presente Directiva. Asi
ocurre, en particular, con la obtencién y revelacién de secretos comerciales en el marco del
ejercicio de los derechos de informacion, consulta y participacién de los representantes de
los trabajadores, de conformidad con el Derecho de la Unién y el Derecho o las practicas
nacionales, y del ejercicio de la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los
empresarios, incluida la cogestion, y también ocurre con la obtencién o revelacion de
secretos comerciales en el marco de una auditoria legal efectuada de conformidad con el
Derecho de la Unién o nacional. No obstante, dicha consideraciéon de la obtencién de
secretos comerciales como licita se debe entender sin perjuicio de cualquier obligacién de
confidencialidad relativa al secreto comercial o de cualquier restriccion relativa a su
utilizacién que el Derecho de la Unién o nacional impongan al destinatario o a la persona
que obtiene la informacién. En particular, la presente Directiva no debe eximir a las
autoridades publicas de las obligaciones de confidencialidad a las que estan sujetas en
relacion con la informacién transmitida por los poseedores de secretos comerciales,
independientemente de que dichas obligaciones se establezcan en el Derecho de la Unién
o en el nacional. Asi ocurre, entre otros casos, con las obligaciones de confidencialidad de
la informacidén transmitida a los poderes adjudicadores en el marco de los procedimientos
de contratacién publica, como las enunciadas, por ejemplo, en [...] la Directiva [2014/24]

[...]».

Segun el articulo 1 de la Directiva 2016/943, con la ribrica «Objeto y ambito de aplicaciéon»:

«1. La presente Directiva establece normas en materia de protecciéon frente a la obtencion,
utilizacidn y revelacién ilicitas de secretos comerciales.

[...]
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2. La presente Directiva no afectara:

b) a la aplicacién de las normas de la Unién o nacionales que, por motivos de interés publico,
exijan a los poseedores de secretos comerciales divulgar informacién, incluidos secretos
comerciales, o comunicarla a las autoridades administrativas y judiciales para el ejercicio de
las funciones de esas autoridades;

c) alaaplicacién de las normas de la Unién o nacionales que exijan o permitan a las instituciones
y organismos de la Unién o a las autoridades publicas nacionales revelar informacién
presentada por las empresas y que obre en poder de esos organismos, instituciones o
autoridades, en virtud de las obligaciones y prerrogativas establecidas en el Derecho de la
Unién o nacional y de conformidad con estas;

[...]».

El articulo 3 de la citada Directiva, titulado «Obtencion, utilizacién y revelacion licitas de secretos
comerciales», dispone, en su apartado 2:

«La obtencién, utilizacién o revelacién de un secreto comercial se consideraran licitas en la medida en
que el Derecho de la Unidén o nacional exijan o permitan dicha obtencién, utilizacion o revelacion.»

El articulo 4 de la misma Directiva, con el titulo «Obtencién, utilizacién y revelacion ilicitas de
secretos comerciales», establece en su apartado 2, letra a):

«La obtencion de un secreto comercial sin el consentimiento de su poseedor se considerar4 ilicita
cuando se lleve a cabo mediante:

a) el acceso no autorizado a, asi como la apropiaciéon o la copia no autorizadas de, cualquier
documento, objeto, material, sustancia o fichero electrénico, que se encuentre legitimamente
bajo el control del poseedor del secreto comercial y que contenga el secreto comercial o a
partir del cual este se pueda deducir».

El articulo 9 de la Directiva 2016/943, bajo la ribrica «Preservacion de la confidencialidad de los
secretos comerciales durante el proceso judicial», dispone en su apartado 2:

«Los Estados miembros velaran asimismo por que las autoridades judiciales competentes, previa
solicitud debidamente motivada de una de las partes, puedan tomar las medidas especificas
necesarias para preservar la confidencialidad de cualquier secreto comercial o supuesto secreto
comercial utilizado o mencionado durante un proceso judicial relativo a la obtencidn, utilizacién
o revelacidn ilicitas de un secreto comercial. Los Estados miembros también podran permitir que
las autoridades judiciales adopten tales medidas de oficio.

Las medidas a que se refiere el parrafo primero deberan incluir, como minimo, la posibilidad de:
a) restringir a un namero limitado de personas el acceso a cualquier documento que contenga

secretos comerciales o supuestos secretos comerciales presentado por las partes o por
terceros, en su totalidad o en parte;
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b) restringir a un ndmero limitado de personas el acceso a las vistas, cuando en las mismas
puedan revelarse secretos comerciales o supuestos secretos comerciales, y a las grabaciones o
transcripciones de esas vistas;

c) poner a disposicidn de toda persona que no esté incluida entre el limitado nimero de personas
al que se hace referencia en las letras a) y b) una versidén no confidencial de la resoluciéon
judicial que se dicte, de la que se hayan eliminado o en la que se hayan ocultado los pasajes
que contengan secretos comerciales.

El niimero de personas al que se hace referencia en el parrafo segundo, letras a) y b), no sera
superior al que resulte necesario para garantizar el cumplimiento del derecho de las partes
procesales a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, e incluird, al menos, una persona
fisica de cada una de las partes y sus respectivos abogados u otros representantes.»

Derecho lituano

Ley sobre Contratos Publicos

La Lietuvos Respublikos viesujy pirkimy jstatymas (Ley sobre Contratos Publicos de la Republica
de Lituania), en su version aplicable al litigio principal (en lo sucesivo, «Ley sobre Contratos
Publicos»), dispone, en su articulo 20, titulado «Confidencialidad»:

«1. Se prohibira a la autoridad contratante, al comité de adjudicacidn, a sus miembros y expertos
y a cualquier otra persona que revelen a terceros informacién que los proveedores hayan
suministrado con caracter confidencial.

2. La totalidad de la oferta o solicitud de participacién del proveedor no podra calificarse de
confidencial, pero el proveedor podra indicar que cierta informacién presentada en su oferta es
confidencial. La informacion confidencial puede incluir, entre otras cosas, secretos comerciales
(de fabricacion) y aspectos confidenciales de la oferta. La informacién no puede ser clasificada
como confidencial:

1) siviolara las disposiciones legales que establecen la obligacion de revelar o el derecho a obtener
informacién y los reglamentos de aplicacién de esas disposiciones legales;

2) si ello supone un incumplimiento de las obligaciones previstas en los articulos 33 y 58 de la
presente Ley en relacion con la publicacion de los contratos celebrados, la informacién de los
candidatos y licitadores, incluida la informacién sobre el precio de los suministros, servicios u
obras que se indique en la licitacién, con excepcion de sus elementos constitutivos;

3) cuando esa informacién se haya presentado en documentos que certifiquen que el proveedor
no estd sujeto a ninguna causa de exclusion, que cumple los requisitos de capacidad y las
normas de gestion de la calidad y de proteccion del medio ambiente, excepto la informacién
cuya divulgacién violaria de las disposiciones de la ley de la Republica de Lituania sobre la
proteccién de los datos personales o las obligaciones del proveedor en virtud de contratos
celebrados con terceros;
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4) cuando esa informacidn se refiera a operadores econémicos y subcontratistas a cuya capacidad
recurra el proveedor, con la excepcién de la informacién cuya divulgacién violaria las
disposiciones de la ley de proteccion de datos personales.

3. Cuando el poder adjudicador tenga dudas sobre el caracter confidencial de la informacién
contenida en la oferta del proveedor, debera pedirle que demuestre por qué la informacién en
cuestion es confidencial. [...]

4. En el plazo maximo de seis meses después de la fecha de celebraciéon del contrato, los
licitadores interesados podran solicitar a la autoridad contratante que les dé acceso a la oferta o a
la solicitud del adjudicatario (los candidatos, a las solicitudes de otros proveedores que hayan sido
invitados a presentar una oferta o a participar en un didlogo), pero no se podra revelar la
informacién que los candidatos o licitadores hayan calificado de confidencial sin infringir el
apartado 2 del presente articulo.

[...]»

El articulo 45 de esta Ley, titulado «Principios generales de evaluacion del proveedor y de la
solicitud de participacién o de su oferta», establece, en su apartado 3:

«Si un candidato o licitador ha presentado documentos o datos inexactos, incompletos o falsos
relativos a la conformidad con las prescripciones de los pliegos de la contratacién o no ha presentado
tales documentos o datos, el poder adjudicador, sin vulnerar los principios de igualdad de trato y de
transparencia, deberd requerir al candidato o licitador que rectifique, complete o precise dichos
documentos o datos dentro del plazo razonable que seiiale. Solo podran rectificarse, completarse,
precisarse o presentarse adicionalmente documentos o datos relativos a la inexistencia de un motivo
de exclusién del proveedor, a su conformidad con los requisitos de capacidad, a los criterios de
gestion de la calidad y de proteccién del medio ambiente, un mandato conferido por el proveedor
para firmar la solicitud de participaciéon o la oferta, un contrato de actividad comun, un documento
que certifique la validez de la oferta y documentos sin relacion con el objeto del contrato, sus
caracteristicas técnicas, las condiciones de ejecucion del contrato o el precio de la oferta. Los demads
documentos de la oferta del proveedor podréan rectificarse, completarse o precisarse de conformidad
con el articulo 55, apartado 9, de la presente Ley.»

El articulo 46 de dicha Ley, con la rabrica «Motivos de exclusién de un proveedor», enuncia en su
apartado 4:

«El poder adjudicador excluira al proveedor del procedimiento de contratacién cuando:

[...]

4) dicho proveedor, en el marco del procedimiento de adjudicacién del contrato, haya ocultado
informacién o haya presentado informacién falsa sobre el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el presente articulo y en el articulo 47 de la presente Ley y el poder
adjudicador pueda demostrar este hecho por cualquier medio admitido en Derecho, o el
proveedor, por haber presentado informacién falsa, no pueda presentar los justificantes
requeridos en virtud del articulo 50 de la presente Ley. [...]»
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El articulo 52 de la Ley sobre Contratos Publicos, titulado «Ocultacion de informacion,
presentacion de informacidn falsa o no presentacién de documentos», establece:

«1. El poder adjudicador publicard, a mas tardar en un plazo de diez dias, en el Centriné viesyjy
pirkimy informaciné sistema [(Portal Central de Contratos Publicos, Lituania)], de conformidad
con las normas emitidas por la Vies$yjy pirkimy tarnyba [(Autoridad de Contrataciéon Publica,
Lituania)], la informacion sobre el proveedor que, en el curso del procedimiento de contratacidn,
haya ocultado informacién o haya presentado informacién falsa sobre el cumplimiento de los
requisitos establecidos en los articulos 46 y 47 de esta Ley o que, por haber dado informacién
falsa, no haya presentado los documentos justificativos exigidos en el articulo 50 de esta Ley,
cuando:

1) dicho proveedor haya sido excluido del procedimiento de contratacion;

2) se haya adoptado una resolucién judicial.

[...]»

El articulo 55 de la Ley sobre Contratos Publicos, bajo el epigrafe «Evaluaciéon y comparacién de
las ofertas», dispone, en su apartado 9:

«De conformidad con el articulo 45, apartado 3, de la presente Ley, el poder adjudicador podra
solicitar a los licitadores que rectifiquen, completen o precisen sus ofertas, pero no podra solicitarles,
proponerles o permitirles modificar elementos esenciales de la oferta presentada en un procedimiento
abierto o restringido, o de la oferta final presentada en un didlogo competitivo, un procedimiento
negociado con o sin publicacién o asociaciéon de innovacién, es decir, modificar el precio o efectuar
otras modificaciones que conviertan una oferta que no era conforme con los pliegos de la
contratacion en conforme con estos. Cuando, al examinar las ofertas, el poder adjudicador descubra
en la oferta errores de calculo del precio o de los costes, invitara al licitador a subsanar los errores de
célculo constatados, dentro del plazo que aquel sefale, sin modificar los precios o los costes que
figuraban en la oferta en el momento en el que tuvo conocimiento de esta. Cuando subsane los
errores de céalculo constatados en su oferta, el licitador podra subsanar los elementos constitutivos del
precio o de los costes, pero no podra renunciar a elementos del precio o a elementos constitutivos de
los costes ni afiadir nuevos elementos al precio o a los costes.»

El articulo 58 de esa Ley, con el titulo «Comunicacién de los resultados de los procedimientos de
adjudicacion de contratos», establece en su apartado 3:

«En los casos a los que se refieren los apartados 1 y 2 del presente articulo, el poder adjudicador no
podra facilitar informacién cuya revelacién infrinja las normas sobre informacién y proteccién de
datos o resulte contraria al interés general, perjudique los intereses comerciales legitimos de un
determinado proveedor o afecte a la competencia entre proveedores.»
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Cddigo de Enjuiciamiento Civil de la Repuiblica de Lituania

El Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodeksas (Cédigo de Enjuiciamiento Civil de la
Republica de Lituania) dispone, en su articulo 10, titulado «Disposiciones especiales en materia
de proteccion de los secretos comerciales»:

«1. El presente articulo establece disposiciones especificas en materia de proteccién de los
secretos comerciales en los asuntos relativos a la obtencién, utilizacién y revelacién ilicitas de
secretos comerciales y en otros asuntos civiles.

2. Cuando haya motivos para considerar que un secreto comercial puede ser revelado, el juez, a
peticion debidamente motivada de las partes o de oficio, designard por auto motivado a las
personas que puedan:

1) tener acceso a las partes del expediente que contengan informacién que constituya un secreto
comercial o que pueda constituir un secreto comercial, hacer y obtener extractos, duplicados y
copias (copias digitales);

2) participar en audiencias a puerta cerrada en las que podra revelarse informacion que constituya
o pueda constituir un secreto comercial y tener acceso a las actas de dichas audiencias;

3) obtener una copia certificada (copia digital) de una sentencia o auto que contenga informacién
que constituya o pueda constituir un secreto comercial.

3. El namero de personas a que se refiere el apartado 2 del presente articulo no podra superar lo
necesario para garantizar el derecho a la tutela judicial y el derecho a un juicio justo. Dichas
personas seran, como minimo, las siguientes:

1) sila parte es una persona fisica: ella misma y su representante;

2) sila parte es una persona juridica: al menos una persona fisica que lleve el asunto en nombre de
la persona juridica y su representante.

4. Al aplicar las restricciones establecidas en el apartado 2 del presente articulo, el juez tendra en
cuenta la necesidad de garantizar el derecho a la tutela judicial y el derecho a un juicio justo, los
intereses legitimos de las partes y de las demds personas que participan en el procedimiento y el
perjuicio que pueda resultar de la aplicacién o no aplicacién de dichas restricciones.

[...]»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

Mediante anuncio de licitaciéon publicado el 27 de septiembre de 2018, el poder adjudicador
convoco un procedimiento de licitacion para la adjudicacidn de un contrato abierto internacional
de prestacion de servicios de recogida y transporte de residuos urbanos del municipio de Neringa
(Lituania) a las instalaciones de tratamiento del vertedero de Klaipéda (Lituania).
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El poder adjudicador definié en ese anuncio una serie de especificaciones técnicas. En particular,
establecid que el prestador de servicios estara obligado a utilizar vehiculos de recogida de residuos
municipales que deberan ser conformes, como minimo, a la norma Euro 5 y estar equipados con
un emisor fijo de sistema de posicionamiento geogréafico (GPS) que funcione permanentemente,
de modo que permita al poder adjudicador determinar la posiciéon exacta del vehiculo y su
itinerario preciso.

El anuncio también incluia una descripcién de la capacidad técnica y profesional de los licitadores,
necesaria para la ejecucion del contrato, asi como una descripcién de su solvencia econémica y
financiera. A este respecto, precisaba que cada licitador debia presentar una declaracién, en
formato libre, de que su volumen de negocios medio anual en el ejercicio de la actividad de
recogida y transporte de residuos urbanos mixtos durante los tres ultimos ejercicios o desde la
fecha de su inscripcién, si habia ejercido esa actividad durante menos de tres ejercicios, no era
inferior a 200 000 euros, sin impuesto sobre el valor afiadido.

El poder adjudicador recibié tres ofertas, entre ellas la de Ecoservice y la del Grupo.

El 29 de noviembre de 2018, el poder adjudicador notific6 a los licitadores la evaluacion de las
ofertas y su clasificacion final. El contrato se adjudicé al Grupo debido al precio inferior de su
oferta, quedando Ecoservice clasificada en segundo lugar.

El 4 de diciembre de 2018, Ecoservice solicité al poder adjudicador, sobre la base del articulo 20,
apartado 4, de la Ley sobre Contratos Publicos, el acceso a los elementos que habia tenido en
cuenta para establecer dicha clasificacidn, en particular a la oferta del Grupo.

El 6 de diciembre de 2018, se puso en conocimiento de Ecoservice la informacion no confidencial
de esa oferta.

El 10 de diciembre de 2018, al considerar que el Grupo no disponia de las cualificaciones
requeridas, Ecoservice presentd una reclamacion ante el poder adjudicador para impugnar los
resultados del procedimiento de licitacién. Argumentd, en primer lugar, que ninguno de los
miembros del Grupo podia haber ejecutado contratos de recogida y transporte de residuos
municipales mixtos por un importe de 200 000 euros durante los tres ejercicios anteriores. A este
respecto, especificaba que, como Parsekas no prestaba servicios de gestiéon de residuos munici-
pales mixtos, el poder adjudicador deberia haberle requerido que explicitara la declaracién pre-
sentada segun la cual Parsekas habia ejecutado contratos de gestion de residuos mixtos por un
importe de 235 510,79 euros. En segundo lugar, Ecoservice alegaba que el Grupo no disponia de
la capacidad técnica exigida.

El 17 de diciembre de 2018, el poder adjudicador desestimo esa reclamacion indicando de manera
lacénica, segiin el drgano jurisdiccional remitente, que el Grupo habia cumplido los dos requisitos
de cualificacion cuestionados por Ecoservice.

El 27 de diciembre de 2018, Ecoservice interpuso un recurso contra esa resolucion ante el
Klaipédos apygardos teismas (Tribunal Regional de Klaipéda, Lituania), por el que solicitaba, en
particular, que se ordenara al poder adjudicador presentar la oferta del Grupo y la
correspondencia que este habia intercambiado con el poder adjudicador. Ecoservice, sosteniendo
que debian presentarse ante el juez todas las pruebas, con independencia de su cardcter
confidencial, consideraba necesario disponer de tales documentos, algunos de los cuales no eran
confidenciales, con el fin de especificar sus propias pretensiones.
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Mediante resolucion de 3 de enero de 2019, el mencionado érgano jurisdiccional ordené al poder
adjudicador que facilitara a Ecoservice la totalidad de los documentos solicitados.

En su escrito de 11 de enero de 2019, presentado a raiz de dicho requerimiento, el poder
adjudicador alegd, en primer lugar, que, al examinar la reclamacién, habia solicitado al Grupo
que le aclarara algunos puntos sobre los contratos de servicios de gestién de residuos que habia
celebrado. Anadié que el Grupo transmitié la informacién solicitada precisando al mismo tiempo
que una gran parte de la informacién transmitida era confidencial y, por consiguiente, debia
protegerse contra la revelacién a terceros. Al estimar también que dicha informacién tenia un
valor comercial para el Grupo y que su revelaciéon a los competidores podria causarle un
perjuicio, el poder adjudicador no las comunicé al juez para no infringir el articulo 20 de la Ley
sobre Contratos Publicos. Por lo tanto, solo aporté la informacién no confidencial contenida en
la oferta del Grupo, indicando que presentaria la informacién confidencial al juez si este la
volviese a requerir.

En segundo lugar, el poder adjudicador solicité que se desestimara el recurso, basindose en que
las aclaraciones adicionales que habia recibido del Grupo y la visita llevada a cabo en los locales
de este habian permitido confirmar que la oferta en cuestion habia sido valorada correctamente.

Mediante auto de 15 de enero de 2019, el Klaipédos apygardos teismas (Tribunal Regional de
Klaipéda) limité la obligacién de presentar documentos a la oferta del Grupo y a los documentos
adjuntos a esta y ordend su presentacidon a mas tardar el 25 de enero de 2019.

El 25 de enero de 2019, el poder adjudicador presenté6 a dicho drgano jurisdiccional los
documentos solicitados distinguiéndolos en funcién de si contenian o no informacién
confidencial. La informacidon cuyo caracter confidencial alegaba el Grupo, sin que el poder
adjudicador lo contradijera, se remitia exclusivamente a dicho dérgano jurisdiccional. Por otra
parte, el poder adjudicador solicité al juez que no permitiera a Ecoservice acceder a la
informacién confidencial de la oferta del Grupo y que la calificara de elementos no publicos del
expediente.

Mediante auto de 30 de enero de 2019, el érgano jurisdiccional de primera instancia estimé las
pretensiones del poder adjudicador de que la informacién de la oferta del Grupo que se le habia
presentado, por una parte, fuera calificada de confidencial y, por otra parte, no se divulgara.

El 14 de febrero de 2019, mediante un auto contra el que no cabia recurso, el referido érgano
jurisdiccional desestimé la solicitud presentada por Ecoservice el 11 de febrero de 2019 para
acceder a todos los elementos del expediente.

El 21 de febrero de 2019, mediante auto contra el que no cabia recurso, el citado érgano
jurisdiccional desestim¢ la solicitud formulada por Ecoservice, el 12 de febrero de 2019, de que se
requiriera a Parsekas que presentara datos relativos a los contratos de gestién de residuos que
habia celebrado.

Mediante sentencia de 15 de marzo de 2019, el Klaipédos apygardos teismas (Tribunal Regional de
Klaipéda) desestimo el recurso interpuesto por Ecoservice al considerar que el Grupo reunia las
cualificaciones requeridas.
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Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Ecoservice, el Lietuvos apeliacinis teismas
(Tribunal de Apelacion de Lituania) anuld, mediante sentencia de 30 de mayo de 2019, tanto la
sentencia del juez de primera instancia como la resolucion del poder adjudicador por la que se
clasificaban las ofertas. El érgano jurisdiccional de apelacion también ordendé al poder
adjudicador que procediera a una nueva evaluacién de las ofertas.

El poder adjudicador interpuso recurso de casacion ante el Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Lituania).

El 26 de julio de 2019, Ecoservice, antes de presentar su escrito de contestacién al recurso de
casacidn, solicit6 al Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de
Lituania) el acceso a los documentos confidenciales presentados por el poder adjudicador en
primera instancia, ocultando la informacidn sensible desde el punto de vista comercial.

En primer lugar, el érgano jurisdiccional remitente sefiala que algunos de los requisitos de
calificacion de los licitadores que figuran en el anuncio de licitacién pueden entenderse a la vez
como requisitos relativos a la solvencia econdmica y financiera del operador econémico y como
requisitos relativos a la capacidad técnica y profesional de este, pero también como
especificaciones técnicas o incluso como condiciones de ejecucion del contrato publico.

Pues bien, en opinién del érgano jurisdiccional remitente, resulta preciso determinar la naturaleza
de estas exigencias, puesto que, con arreglo a los articulos 45, apartado 3, y 55, apartado 9, de la
Ley sobre Contratos Publicos, la obligacion o la facultad de rectificar una declaraciéon de un
licitador varia en funcién de que la informacién controvertida se refiera a la cualificacién de este
o a la oferta que haya presentado.

En segundo lugar, segin el drgano jurisdiccional remitente, se plantea la cuestién de la
ponderacion de la proteccién de la informacién confidencial facilitada por un licitador y de la
efectividad del derecho de defensa de los demas licitadores.

En el caso de autos, Ecoservice intent6 en vano obtener el acceso a la oferta del Grupo. El propio
poder adjudicador se decanté muy activamente por el derecho del Grupo a la proteccién de su
informacién confidencial. Esta practica, frecuente en Lituania, conduce a que los derechos de los
licitadores solo queden parcialmente protegidos. En efecto, en los litigios relativos a la
adjudicacion de contratos publicos, los licitadores descartados disponen de menos informacién
que las demas partes en tales litigios. Ademas, la tutela efectiva de sus derechos depende de si el
juez decide calificar de confidencial la informacién cuya presentacion solicitan. Pues bien, una
decision por la que el juez desestima una solicitud de comunicacién de tal informaciéon puede
reducir las posibilidades de que sea estimado el recurso interpuesto por un licitador descartado
contra la decisién de adjudicacion del contrato.

El érgano jurisdiccional remitente expone, en primer término, que ha declarado, en particular, en
el ambito de los contratos publicos, que el derecho de los licitadores, consagrado en el articulo 20
de la Ley sobre Contratos Publicos, a la proteccién de la informacién confidencial que presentaron
en la oferta solo se refiere a la informacidon que debe calificarse de secreto comercial o de secreto
industrial, en virtud del articulo 1116, apartado 1, del Lietuvos Respublikos civilnio kodekso
(Cédigo Civil de la Republica de Lituania), que corresponde en esencia a las disposiciones de la
Directiva 2016/943. En segundo término, debe considerarse que el derecho de un licitador a
acceder a la oferta de otro licitador forma parte integrante de la proteccion de los derechos que
potencialmente han sido vulnerados.
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No obstante, el érgano jurisdiccional remitente se pregunta acerca del contenido preciso de las
obligaciones de los poderes adjudicadores de proteger la confidencialidad de la informacién que
les transmiten los licitadores y acerca de las relaciones entre estas obligaciones y la obligacion de
garantizar una tutela judicial efectiva a los operadores econémicos que hayan interpuesto un
recurso. Considera que, aunque el Tribunal de Justicia subrayd, mediante la sentencia de
14 de febrero de 2008, Varec (C-450/06, EU:C:2008:91), que los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos se basan en una relaciéon de confianza entre los operadores econdmicos y
los poderes adjudicadores, el articulo 9, apartado 2, parrafo tercero, de la Directiva 2016/943, que
es posterior a dicha sentencia, establece que, en cualquier caso, las partes procesales no pueden
disponer de informacién distinta, so pena de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho a un proceso equitativo. Precisa que, dado que esta disposicién obliga al juez a garantizar
el derecho de los operadores econémicos a conocer los secretos comerciales de una parte en el
litigio, también podria reconocérseles el ejercicio de este derecho antes de cualquier
procedimiento contencioso, en particular para que puedan decidir con pleno conocimiento de
causa si interponen un recurso.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefala que, sin embargo, existe el riesgo de que determinados
operadores econémicos abusen de este derecho acudiendo al poder adjudicador no para defender
sus derechos, sino inicamente para obtener informacién sobre sus competidores. No obstante,
esos operadores podrian en cualquier caso obtener la informacién deseada interponiendo un
recurso ante un érgano jurisdiccional.

El érgano jurisdiccional remitente sefiala que, a excepcién de su considerando 18, la Directiva
2016/943 no contiene ninguna disposicion especifica relativa a los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos. Subraya que, aunque los poderes adjudicadores no sean
6rganos de recurso, la obligacion de agotar la via de recurso administrativo previo, prevista en el
Derecho interno, les confiere una amplia facultad para cooperar con los operadores econémicos,
ya sean demandantes o demandados. En su opinidn, los poderes adjudicadores tienen también,
como consecuencia del objetivo de garantizar a esos operadores una tutela efectiva de sus
derechos, la obligaciéon de adoptar, en la medida de su competencia y de los medios de que
disponen, las medidas necesarias para garantizarles la posibilidad de defender efectivamente los
intereses que se hayan visto lesionados. Asi, considera que cabe interpretar el articulo 21 de la
Directiva 2014/24 y las disposiciones correspondientes de la Directiva 89/665 en el sentido de
que los licitadores pueden acceder a informaciéon que constituya un secreto comercial de los
demas licitadores no solo en el marco de un procedimiento judicial, sino también durante la fase
de recurso administrativo previo.

En tercer lugar, el érgano jurisdiccional remitente pretende plantear de oficio la cuestién de la
apreciacion de los actos del Grupo en relacién con el articulo 57, apartado 4, letra h), de la
Directiva 2014/24, es decir, si el Grupo o, al menos, algunos de sus miembros, no han presentado
al poder adjudicador informacién falsa sobre la conformidad de sus capacidades con las
prescripciones de la licitacion.

El 6rgano jurisdiccional remitente deduce de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la
informacidn facilitada por Parsekas podria constituir un caso de negligencia en la presentacién de
informacién, que influy6 en los resultados del procedimiento de adjudicacion del contrato. A este
respecto, considera que Parsekas no deberia haber indicado los ingresos que obtuvo de los
contratos celebrados y ejecutados con otros operadores econémicos que prestaban la parte de los
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servicios relativa a la gestion de residuos mixtos, ni tampoco de los contratos que ella misma
ejecutd, pero respecto de los cuales la gestion de residuos mixtos solo representaba una parte
minima de los residuos de que se trata.

Por otra parte, el érgano jurisdiccional remitente, que sefiala que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia relativa al articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24 se basa en la relacion particular
de confianza reciproca entre el poder adjudicador y el proveedor de que se trate, pregunta, a este
respecto, si un érgano jurisdiccional nacional puede apartarse de la apreciacion realizada por el
poder adjudicador de que la informacién que se le ha transmitido durante el procedimiento de
adjudicacion no tiene caracter falso ni engafoso.

Por tdltimo, el drgano jurisdiccional remitente se pregunta si, cuando un operador econdmico,
parte en un contrato de actividad comun, ha facilitado informacién eventualmente falsa, sus
socios, con quienes ha presentado la oferta comun, deben ser inscritos también, en virtud de los
articulos 46, apartado 4, punto 4, y 52 de la Ley sobre Contratos Publicos, en la «Lista de
proveedores que han presentado informacién falsa», inscripcién que les impide participar,
durante un ano, en licitaciones publicadas por otros poderes adjudicadores.

Esta solucién, que podria basarse en la solidaridad y la comunidad de interés y de responsabilidad
de todos los operadores que sean socios, parece oponerse, no obstante, al principio de
responsabilidad personal de dichos operadores, en virtud del cual solo puede sancionarse al
operador econémico que haya transmitido informacién falsa.

En estas circunstancias, el Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal
de Lituania) decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones
prejudiciales siguientes:

«1) ;Estd comprendida en el ambito de aplicacién del articulo 58, apartados 3 o 4, de la Directiva
2014/24 la clausula de un pliego de condiciones con arreglo al cual se exige a los proveedores
que demuestren un determinado nivel de volumen de negocios medio anual obtenido
unicamente con la prestacion de determinados servicios (gestion de residuos municipales
mixtos)?

2) ;Depende el método de evaluacion de la capacidad de los proveedores establecido por el
Tribunal de Justicia en su sentencia de 4 de mayo de 2017, Esaprojekt (C-387/14,
EU:C:2017:338), de la respuesta dada a la primera cuestiéon prejudicial?

3) ¢Estd comprendida en el dmbito de aplicacion del articulo 58, apartado 4, de la Directiva
2014/24, del articulo 42 en relacién con el anexo VII de esa Directiva o el articulo 70 de esta,
una clausula de un pliego de condiciones con arreglo a la cual se exige a los proveedores que
demuestren que los vehiculos necesarios para la prestacion de servicios [de gestion de
residuos] cumplen requisitos técnicos especificos, que incluyen, por ejemplo, requisitos
relativos a las emisiones contaminantes (norma Euro 5), la instalaciéon de un transmisor GPS
y la capacidad de almacenamiento?

4) ;Deben interpretarse el articulo 1, apartado 1, parrafo [cuarto], de la Directiva 89/665, que
establece el principio de la eficacia de los procedimientos de recurso, el articulo 1,
apartados 3 y 5, de dicha Directiva, el articulo 21 de la Directiva 2014/24 y la Directiva
2016/943, en particular su considerando 18 y su articulo 9, apartado 2, parrafo tercero
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(conjuntamente o por separado, pero sin dnimo exhaustivo), en el sentido de que, cuando en
las normas juridicas nacionales que regulan la contratacién publica se establece un
procedimiento administrativo previo de solucién de conflictos de caracter vinculante:

a) el poder adjudicador tiene que proporcionar al proveedor que incoa el procedimiento de
recurso todos los datos de la oferta de otro proveedor (independientemente de su
naturaleza confidencial), si el objeto especifico de dicho procedimiento es la legalidad de
la evaluacion de dicha oferta y el proveedor que incoa el procedimiento ha solicitado
explicitamente al poder adjudicador con anterioridad a la incoacién que se los
proporcione;

b) independientemente de la respuesta dada a la cuestién anterior, el poder adjudicador, al
desestimar la pretension del proveedor con respecto a la legalidad de la evaluacién de la
oferta de su competidor, debe en todo caso responder de forma clara, completa y
especifica, a pesar de que exista el riesgo de divulgar informacién confidencial sobre la
oferta que le haya sido confiada?

¢Se han de interpretar el articulo 1, apartado 1, parrafo [cuarto], el articulo 1, apartados 3 y 5,
y el articulo 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665, el articulo 21 de la Directiva 2014/24
y la Directiva 2016/943, en particular su considerando 18 (conjuntamente o por separado,
pero sin animo exhaustivo) en el sentido de que la decisiéon del poder adjudicador de no
conceder a un proveedor acceso a los datos confidenciales de la oferta de otro participante
puede ser impugnada de forma separada ante los 6rganos jurisdiccionales?

Si la respuesta dada a la cuestién anterior es afirmativa, ;debe interpretarse el articulo 1,
apartado 5, de la Directiva 89/665 en el sentido de que el proveedor debe interponer recurso
ante el poder adjudicador con respecto a su decisién y, de ser necesario, ejercitar una acciéon
ante los érganos jurisdiccionales?

Si la respuesta dada a la cuestion anterior es afirmativa, ;deben interpretarse el articulo 1,
apartado 1, parrafo [cuarto], y el articulo 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665 en el
sentido de que, dependiendo del alcance de la informacién disponible sobre el contenido de
la oferta de otro proveedor, el proveedor podra ejercitar una accién ante los tribunales
exclusivamente en relacion con la negativa a proporcionarle informacidn, sin poner en tela de
juicio, de forma separada, la legalidad de otras decisiones del poder adjudicador?

Con independencia de las respuestas que se den a las cuestiones anteriores, ;debe
interpretarse el articulo 9, apartado 2, parrafo tercero, de la Directiva 2016/943 en el sentido
de que el 6rgano jurisdiccional, habiendo recibido la solicitud de la parte demandante de que
se ordene a la otra parte del litigio aportar pruebas y de que el 6rgano jurisdiccional las ponga
a su disposicion, debe estimar esa solicitud, sin tener en cuenta la actuaciéon del poder
adjudicador durante los procedimientos de contratacion o de recurso?

:Debe interpretarse el articulo 9, apartado 2, parrafo tercero, de la Directiva 2016/943 en el
sentido de que, tras desestimar la pretension de la parte demandante en cuanto a la
divulgacién de informacién confidencial de la otra parte del litigio, el 6rgano jurisdiccional
ha de evaluar de oficio la importancia de los datos cuya divulgacion se solicita y los efectos
de los datos sobre la legalidad del procedimiento de contratacion publica?
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10) ;Puede aplicarse el motivo de exclusion de proveedores previsto en el articulo 57, apartado 4,
letra h), de la Directiva 2014/24, a la luz de la sentencia de 3 de octubre de 2019, Delta
Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:826), de tal forma que el 6rgano
jurisdiccional, al examinar un litigio surgido entre un proveedor y el poder adjudicador, pueda
decidir de oficio, con independencia de la evaluacion del poder adjudicador, que el licitador
de que se trate, actuando deliberadamente o por negligencia, present6 al poder adjudicador
informacién engafosa y no conforme con la realidad y que, por lo tanto, debi6 quedar
excluido del procedimiento de adjudicacion del contrato?

11) ;Debe interpretarse y aplicarse el articulo 57, apartado 4, letra h), de la Directiva 2014/24, en
relacién con el principio de proporcionalidad previsto en el articulo 18, apartado 1, de dicha
Directiva, de modo que, si el Derecho nacional establece sanciones adicionales (ademas de la
exclusion de los procedimientos de adjudicacion de contratos) para la presentacion de
informacion falsa, esas sanciones solo pueden aplicarse sobre la base de la responsabilidad
personal, en particular cuando la informacién no conforme con la realidad ha sido
presentada solo por una parte de los [operadores] que han participado conjuntamente en el
procedimiento de adjudicacion del contrato (por ejemplo, uno de varios socios)?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Primera cuestion prejudicial

Mediante su primera cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,
si el articulo 58 de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que la obligacién de los
operadores econémicos de demostrar que tienen un determinado volumen de negocios anual
medio en el ambito de actividades al que se refiera el contrato publico de que se trate constituye
un criterio de seleccién relativo a su solvencia econémica y financiera, en el sentido del
apartado 3 de esa disposicion, o a su capacidad técnica y profesional, en el sentido del apartado 4
de la mencionada disposicion.

A este respecto, procede recordar que el articulo 58, apartado 1, de esta Directiva enumera los tres
tipos de criterios de selecciéon que los poderes adjudicadores pueden imponer a los operadores
econémicos como requisitos de participacion. Estos criterios, que se refieren a la habilitacion
para ejercer la actividad profesional de que se trate, a la solvencia econémica y financiera y a la
capacidad técnica y profesional de los operadores, se especifican, respectivamente, en los
apartados 2 a 4 de ese articulo.

Ademas, del articulo 58, apartado 3, de dicha Directiva se desprende que, para asegurarse de que
poseen la solvencia econdmica y financiera necesaria para ejecutar el contrato, los poderes
adjudicadores podran exigir, en particular, que los operadores econémicos tengan determinado
volumen de negocios anual minimo y, en concreto, determinado volumen de negocios minimo
en el ambito al que se refiera el contrato.

De ello se deduce que la exigencia de que los operadores econdémicos demuestren que tienen
determinado volumen de negocios anual medio en el ambito de actividad al que se refiera el
contrato corresponde precisamente a la definicion del criterio de seleccion basado en su
solvencia econémica y financiera, en el sentido del articulo 58, apartado 3, de la Directiva
2014/24, y, por tanto, estd comprendida en esta disposicidn. Ademads, del anexo XII de esa
Directiva, relativo a los «medios de prueba de los criterios de seleccién», mds concretamente, de la
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parte I de ese anexo, al que remite el articulo 60, apartado 3, de esa Directiva, se desprende que en
la lista no exhaustiva de pruebas que pueden acreditar la solvencia econémica y financiera de un
operador econdémico figura «su volumen de negocios en el ambito al que se refiera el contrato»,
extremo que refuerza tal interpretacién.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 58 de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que la
obligacion de los operadores econdmicos de demostrar que tienen un determinado volumen de
negocios anual medio en el ambito de actividades al que se refiera el contrato publico de que se
trate constituye un criterio de seleccién relativo a la solvencia econémica y financiera de esos
operadores, a efectos del apartado 3 de dicha disposicién.

Segunda cuestion prejudicial

Mediante su segunda cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,
si el articulo 58, apartado 3, en relacién con el articulo 60, apartado 3, de la Directiva 2014/24 debe
interpretarse en el sentido de que, cuando el poder adjudicador haya exigido que los operadores
econdémicos tengan un determinado volumen de negocios minimo en el ambito al que se refiera
el contrato publico de que se trate, un operador econdémico solo puede, a efectos de aportar la
prueba de su solvencia econémica y financiera, invocar los ingresos percibidos por una unién
temporal de empresas a la que haya pertenecido si ha contribuido efectivamente, en el marco de
un contrato publico determinado, a realizar una actividad de esa unién temporal de empresas
andloga a la que es objeto del contrato publico respecto del cual el citado operador pretende
demostrar su solvencia econdmica y financiera.

Para aportar la prueba de su solvencia econdémica y financiera, en el sentido del articulo 58,
apartado 3, de la Directiva 2014/24, un operador econémico puede, por regla general, con arreglo
al articulo 60, apartado 3, parrafo primero, de esa Directiva, presentar al poder adjudicador una o
varias de las referencias que figuran en el anexo XII, parte I, de la citada Directiva. El articulo 60,
apartado 3, parrafo segundo, de esta establece incluso que, cuando por una razdén vilida el
operador econdmico no esté en condiciones de presentar las referencias solicitadas por el poder
adjudicador, se le autorizara a acreditar su solvencia econdmica y financiera por medio de
cualquier otro documento que el poder adjudicador considere apropiado.

Como se desprende del articulo 58, apartado 3, de la Directiva 2014/24, los poderes adjudicadores
podran exigir, en particular, que los operadores econémicos tengan determinado volumen de
negocios anual minimo vy, en concreto, determinado volumen de negocios minimo determinado
en el ambito al que se refiera el contrato.

Asi pues, de esta disposicion se desprende que, al definir las condiciones que garanticen que los
operadores econdémicos posean la solvencia econémica y financiera necesaria para ejecutar el
contrato, los poderes adjudicadores pueden decidir exigir a los operadores econémicos que
tengan determinado volumen de negocios anual minimo global o determinado volumen de
negocios minimo en el ambito al que se refiera el contrato publico de que se trate, o incluso
combinar ambas exigencias.

Pues bien, si el poder adjudicador ha impuesto exclusivamente un requisito relativo a un
determinado volumen de negocios anual minimo, sin exigir que ese determinado volumen de
negocios minimo se haya realizado en el dmbito al que se refiera el contrato, nada se opone a que
un operador econémico pueda invocar los ingresos percibidos por una unién temporal de
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empresas a la que pertenecia, aun cuando no haya contribuido efectivamente, en el marco de un
contrato publico determinado, a la realizacién de una actividad de esa union temporal de
empresas andloga a la que es objeto del contrato publico respecto del cual dicho operador
econdmico pretende demostrar su solvencia econémica y financiera.

En cambio, cuando el poder adjudicador ha exigido que se tenga ese determinado volumen de
negocios minimo en el dmbito al que se refiera el contrato, esta exigencia persigue una doble
finalidad. En efecto, pretende demostrar la solvencia econdmica y financiera de los operadores
econdmicos y contribuye a demostrar su capacidad técnica y profesional. En tal supuesto, la
solvencia econdmica y financiera de un operador es, al igual que su capacidad técnica y
profesional, propia y exclusiva de dicho operador como persona fisica o juridica.

De ello se deduce que, en ese tltimo supuesto, para aportar la prueba de su solvencia econémica y
financiera, un operador econémico solo puede invocar, en el marco de un procedimiento de
adjudicacion de un contrato publico, los ingresos percibidos por una unién temporal de
empresas a la que haya pertenecido si efectivamente ha contribuido, en el marco de un contrato
publico determinado, a la realizacion de una actividad de esa uniéon temporal de empresas
andloga a la que es objeto del contrato publico respecto del cual dicho operador pretende
demostrar su solvencia econdmica y financiera.

En efecto, cuando un operador econdmico se basa en la solvencia econémica y financiera de una
agrupacion de empresas de la que haya formado parte, esta debe apreciarse en relacién con la
participacién concreta de este operador vy, por tanto, con su contribucién efectiva al ejercicio de
una actividad exigida a dicha agrupacién en el marco de un contrato publico determinado (véase,
por analogia, la sentencia de 4 de mayo de 2017, Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338,
apartado 62).

En consecuencia, en el contexto del articulo 58, apartado 3, de la Directiva 2014/24, es preciso
limitar, en el marco del supuesto mencionado en el apartado 78 de la presente sentencia, el
volumen de negocios que puede invocarse con arreglo a esta disposicién al relativo a la
contribucion efectiva del operador de que se trate a una actividad exigida a una agrupacion en el
marco de un contrato publico anterior.

Por consiguiente, procede responder a la segunda cuestiéon prejudicial que el articulo 58,
apartado 3, en relacion con el articulo 60, apartado 3, de la Directiva 2014/24, debe interpretarse
en el sentido de que, cuando el poder adjudicador haya exigido que los operadores econémicos
tengan un determinado volumen de negocios minimo en el &mbito al que se refiera el contrato
publico de que se trate, un operador econdmico solo puede, a efectos de aportar la prueba de su
solvencia econémica y financiera, invocar los ingresos percibidos por una unién temporal de
empresas a la que haya pertenecido si ha contribuido efectivamente, en el marco de un contrato
publico determinado, a realizar una actividad de esa unién temporal de empresas andloga a la
que es objeto del contrato publico respecto del cual el citado operador pretende demostrar su
solvencia econémica y financiera.

Tercera cuestion prejudicial
Mediante su tercera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,

si los articulos 58, apartado 4, 42 y 70 de la Directiva 2014/24 deben interpretarse en el sentido de
que pueden aplicarse simultineamente a una prescripcion técnica contenida en una licitacion.
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A este respecto, procede considerar que la Directiva 2014/24 no excluye que las prescripciones
técnicas puedan entenderse a la vez como criterios de seleccion relativos a la capacidad técnica y
profesional, como especificaciones técnicas o como condiciones de ejecucién del contrato, en el
sentido, respectivamente, del articulo 58, apartado 4, del articulo 42 y del articulo 70 de dicha
Directiva.

Por lo que atafie a los criterios de seleccion relativos a la «capacidad técnica y profesional» de los
operadores econdémicos en el sentido del articulo 58, apartado 4, de la Directiva 2014/24, procede
senalar que entre los medios de prueba de dicha capacidad, enumerados en el anexo XII, parte II,
de esa Directiva, figuran en las letras g) e i), respectivamente, la «indicacién de las medidas de
gestion medioambiental que el operador econémico podra aplicar al ejecutar el contrato» y una
«declaracion sobre la maquinaria, el material y el equipo técnico del que dispondrad el prestador
de servicios o el contratista para ejecutar el contrato».

Pues bien, aunque tales medios de prueba pueden acreditar la «capacidad técnica y profesional»
de los operadores econdémicos, las prescripciones técnicas como las relativas a las emisiones
contaminantes de los vehiculos (norma Euro 5) y la obligacién de equipar estos vehiculos de un
emisor GPS, objeto de controversia en el caso de autos, pueden referirse a los «recursos técnicos»
de los operadores econémicos y, por tanto, ser calificados de criterios de seleccién relativos a su
«capacidad técnica y profesional», en el sentido del citado articulo 58, apartado 4, en la medida
en que los pliegos de la contratacién las impongan especificamente como capacidades cuya
disponibilidad actual o futura, en tiempo tutil para ejecutar el contrato, deben demostrar los
licitadores, extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente.

En cuanto a las «especificaciones técnicas», en el sentido del articulo 42 de la Directiva 2014/24,
del apartado 3 de este articulo se desprende que tales especificaciones definen las «caracteristicas
exigidas» de los servicios objeto de un contrato y estan formuladas en términos de rendimiento o
de exigencias funcionales, en particular medioambientales, o por referencia a especificaciones
técnicas. Ademads, el apartado 1 de dicho articulo remite al anexo VII de la referida Directiva, cuyo
punto 1, letra b), precisa, por lo que respecta a los contratos publicos de suministro o de servicios,
que una especificacion técnica es la que «figure en un documento en [el] que se definan las
caracteristicas exigidas de un producto o de un servicio, como [...] los niveles de
comportamiento ambiental y climadtico [...]». Asi pues, las prescripciones técnicas controvertidas
en el litigio principal, que estin efectivamente formuladas en términos de rendimiento o de
exigencias funcionales, y que hacen referencia, en particular, a la norma Euro 5 relativa a las
emisiones contaminantes procedentes de los vehiculos, también pueden estar comprendidas en
el concepto de «especificaciones técnicas».

Por ultimo, dado que establecen condiciones particulares relativas a la ejecucién de un contrato,
parecen relacionadas con el objeto del contrato y se indican en el anuncio de licitacién o en los
pliegos de contratacion, dichas prescripciones, que tienen en cuenta consideraciones relativas a
la innovacién y al medio ambiente, también pueden estar comprendidas en el concepto de
«condiciones de ejecucion del contrato», en el sentido del articulo 70 de la Directiva 2014/24,
siempre que de la documentacion relativa a la licitacion se desprenda que se imponen como
condiciones que el adjudicatario debe cumplir en la fase de ejecucidn del contrato, extremo que
debe comprobar el érgano jurisdiccional remitente.

A este respecto, cabe precisar que el cumplimiento de los requisitos de ejecucién de un contrato

no debe apreciarse en la adjudicaciéon de un contrato. De ello se deduce que si la prescripcion
controvertida en el litigio principal se calificara de condicién de ejecucidén y el adjudicatario no
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cumpliese tal condicién cuando se le adjudicara el contrato publico, el incumplimiento de esa
condicidén no afectaria a la conformidad con las disposiciones de la Directiva 2014/24 de la
adjudicacion del contrato al Grupo.

Asi pues, por una parte, un requisito contenido en una licitaciéon, como la prescripcion
controvertida en el litigio principal, puede calificarse de criterio de seleccion relativo a la
capacidad técnica y profesional o de especificacion técnica, o incluso de condicién de ejecucién
del contrato. Por otra parte, dado que el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta, en
particular, sobre la compatibilidad de los requisitos controvertidos en el litigio principal con el
Derecho de la Unién, debe anadirse que los articulos 42 y 70 de la Directiva 2014/24 han de
interpretarse en el sentido de que no se oponen, en principio, a que las prescripciones que
especifiquen determinadas caracteristicas técnicas de los vehiculos que se utilizardn para la
prestacion de los servicios objeto de un contrato, se impongan en el marco de la licitacién
relativa a ese contrato, siempre que se respeten los principios fundamentales de la contrataciéon
publica, tal como se establecen en el articulo 18, apartado 1, de esa Directiva.

Procede subrayar que, en el marco de la tercera cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional
remitente pregunta también si la calificacidon de las prescripciones controvertidas puede tener
incidencia en las posibilidades de rectificacion y de subsanacién de las ofertas presentadas.

A este respecto, procede senialar que, con arreglo al articulo 56, apartado 3, de la Directiva
2014/24, cuando la informacién o documentacién que deben presentar los operadores
econdémicos sea o0 parezca ser incompleta o errénea, o cuando falten determinados documentos,
los poderes adjudicadores podran, salvo que se disponga de otro modo en la normativa nacional
que dé cumplimiento a esa Directiva, solicitar a los operadores econémicos de que se trate que
presenten, completen, aclaren o afiadan la informacién o documentacién pertinente dentro de
un plazo adecuado, siempre que dichas solicitudes se hagan en plena conformidad con los
principios de igualdad de trato y transparencia.

Como se desprende de reiterada jurisprudencia relativa a la interpretacion de las disposiciones de
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114), basada en particular en el principio de
igualdad de trato y que procede aplicar por analogia en el contexto de dicho articulo 56,
apartado 3, una peticién de aclaraciones presentada a un operador econémico en virtud de esa
disposicion no puede paliar la falta de un documento o de alguna informacién cuya aportacién
exigiesen los pliegos de la contratacidn, ya que el poder adjudicador debe cumplir estrictamente
los criterios que él mismo ha establecido. Ademads, esa peticion no puede tener como
consecuencia que el licitador afectado presente lo que constituiria en realidad una nueva oferta
(véanse, por analogia, las sentencias de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros,
C-599/10, EU:C:2012:191, apartado 40; de 10 de octubre de 2013, Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, apartados 36 y 40, y de 28 de febrero de 2018, MA.T.I. SUD y Duemme SGR,
C-523/16 y C-536/16, EU:C:2018:122, apartados 51 y 52).

De las consideraciones anteriores se desprende que la extensién del derecho del poder
adjudicador de permitir al adjudicatario completar o aclarar en una fase posterior su oferta inicial
depende del cumplimiento de las disposiciones del articulo 56, apartado 3, de la Directiva 2014/24,
teniendo en cuenta, en particular, las exigencias del principio de igualdad de trato, y no, como tal,
de la calificacion de las prescripciones controvertidas en el litigio principal como criterios de
seleccion relativos a la «capacidad técnica y profesional» de los operadores econdémicos, en el
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sentido del articulo 58, apartado 4, de dicha Directiva, como «especificaciones técnicas», en el
sentido del articulo 42 de esta, o como «condiciones de ejecucion», en el sentido del articulo 70
de la citada Directiva.

Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestion prejudicial que los articulos 58,
apartado 4, 42 y 70 de la Directiva 2014/24 deben interpretarse en el sentido de que pueden
aplicarse simultdneamente a una prescripcion técnica contenida en una licitacion.

Cuestiones prejudiciales cuarta a novena

Observaciones preliminares

Dado que las cuestiones prejudiciales cuarta, quinta, octava y novena versan sobre la
interpretacién de disposiciones de la Directiva 2016/943, es preciso determinar si esta resulta de
aplicacién, por una parte, a una situaciéon en la que un licitador presenta ante un poder
adjudicador una solicitud de comunicacion de informacién considerada confidencial contenida
en la oferta de un competidor y, en su caso, una reclamacién contra la decisién desestimatoria de
esa solicitud en el marco de un procedimiento administrativo previo obligatorio y, por otra parte,
cuando un drgano jurisdiccional conoce de un recurso contra la decisiéon del poder adjudicador
que desestima esa reclamacion.

Habida cuenta de su objeto, tal como se enuncia en su articulo 1, apartado 1, en relacién con su
considerando 4, la Directiva 2016/943 solo se refiere a la obtencién, utilizacién y revelacion
ilicitas de secretos comerciales y no prevé medidas destinadas a proteger la confidencialidad de
los secretos comerciales en otros tipos de procedimientos judiciales, como los procedimientos
relativos a la adjudicacién de contratos publicos.

Ademais, el articulo 4, apartado 2, letra a), de la Directiva 2016/943 establece que la obtencién de
un secreto comercial sin el consentimiento de su poseedor se considerari ilicita cuando se lleve a
cabo mediante el acceso no autorizado a, asi como la apropiacion o la copia no autorizadas de,
cualquier documento, objeto, material, sustancia o fichero electrénico, que se encuentre
legitimamente bajo el control del poseedor del secreto comercial y que contenga el secreto
comercial o a partir del cual este se pueda deducir.

Por otro lado, como resulta de su articulo 1, apartado 2, letra c), la Directiva 2016/943 no afectara
a la aplicacion de las normas de la Unién o nacionales que exijan o permitan a las instituciones y
organismos de la Unidén o a las autoridades publicas nacionales revelar informacién presentada
por las empresas y que obre en poder de esos organismos, instituciones o autoridades, en virtud
de las obligaciones y prerrogativas establecidas en el Derecho de la Unién o nacional y de
conformidad con estas. A su vez, el considerando 18 de la misma Directiva, a la luz del cual debe
interpretarse esta disposicion, precisa que la Directiva 2016/943 no debe eximir a las autoridades
publicas de las obligaciones de confidencialidad a las que estian sujetas en relacion con la
informacidén transmitida por los poseedores de secretos comerciales, independientemente de que
dichas obligaciones se establezcan en el Derecho de la Unién o en el nacional. Por consiguiente,
procede considerar que la Directiva 2016/943 no exime a las autoridades publicas de las
obligaciones de confidencialidad que pueden resultar de la Directiva 2014/24.
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Por dltimo, el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2016/943 dispone que la obtenciodn, utilizacion
o revelacidn de un secreto comercial se consideraran licitas en la medida en que el Derecho de la
Unién o nacional exijan o permitan dicha obtencidn, utilizacién o revelacidn.

En este contexto, procede sefalar que el articulo 21 de la Directiva 2014/24, en relacién con el
considerando 51 de esta, establece que el poder adjudicador no divulgard, en principio, la
informacién facilitada por los operadores econémicos que estos hayan designado como
confidencial y que puede imponer a los operadores econdmicos requisitos destinados a proteger
la confidencialidad de la informacién que los poderes adjudicadores proporcionen durante el
procedimiento de contratacion.

Por lo tanto, con el fin de proporcionar una respuesta ttil al 6rgano jurisdiccional remitente, el
Tribunal de Justicia interpretara las disposiciones pertinentes de las Directivas 2014/24 y 89/665
que precisan, en particular, las normas particulares aplicables a los poderes adjudicadores y a los
érganos jurisdiccionales nacionales en lo que atafie a la proteccién de la confidencialidad de los
documentos que se les presentan en el marco de los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos.

Cuestiones prejudiciales quinta a séptima

Mediante sus cuestiones prejudiciales quinta a séptima, el érgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si los articulos 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3y 5, y 2, apartado 1, letra b),
de la Directiva 89/665 deben interpretarse en el sentido de que la decisién de un poder
adjudicador por la que se deniega la comunicaciéon a un operador econémico de la informacién
considerada confidencial que figura en el expediente de candidatura o en la oferta de otro
operador econdmico constituye un acto que puede ser objeto de recurso y de que, cuando el
Estado miembro en cuyo territorio se desarrolle el procedimiento de adjudicacién del contrato
publico de que se trate haya previsto un procedimiento administrativo previo obligatorio para las
decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores, los recursos judiciales contra tal decisién
deben ir precedidos de recurso administrativo previo.

A este respecto, del articulo 1, apartado 1, parrafo cuarto, de la Directiva 89/665, se desprende que,
en lo relativo a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos comprendidos en el
ambito de aplicacidon de la Directiva 2014/24, los Estados miembros deben tomar 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 Directiva 89/665, cuando dichas decisiones hayan
infringido el Derecho de la Unién en materia de contrataciéon publica o las normas nacionales
que transpongan esa normativa. Con arreglo al articulo 1, apartado 3, de esta Directiva, estos
procedimientos de recurso deben ser accesibles, con arreglo a modalidades detalladas que los
Estados miembros podrian determinar, como minimo a cualquier persona que tenga o haya
tenido interés en obtener un determinado contrato publico y que se haya visto o pueda verse
perjudicada por una presunta infraccion.

Ademais, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el concepto de «decisiones
adoptadas por los poderes adjudicadores» debe ser objeto de una interpretaciéon amplia. En efecto,
por el uso de los términos «en lo relativo a los contratos», el tenor del articulo 1, apartado 1,
parrafo cuarto, de la Directiva 89/665 implica que toda decisiéon de un poder adjudicador a que se
apliquen las normas de la Unién en materia de contratacion publica, y que sea susceptible de
infringirlas, estard sujeta al control jurisdiccional previsto en los articulos 2 a 2 septies de la misma
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Directiva. Ese tenor se refiere con caracter general a las decisiones de los poderes adjudicadores,
sin distinguir entre ellas en funcién de su contenido o del momento de su adopcién y no
establece ninguna restriccion en lo que atane a la naturaleza y al contenido de las decisiones a las
que se refiere (véase, en ese sentido, la sentencia de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterraneo y
otros, C-391/15, EU:C:2017:268, apartados 26 y 27 y jurisprudencia citada).

Esta interpretacion amplia del concepto de decisiones susceptibles de recurso, que ha llevado al
Tribunal de Justicia a considerar que la decisién de un poder adjudicador por la que se admite a
un operador econdémico a participar en un procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico constituye una decisién en el sentido del articulo 1, apartado 1, parrafo cuarto, de la
Directiva 89/665 (sentencia de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterraneo y otros, C-391/15,
EU:C:2017:268, apartado 28; véase, en este sentido, en relacién con el apartado 3 de esa
disposicion, el auto de 14 de febrero de 2019, Cooperativa Animazione Valdocco, C-54/18,
EU:C:2019:118, apartado 36), debe abarcar también la decision por la que un poder adjudicador
deniega a un operador econémico la comunicacién de la informacién considerada confidencial
transmitida por un candidato o un licitador.

En la medida en que el érgano jurisdiccional remitente pregunta en esencia, mediante su séptima
cuestién prejudicial, si un licitador excluido puede ejercitar una accién judicial relativa
unicamente a la negativa a comunicarle la informacién considerada confidencial, sin impugnar al
mismo tiempo la legalidad de las demas decisiones del poder adjudicador, basta sefialar, primero,
que la Directiva 89/665 no contiene disposicién alguna que se oponga a que tal licitador
interponga un recurso contra la decisiéon del poder adjudicador por la que se le deniega la
comunicacién de tal informacidn, cualesquiera que sean el contenido y el alcance de esa decision.

Asimismo, como ha sefialado, en esencia, el Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus
conclusiones, tal constatacion queda corroborada por los objetivos de eficacia y de rapidez
contemplados en el articulo 1, apartado 1, parrafo cuarto, de esa Directiva.

Por dltimo, en cuanto a la cuestion de si un recurso judicial dirigido contra una decisién por la que
el poder adjudicador deniega a un operador econdémico la comunicacién de la informacién
considerada confidencial transmitida por un candidato o un licitador debe ir precedido de un
recurso administrativo previo cuando el Estado miembro en cuyo territorio se desarrolle el
procedimiento de adjudicaciéon del contrato publico de que se trate haya previsto un
procedimiento administrativo previo obligatorio, procede sefialar que, si bien el articulo 1,
apartado 5, de la Directiva 89/665 establece que los Estados miembros podran exigir que la
persona interesada interponga recurso en primer lugar ante el poder adjudicador antes de
recurrir en via judicial, esa disposiciéon no regula, en cambio, ni tal procedimiento de recurso ni
las modalidades detalladas de este.

Por lo tanto, cuando, con arreglo al articulo 1, apartado 5, de dicha Directiva, el Estado miembro
en cuyo territorio se desarrolle el procedimiento de adjudicacién del contrato publico de que se
trate haya previsto que toda persona que pretenda impugnar una decisiéon adoptada por el poder
adjudicador debe interponer un recurso administrativo antes de acudir a la via judicial, ese Estado
miembro también puede establecer, respetando los principios de equivalencia y de efectividad,
que un recurso contra la decisién del poder adjudicador por la que se deniega la comunicacién a
un operador econémico de la informaciéon considerada confidencial que figura en el expediente de
candidatura o en la oferta de otro operador econdémico debe ir precedida de un recurso
administrativo interpuesto ante el poder adjudicador.
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Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones prejudiciales
quinta a séptima que los articulos 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3y 5,y 2, apartado 1, letra b), de la
Directiva 89/665 deben interpretarse en el sentido de que la decisiéon de un poder adjudicador por
la que se deniega a un operador econémico la comunicacién de la informacién considerada
confidencial que figura en el expediente de candidatura o en la oferta de otro operador
econdmico constituye un acto que puede ser objeto de recurso y que, cuando el Estado miembro
en cuyo territorio se desarrolle el procedimiento de adjudicacién del contrato publico de que se
trate haya previsto que toda persona que pretenda impugnar una decisiéon adoptada por el poder
adjudicador debe interponer un recurso administrativo antes de acudir a la via judicial, ese Estado
miembro puede establecer también que los recursos judiciales contra la decisién denegatoria de
acceso deben ir precedidos de recurso administrativo previo.

Cuestiones prejudiciales cuarta, octava y novena

Mediante sus cuestiones prejudiciales cuarta, octava y novena, el érgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3 y 5, de la Directiva 89/665, asi
como el articulo 21 de la Directiva 2014/24, deben interpretarse en el sentido de que tanto el poder
adjudicador como, en su caso, el 6rgano jurisdiccional nacional competente estin obligados a
comunicar a un operador econémico que lo haya solicitado toda la informacién que figura en la
documentacion transmitida por un competidor, incluida la informacién confidencial que
contenga. Dicho érgano jurisdiccional desea saber también si, en caso de que se deniegue la
comunicacién de la informacion debido a su confidencialidad, incumbe al poder adjudicador
motivar su posicion en cuanto a ese caracter confidencial.

— Sobre el alcance de la obligacion del poder adjudicador de proteger la informacion confidencial y
sobre la obligacion de motivacion

A tenor del articulo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24, salvo que se disponga de otro modo en
esta o en el Derecho nacional a que esté sujeto el poder adjudicador, en particular la legislacién
relativa al acceso a la informacidn, y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de
los contratos adjudicados y de informacién a los candidatos y a los licitadores establecidas en los
articulos 50 y 55 de esa Directiva, el poder adjudicador no divulgard la informacién facilitada por
los operadores econémicos que estos hayan designado como confidencial, por ejemplo, los
secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales de las ofertas. El articulo 21,
apartado 2, de dicha Directiva dispone que los poderes adjudicadores podran imponer a los
operadores econdmicos requisitos destinados a proteger el caricter confidencial de la
informacién que los poderes adjudicadores proporcionen durante el procedimiento de
contratacion.

Por otra parte, es cierto que el articulo 55, apartado 2, letra c), de la Directiva 2014/24 permite
expresamente a todo licitador que haya presentado una oferta admisible solicitar al poder
adjudicador que le comunique, lo antes posible, y, en cualquier caso, en un plazo de quince dias a
partir de la recepcién de la solicitud por escrito, las caracteristicas y ventajas de la oferta
seleccionada, asi como el nombre del adjudicatario. No obstante, los articulos 50, apartado 4,
y 55, apartado 3, de esa Directiva establecen que los poderes adjudicadores podran decidir no
comunicar determinada informacioén relativa a la adjudicacién del contrato, en particular en caso
de que su divulgacion sea contraria al interés publico, perjudique los intereses comerciales
legitimos de un determinado operador econémico, publico o privado, o pueda perjudicar la
competencia leal entre operadores econémicos.
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A este respecto, procede recordar que el objetivo principal de las normas de la Unién en materia
de contratos publicos incluye la apertura a la competencia no falseada en todos los Estados
miembros y que, para alcanzar este objetivo, es necesario que los poderes adjudicadores no
divulguen informacidén relativa a procedimientos de adjudicaciéon de contratos publicos cuyo
contenido pueda utilizarse para falsear la competencia, ya sea en un procedimiento de
adjudicacion en curso o en procedimientos de adjudicacion ulteriores. Ademads, la obligaciéon de
motivar una decisién por la que se rechaza la oferta de un licitador en el marco de un
procedimiento de adjudicacién de un contrato publico no implica que este deba obtener una
informacién completa sobre las caracteristicas de la oferta seleccionada por el poder adjudicador.
En efecto, como los procedimientos de adjudicaciéon de contratos publicos se basan en una
relacion de confianza entre los poderes adjudicadores y los operadores econémicos, estos han de
poder comunicar a tales poderes cualquier informacion util en el marco del procedimiento de
adjudicacién, sin temor a que estos comuniquen a terceros datos cuya divulgacién pueda
perjudicar a dichos operadores (véanse, en ese sentido, las sentencias de 14 de febrero de 2008,
Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apartados 34 a 36, y de 15 de julio de 2021,
Comision/Landesbank Baden-Wiirttemberg y JUR, C-584/20 P y C-621/20 P, EU:C:2021:601,
apartado 112 y jurisprudencia citada).

De las disposiciones de la Directiva 2014/24, citadas en los apartados 113 y 114 de la presente
sentencia, asi como de la jurisprudencia mencionada en el apartado 115 de esta, resulta que un
poder adjudicador ante el que un operador econémico presenta una solicitud de comunicacién
de informacién considerada confidencial contenida en la oferta del competidor al que se haya
adjudicado el contrato no debe, en principio, comunicar dicha informacién.

No obstante, como sefala, en esencia, el Abogado General en los puntos 40 y 41 de sus
conclusiones, el poder adjudicador no puede estar vinculado por la mera alegacién de un
operador econémico de que la informacién transmitida es confidencial. En efecto, tal operador
debe demostrar el cardcter verdaderamente confidencial de la informacién a cuya divulgacion se
opone, probando, por ejemplo, que esta contiene secretos técnicos o comerciales, que su
contenido podria ser utilizado para falsear la competencia o que su divulgacién podria causarle un
perjuicio.

Por consiguiente, si el poder adjudicador alberga dudas acerca del caricter confidencial de la
informacidn transmitida por dicho operador, antes incluso de adoptar una decisién por la que se
autorice el acceso a esa informacién en favor del solicitante, debe permitir al operador afectado
aportar pruebas adicionales para garantizar el respeto del derecho de defensa de este tltimo. En
efecto, habida cuenta del perjuicio que podria resultar de la comunicacién irregular de
determinada informaciéon a un competidor, el poder adjudicador, antes de comunicar dicha
informacién a una de las partes litigantes, debe dar al operador econémico de que se trate la
posibilidad de alegar que esta informacion es confidencial o constitutiva de un secreto comercial
(véase, por analogia, la sentencia de 14 de febrero de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91,
apartado 54).

Por otra parte, incumbe al poder adjudicador asegurarse de que la decision que pretende adoptar a
raiz de la solicitud de un operador econémico de que se le comunique la informacién que figura en
la documentacién transmitida por un competidor es conforme con las normas de adjudicacién de
contratos publicos establecidas en la Directiva 2014/24, en particular, las relativas a la protecciéon
de la informacién confidencial mencionadas en los apartados 113 y 114 de la presente sentencia.
La misma obligacién recae sobre dicho poder adjudicador cuando, en virtud del articulo 1,
apartado 5, de la Directiva 89/665, el Estado miembro al que pertenece haya hecho uso de la
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facultad de supeditar el derecho a interponer un recurso judicial contra las decisiones adoptadas
por los poderes adjudicadores a la obligacién de interponer un recurso administrativo previo ante
estos.

Ademads, procede precisar que el poder adjudicador, ya sea cuando se niega a comunicar la
informaciéon confidencial de un operador econémico a uno de sus competidores o cuando
conoce, en el marco de un procedimiento administrativo previo obligatorio, de un recurso
administrativo dirigido contra su negativa a divulgar tal informacién, debe atenerse también al
principio general del Derecho de la Unién relativo a una buena administracién, que conlleva
exigencias que los Estados miembros deben respetar cuando ponen en practica el Derecho de la
Unién (sentencia de 9 de noviembre de 2017, LS Customs Services, C-46/16, EU:C:2017:839,
apartado 39 y jurisprudencia citada). Entre esas exigencias, la obligacion de motivacién de las
decisiones adoptadas por las autoridades nacionales reviste una importancia particular, por
cuanto permite a los destinatarios de esas decisiones defender sus derechos y decidir con pleno
conocimiento de causa sobre la conveniencia de interponer un recurso contra ellas. Esa
obligacién también resulta necesaria para permitir a los 6rganos jurisdiccionales ejercer su
control sobre la legalidad de dichas decisiones y constituye, en consecuencia, uno de los
presupuestos necesarios para la efectividad del control jurisdiccional garantizado por el
articulo 47 de la Carta (véanse, en ese sentido, las sentencias de 15 de octubre de 1987, Heylens y
otros, 222/86, EU:C:1987:442, apartado 15; de 9 de noviembre de 2017, LS Customs Services,
C-46/16, EU:C:2017:839, apartado 40, y de 15 de julio de 2021, Comisién/Landesbank
Baden-Wiirttemberg y JUR, C-584/20 P y C-621/20 P, EU:C:2021:601, apartado 103).

Por otra parte, el principio de protecciéon de la informacion confidencial y de los secretos
comerciales debe aplicarse de manera que se concilie con las exigencias de una tutela judicial
efectiva y el respeto del derecho de defensa de las partes en el litigio (sentencia de 14 de febrero de
2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apartados 51 y 52 y jurisprudencia citada).

Para ponderar la prohibicién establecida en el articulo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24 de
divulgar la informacién confidencial comunicada por los operadores econémicos con el principio
general del Derecho de la Unidn a una buena administracidn, del que se deriva la obligacién de
motivacién, el poder adjudicador debe poner de manifiesto con claridad los motivos por los que
considera que la informacion a la que se solicita acceder o, al menos, parte de ella reviste caracter
confidencial.

Ademais, esta ponderacién debe tener en cuenta el hecho de que, a falta de informacion suficiente
que le permita comprobar si la decisiéon del poder adjudicador, relativa a la adjudicaciéon del
contrato de que se trate a otro operador, adolece de eventuales errores o ilegalidades, un licitador
excluido no tendrd la posibilidad, en la practica, de invocar su derecho a la tutela judicial efectiva,
previsto en el articulo 1, apartados 1 y 3, de la Directiva 89/665, contra tal decision, ya sea en el
marco de un recurso ante el poder adjudicador, con arreglo al apartado 5 de ese mismo articulo,
o en el marco de un recurso judicial. Por consiguiente, so pena de vulnerar ese derecho, el poder
adjudicador no solo debe motivar su decisidon de tratar determinados datos como confidenciales,
sino que también debe comunicar de forma neutra, en la medida de lo posible y siempre que tal
comunicacién pueda preservar el cardcter confidencial de los elementos especificos de esos datos
para los que esté justificada una protecciéon por este motivo, el contenido esencial de estos al
citado licitador que los ha solicitado y, mas concretamente, el contenido de los datos relativos a
los aspectos determinantes de su decisidn y de la oferta seleccionada.
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En efecto, la obligacion del poder adjudicador de proteger la informaciéon considerada
confidencial del operador econdémico al que se ha adjudicado el contrato publico no debe
interpretarse en un sentido tan amplio que vacie la obligacién de motivacién de su contenido
esencial (véase, en ese sentido, la sentencia de 15 de julio de 2021, Comisién/Landesbank
Baden-Wiirttemberg y JUR, C-584/20 P y C-621/20 P, EU:C:2021:601, apartado 120) y prive de
efecto util al articulo 1, apartados 1 y 3, de la Directiva 89/665, que enuncia, en particular, la
obligacion de los Estados miembros de prever recursos eficaces. A tal efecto, el poder adjudicador
puede, en particular y en la medida en que el Derecho nacional al que esta sujeto no se oponga a
ello, comunicar en forma resumida determinados aspectos de una candidatura o de una oferta, asi
como sus caracteristicas técnicas, de modo que no pueda identificarse la informacién confidencial.

Por otra parte, procede recordar que, con arreglo al articulo 21, apartado 2, de la Directiva
2014/24, los poderes adjudicadores podran imponer a los operadores econémicos requisitos
destinados a proteger el caracter confidencial de la informacién que los poderes adjudicadores
proporcionen durante el procedimiento de contratacion. Asi pues, suponiendo que la
informacién no confidencial sea adecuada para ello, un poder adjudicador también podra
recurrir a esta facultad para garantizar el respeto del derecho del licitador excluido a la tutela
judicial efectiva, solicitando al operador cuya oferta ha sido seleccionada que le facilite una
version no confidencial de los documentos que contienen informacién confidencial.

Por ultimo, debe precisarse que, en cualquier caso, el poder adjudicador esta obligado a informar a
su debido tiempo, antes de ejecutar dicha decisidn, al operador econémico de que se trate acerca
de su decisién de comunicar a uno de sus competidores la informacién cuyo caracter confidencial
alega dicho operador, para que este pueda solicitar al poder adjudicador o al érgano jurisdiccional
nacional competente que adopte medidas provisionales, como las contempladas en el articulo 2,
apartado 1, letra a), de la Directiva 89/665, y evitar asi que se le cause un perjuicio irreparable.

— Sobre el alcance de la obligacion del érgano jurisdiccional nacional competente de proteger la
informacion confidencial

Por lo que respecta a las obligaciones que incumben al 6rgano jurisdiccional nacional competente
en el marco de un recurso judicial interpuesto contra una decision del poder adjudicador de
denegar total o parcialmente una solicitud de acceso a la informacién transmitida por el
operador cuya oferta ha sido seleccionada, procede recordar asimismo que el objeto del
articulo 1, apartados 1y 3, de la Directiva 89/665, que estd destinado a proteger a los operadores
econdmicos contra la arbitrariedad del poder adjudicador, es lograr que en todos los Estados
miembros existan vias de recurso eficaces, para garantizar la aplicacion efectiva de las normas de
la Unién en materia de adjudicacion de contratos publicos, en particular en una fase en que las
infracciones atin pueden subsanarse (véase, en ese sentido, la sentencia de 15 de septiembre de
2016, Star Storage y otros, C-439/14 y C-488/14, EU:C:2016:688, apartado 41 y jurisprudencia
citada).

Por ello, incumbe a los Estados miembros adoptar la regulacién procesal de los recursos judiciales
destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unidn confiere a los
candidatos y licitadores perjudicados por las decisiones de los poderes adjudicadores de modo que
no se menoscabe la eficacia de la Directiva 89/665 ni los derechos conferidos a los particulares por
el Derecho de la Union. Ademas, tal como se desprende de su considerando 36, la Directiva
2007/66 y, en consecuencia, la Directiva 89/665, que modificéd y completd, pretenden garantizar
el pleno respeto del derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, consagrado en el
articulo 47, parrafos primero y segundo, de la Carta (véase, en ese sentido, la sentencia de
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15 de septiembre de 2016, Star Storage y otros, C-439/14 y C-488/14, EU:C:2016:688, apartados 42
a 46 y jurisprudencia citada). Por consiguiente, al configurar la regulaciéon procesal de los recursos
judiciales, los Estados miembros deben garantizar el respeto de este derecho. Asi pues, a pesar de
que no existen normas del Derecho de la Unidn relativas a las modalidades de los recursos ante los
6rganos jurisdiccionales nacionales, para determinar la intensidad del control jurisdiccional de las
decisiones nacionales adoptadas con arreglo a un acto del Derecho de la Unién, hay que tener en
cuenta la finalidad de este y velar por que no se menoscabe su eficacia (sentencia de 26 de junio de
2019, Craeynest y otros, C-723/17, EU:C:2019:533, apartado 46 y jurisprudencia citada).

No obstante, en un recurso relativo a un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico, el
principio de contradiccién no supone para las partes un derecho de acceso ilimitado y absoluto a
toda la informacién relativa al procedimiento de adjudicacién de que se trate que haya sido
presentada ante el organismo responsable del procedimiento de recurso (véase, en ese sentido, la
sentencia de 14 de febrero de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apartado 51). Por el contrario,
como se ha sefialado, en esencia, en el apartado 121 de la presente sentencia en el contexto de las
obligaciones que incumben a este respecto a los poderes adjudicadores, la obligacién de facilitar al
licitador excluido informacion suficiente para salvaguardar su derecho a la tutela judicial efectiva
debe ponderarse con el derecho de otros operadores econdémicos a la proteccién de su
informacién confidencial y de sus secretos comerciales.

Por consiguiente, el érgano jurisdiccional nacional competente debe comprobar —teniendo
plenamente en cuenta tanto la necesidad de salvaguardar el interés publico relativo al
mantenimiento de una competencia leal en el marco de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos como la de proteger la informacién verdaderamente confidencial y
especialmente los secretos comerciales de los participantes en el procedimiento de licitacion—
que el poder adjudicador considerd acertadamente que la informacién que se negé a comunicar
al demandante era confidencial. A tal efecto, el érgano jurisdiccional nacional competente debe
proceder a un examen completo de todos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes. En
consecuencia, es necesario que pueda disponer de la informacién precisa, con inclusién de la
informacién confidencial y los secretos comerciales, para poder pronunciarse con pleno
conocimiento de causa (véase, en ese sentido, la sentencia de 14 de febrero de 2008, Varec,
C-450/06, EU:C:2008:91, apartado 53).

Suponiendo que dicho érgano jurisdiccional considere también que la informacién controvertida
tiene un cardcter confidencial que se opone por ello a su divulgacién a los competidores del
operador afectado, ha de recordarse que, como ha declarado el Tribunal de Justicia, si bien el
principio de contradiccién implica, por regla general, el derecho de las partes procesales de
obtener comunicacion de las pruebas y alegaciones presentadas ante el juez y de discutirlas, en
algunos casos puede resultar necesario no comunicar determinada informacién a las partes para
preservar los derechos fundamentales de un tercero o para proteger un interés publico importante
(sentencia de 14 de febrero de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apartado 47).

Pues bien, entre los derechos fundamentales que pueden ser asi protegidos figuran el derecho al
respeto de la vida privada y de las comunicaciones consagrado en el articulo 7 de la Carta y el
derecho a la proteccion de los secretos comerciales, reconocido por el Tribunal de Justicia como
un principio general del Derecho de la Unién (véase, en ese sentido, la sentencia de 14 de febrero
de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apartados 48 y 49).
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Asi, habida cuenta de la importancia de la proteccion de la informacién confidencial, senialada, en
particular, en los apartados 131 y 132 de la presente sentencia, el organismo responsable de un
procedimiento de recurso en materia de adjudicacién de un contrato publico debe poder decidir,
si es necesario, que determinada informacién contenida en el expediente de que dispone no debe
transmitirse a las partes ni a sus abogados (véase, en ese sentido, la sentencia de 14 de febrero de
2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apartado 43).

Ademas, ha de precisarse que, dado que el 6rgano jurisdiccional nacional competente considera
que el poder adjudicador decidié acertadamente y de manera suficientemente motivada que la
informacién solicitada no podia comunicarse debido a su caracter confidencial, habida cuenta de
las obligaciones que incumben a ese poder adjudicador en virtud del principio de tutela judicial
efectiva, tal como se han recordado en los apartados 121 a 123 de la presente sentencia, el
comportamiento de dicho poder adjudicador a este respecto no puede ser objeto de critica por
haber sido excesivamente protector de los intereses econémicos del operador econémico cuya
informacién confidencial se solicita.

El 6rgano jurisdiccional nacional competente debe también controlar el cardcter suficiente de la
motivacién de la decisién por la que el poder adjudicador se negé a divulgar la informacién
confidencial o de aquella por la que desestimé el recurso administrativo presentado contra la
decisidon denegatoria previa, con el fin de permitir, conforme a la jurisprudencia mencionada en el
apartado 120 de la presente sentencia, por una parte, al solicitante defender sus derechos y decidir
con pleno conocimiento de causa si procede interponer un recurso judicial contra dicha decision
y, por otra parte, a los drganos jurisdiccionales ejercer el control de la legalidad de esta. Ademas,
habida cuenta del perjuicio que podria resultar, para un operador econémico, de la comunicaciéon
irregular de determinada informacién a un competidor, corresponde al érgano jurisdiccional
nacional competente conciliar el derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido del articulo 47
de la Carta, del solicitante y el derecho a la proteccién de la informacién de cardcter confidencial
de ese operador.

Por ultimo, el drgano jurisdiccional nacional competente debe poder anular la decisién
denegatoria o la decision desestimatoria del recurso administrativo si estas son ilegales y, en su
caso, devolver el asunto al poder adjudicador, o incluso adoptar por si mismo una nueva decisién
si el Derecho nacional lo autoriza. En la medida en que el 6rgano jurisdiccional remitente
pregunta, en el marco de su novena cuestion prejudicial, si el propio juez que conoce de una
solicitud de divulgacién de informacién confidencial debe examinar no solo su pertinencia, sino
también sus efectos sobre la legalidad del procedimiento de adjudicacion, basta con sefalar que,
con arreglo al articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665, corresponde a los Estados miembros
determinar las modalidades que regulan los procedimientos de recurso que permiten impugnar
las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones prejudiciales
cuarta, octava y novena que:

— el articulo 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3 y 5, de la Directiva 89/665, asi como el articulo 21 de
la Directiva 2014/24, a la luz del principio general del Derecho de la Unién a una buena
administracion, deben interpretarse en el sentido de que un poder adjudicador ante el que un
operador econdmico haya presentado una solicitud de comunicaciéon de informacién
considerada confidencial que figura en la oferta de un competidor al que se haya adjudicado el
contrato no esta obligado a comunicar esa informacién cuando su transmision lleve a infringir
las normas del Derecho de la Unidn relativas a la proteccion de la informacion confidencial, aun
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cuando la solicitud del operador econémico se presente en el marco de un recurso interpuesto
por ese mismo operador en relacion con la legalidad de la apreciacién, por el poder
adjudicador, de la oferta del competidor. Cuando se niegue a transmitir esa informacién o
cuando, al tiempo que deniegue tal transmisidon, desestime el recurso administrativo
presentado por un operador econémico en relaciéon con la legalidad de la apreciacién de la
oferta del competidor de que se trate, el poder adjudicador estard obligado a ponderar el
derecho del solicitante a una buena administracién con el derecho del competidor a la
proteccién de su informacién confidencial, de modo que su decisién denegatoria o su decision
desestimatoria esté motivada y el derecho a la tutela judicial efectiva del licitador excluido no
quede privado de efecto util;

— el articulo 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3 y 5, de la Directiva 89/665, asi como el articulo 21 de
la Directiva 2014/24, a la luz del articulo 47 de la Carta, deben interpretarse en el sentido de que
el érgano jurisdiccional nacional competente que conoce de un recurso contra la decisiéon de un
poder adjudicador por la que se deniega la comunicacion a un operador econémico de la
informacién considerada confidencial que figura en la documentacién transmitida por el
competidor al que se haya adjudicado el contrato o bien de un recurso contra la decisién de
un poder adjudicador por la que se desestima el recurso administrativo interpuesto contra esa
decisidon denegatoria esta obligado a ponderar el derecho del demandante a la tutela judicial
efectiva con el derecho de su competidor a la proteccién de su informacién confidencial y de
sus secretos comerciales. A tal efecto, ese o6rgano jurisdiccional, que debe disponer
necesariamente de la informacién requerida, con inclusiéon de la informacién confidencial y
los secretos comerciales, para poder pronunciarse con pleno conocimiento de causa sobre si
dicha informacién puede comunicarse, debe proceder a un examen de todos los elementos de
hecho y de Derecho pertinentes. También debe poder anular la decision denegatoria o la
decision desestimatoria del recurso administrativo si estas son ilegales y, en su caso, devolver
el asunto al poder adjudicador, o incluso adoptar por si mismo una nueva decisién si su
Derecho nacional lo autoriza.

Décima cuestion prejudicial

Mediante su décima cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,
si el articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que un
érgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre un operador econémico excluido de
la adjudicacién de un contrato y un poder adjudicador puede, por una parte, apartarse de la
apreciacion realizada por este sobre la licitud del comportamiento del operador econémico al
que se haya adjudicado el contrato y, por tanto, extraer de ello todas las consecuencias necesarias
en su decision y, por otra parte, examinar de oficio el motivo basado en el error de apreciaciéon
cometido por el poder adjudicador.

A tenor del articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24, los poderes adjudicadores podran
excluir a un operador econémico de la participacién en un procedimiento de contratacién, por si
mismos o a peticion de los Estados miembros, en las situaciones contempladas en esta disposicién.

De entrada, procede sefalar, en la medida en que el érgano jurisdiccional remitente se ha referido
expresamente a la sentencia de 3 de octubre de 2019, Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93
(C-267/18, EU:C:2019:826), en el tenor de su décima cuestion prejudicial, que dicha sentencia se
refiere a las competencias del propio poder adjudicador para proceder a su propia evaluacién en
virtud de uno de los motivos de exclusién facultativos contemplados en el articulo 57, apartado 4,
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de la Directiva 2014/24, por lo que no resulta directamente pertinente para dar una respuesta a la
citada cuestion prejudicial, al versar esta sobre las competencias del juez que conoce de un litigio
entre un licitador excluido y un poder adjudicador.

A este respecto, es cierto que el Tribunal de Justicia sefial6, en los apartados 28 y 34 de la sentencia
de 19 de junio de 2019, Meca (C-41/18, EU:C:2019:507), que del tenor de dicha disposicién se
desprende que corresponde exclusivamente al poder adjudicador y no, por consiguiente, a un
érgano jurisdiccional nacional, apreciar, en la fase de seleccién de los licitadores, si un operador
econdémico debe ser excluido de un procedimiento de adjudicacion de un contrato.

Sin embargo, esta interpretacion se realizé en el contexto del asunto que dio lugar a dicha
sentencia, en el que el Tribunal de Justicia tenfa que pronunciarse sobre una normativa nacional
en virtud de la cual la impugnacién en via judicial de la decisiéon de resolver un contrato publico
adoptada por un poder adjudicador a causa de deficiencias significativas puestas de manifiesto en
su ejecucion impedia al poder adjudicador que habia convocado una nueva licitacion realizar en la
fase de seleccion de los licitadores cualquier valoracién sobre la fiabilidad del operador afectado
por esa resolucion (sentencia de 19 de junio de 2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, apartado 42).

Pues bien, so pena de vulnerar el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva, tal como esta
garantizado, en materia de adjudicacién de contratos publicos, por el el articulo 1, apartados 1,
parrafo cuarto, y 3, de la Directiva 89/665, asi como por el articulo 47 de la Carta, la decisién por
la que un poder adjudicador deniega, aunque solo sea implicitamente, excluir a un operador
econémico de un procedimiento de adjudicacion de un contrato por uno de los motivos
facultativos de exclusion previstos en el articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24 debe
poder ser impugnada necesariamente por cualquier persona que tenga o haya tenido interés en
obtener un determinado contrato y que haya sido o haya podido resultar perjudicada por una
infraccidn de esa disposicion.

De ello se deduce que un érgano jurisdiccional nacional puede, en el marco de un litigio entre un
candidato o un licitador excluido de la adjudicaciéon del contrato y un poder adjudicador,
controlar la apreciacion efectuada por este sobre la concurrencia de los requisitos exigidos para
la aplicacién de uno de los motivos de exclusién facultativos previstos en el articulo 57,
apartado 4, de la Directiva 2014/24 respecto al operador econdmico al que se haya adjudicado el
contrato y, por consiguiente, apartarse de tal apreciacion. Asi, segin el caso, ese drgano
jurisdiccional puede pronunciarse en este sentido sobre el fondo del asunto o remitir el asunto a
tal efecto al poder adjudicador o al 6rgano jurisdiccional nacional competente.

Sentado lo anterior, el Derecho de la Unién no obliga a los érganos jurisdiccionales nacionales a
invocar de oficio un motivo basado en la infraccién de disposiciones del Derecho de la Unién
cuando el examen de ese motivo los obligaria a extralimitarse en sus funciones y, en particular,
rebasar el ambito del litigio tal como ha sido circunscrito por las partes, basindose en hechos y
circunstancias distintos de aquellos en los que fundé su pretension la parte interesada en la
aplicacién de dichas disposiciones (véanse, en ese sentido, las sentencias de 14 de diciembre de
1995, van Schijndel y van Veen, C-430/93 y C-431/93, EU:C:1995:441, apartados 21 y 22, y de
19 de diciembre de 2018, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato — Antitrust y
Coopservice, C-216/17, EU:C:2018:1034, apartado 40).

En efecto, conforme a reiterada jurisprudencia, a falta de normativa de la Unién en la materia,

cada Estado miembro deberd configurar, en virtud del principio de autonomia procesal de los
Estados miembros, la regulacion de los procedimientos administrativos y judiciales destinados a
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garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables.
No obstante, esta regulacién procesal no debe ser menos favorable que la referente a recursos
semejantes previstos para la proteccion de los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico interno con arreglo al principio de equivalencia (sentencia de 6 de octubre de 2015,
Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, apartado 46 y jurisprudencia citada).

De este modo, un 6rgano jurisdiccional nacional solo puede plantear de oficio el motivo basado en
la infraccion, por parte de un operador econémico, del articulo 57, apartado 4, de la Directiva
2014/24 si su Derecho nacional lo faculta para ello (véase, en ese sentido, la sentencia de
14 de diciembre de 1995, van Schijndel y van Veen, C-430/93 y C-431/93, EU:C:1995:441,
apartados 13 y 14).

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la décima cuestion
prejudicial que el articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido
de que un 6rgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre un operador econémico
excluido de la adjudicacién de un contrato y un poder adjudicador puede apartarse de la
apreciacion realizada por este sobre la licitud del comportamiento del operador econémico al
que se haya adjudicado el contrato y, por tanto, extraer de ello todas las consecuencias necesarias
en su decision. En cambio, con arreglo al principio de equivalencia, tal 6rgano jurisdiccional solo
puede examinar de oficio el motivo basado en el error de apreciacién cometido por el poder
adjudicador si el Derecho nacional lo permite.

Undécima cuestion prejudicial

Mediante su undécima cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si el articulo 63, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2014/24, en relacién con el
articulo 57, apartados 4 y 6, de esa Directiva, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional en virtud de la cual, cuando un operador econémico, miembro de una
agrupacion de operadores econémicos, haya sido declarado culpable de falsedad al proporcionar
la informacion exigida para verificar que la agrupacién no incurre en ningin motivo de exclusién
o que esta cumple los criterios de seleccién, sin que sus socios tuvieran conocimiento de esa
falsedad, puede dictarse una medida de exclusién de cualquier procedimiento de adjudicacion de
contrato publico contra la totalidad de los miembros de esa agrupacion.

A este respecto, procede recordar que el articulo 63, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva
2014/24 prevé el derecho de un operador econdmico a recurrir, en relacién con un contrato
determinado, a las capacidades de otras entidades, con independencia de la naturaleza juridica de
los vinculos que tenga con ellas, con el fin de cumplir tanto los criterios relativos a la solvencia
econdmica y financiera establecidos en el articulo 58, apartado 3, de dicha Directiva como los
criterios relativos a la capacidad técnica y profesional, contemplados en el articulo 58, apartado 4,
de esa misma Directiva (sentencia de 3 de junio de 2021, Rad Service y otros, C-210/20,
EU:C:2021:445, apartado 30 y jurisprudencia citada).

El operador econémico que pretenda acogerse a este derecho debe, en virtud del articulo 59,
apartado 1, parrafos segundo y tercero, de la Directiva 2014/24, transmitir al poder adjudicador,
en el momento de la presentacion de las solicitudes de participacion o de las ofertas, un
documento europeo tnico de contrataciéon (DEUC) en el que dicho operador afirme que él
mismo y las entidades a cuyas capacidades pretende recurrir no se encuentran en una de las
situaciones contempladas en el articulo 57 de dicha Directiva, que debe o puede entrafar la
exclusion de un operador econémico, o que se cumple el criterio de seleccién de que se trate.
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Corresponde entonces al poder adjudicador, en virtud del articulo 63, apartado 1, parrafo
segundo, de la Directiva 2014/24, comprobar, en particular, si existen motivos de exclusién con
arreglo al articulo 57 de dicha Directiva, relativos al operador econémico o a una de esas
entidades. De ser asi, podrd exigir o el Estado miembro podra exigir a este que requiera al
operador econdmico que sustituya a la entidad a cuyas capacidades pretende recurrir, pero que
haya incurrido en algiin motivo de exclusién no obligatoria.

Debe precisarse, no obstante, que, antes incluso de exigir a un licitador la sustitucién de una
entidad a cuya capacidad tiene intencién de recurrir, por encontrarse esta en una de las
situaciones contempladas en el articulo 57, apartados 1 y 4, de la Directiva 2014/24, el articulo 63
de dicha Directiva presupone que el poder adjudicador dé a ese licitador o a esa entidad la
posibilidad de presentarle las medidas correctoras que eventualmente haya adoptado para
subsanar la irregularidad declarada y, por tanto, para demostrar que puede ser considerada de
nuevo una entidad fiable (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de octubre de 2019, Delta
Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, apartado 37, y de 3 de junio de
2021, Rad Service y otros, C-210/20, ECLI:EU:C:2021:445, apartado 36).

Esta interpretacion del articulo 63, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2014/24 permite
garantizar el efecto util del articulo 57, apartado 6, parrafo primero, de dicha Directiva, que
garantiza, por principio, el derecho de todo operador econémico que se encuentre en alguna de
las situaciones contempladas en los apartados 1 y 4 de la citada disposicién a aportar pruebas de
que las medidas adoptadas son suficientes para acreditar su fiabilidad pese a la existencia de un
motivo de exclusién pertinente (véase, en ese sentido, la sentencia de 3 de junio de 2021, Rad
Service y otros, C-210/20, EU:C:2021:445, apartado 35).

Tal interpretacién contribuye, ademas, a garantizar el respeto del principio de proporcionalidad
por parte de los poderes adjudicadores, de conformidad con el articulo 18, apartado 1, parrafo
primero, de dicha Directiva. En efecto, de ese principio, que constituye un principio general del
Derecho de la Union, se desprende que las normas establecidas por los Estados miembros o los
poderes adjudicadores en la ejecucion de lo dispuesto en la citada Directiva no deben ir mas alla
de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos por la propia Directiva (véanse, en este
sentido, las sentencias de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731,
apartado 48, y de 30 de enero de 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, apartado 45).

A este respecto, procede recordar que, al aplicar motivos facultativos de exclusion, los poderes
adjudicadores deben prestar especial atencion a este principio. Pues bien, esta atencién debe ser
aun mayor cuando la exclusidn prevista por la normativa nacional se aplique al licitador no como
consecuencia de un incumplimiento que se le pueda imputar, sino por un incumplimiento
cometido por una entidad a cuya capacidad tiene intencién de recurrir y frente a la que no
dispone de ninguna facultad de control (véanse, en ese sentido, las sentencias de 30 de enero de
2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, apartado 48, y de 3 de junio de 2021, Rad Service y otros,
C-210/20, EU:C:2021:445, apartado 39).

En efecto, el principio de proporcionalidad obliga al poder adjudicador a efectuar una apreciacién
concreta e individualizada de la actitud de la entidad afectada. A este respecto, el poder
adjudicador debe tener en cuenta los medios de que disponia el licitador para comprobar la
existencia de un incumplimiento por parte de la entidad a cuya capacidad tenia intencién de
recurrir (sentencia de 3 de junio de 2021, Rad Service y otros, C-210/20, EU:C:2021:445,
apartado 40).
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Por consiguiente, procede responder a la undécima cuestion prejudicial que el articulo 63,
apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2014/24, en relacién con el articulo 57, apartados 4
y 6, de esa Directiva, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
en virtud de la cual, cuando un operador econémico, miembro de una agrupacién de operadores
econdmicos, haya sido declarado culpable de falsedad al proporcionar la informacién exigida para
verificar que la agrupacién no incurre en ningin motivo de exclusién o que esta cumple los
criterios de seleccion, sin que sus socios tuvieran conocimiento de esa falsedad, puede dictarse
una medida de exclusion de cualquier procedimiento de adjudicacion de contrato publico contra
la totalidad de los miembros de esa agrupacion.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caricter de un incidente
promovido ante el érgano jurisdiccional remitente, corresponde a este 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 (Gran Sala) declara:

1) El articulo 58 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, debe interpretarse en el sentido de que la obligacion de los operadores
econémicos de demostrar que tienen un determinado volumen de negocios anual medio
en el ambito de actividades al que se refiera el contrato pablico de que se trate constituye
un criterio de seleccion relativo a la solvencia econémica y financiera de esos operadores,
a efectos del apartado 3 de dicha disposicion.

2) El articulo 58, apartado 3, en relacion con el articulo 60, apartado 3, de la Directiva
2014/24, debe interpretarse en el sentido de que, cuando el poder adjudicador haya
exigido que los operadores econdmicos tengan un determinado volumen de negocios
minimo en el ambito al que se refiera el contrato publico de que se trate, un operador
econdmico solo puede, a efectos de aportar la prueba de su solvencia econémica y
financiera, invocar los ingresos percibidos por una union temporal de empresas a la que
haya pertenecido si ha contribuido efectivamente, en el marco de un contrato publico
determinado, a realizar una actividad de esa uniéon temporal de empresas analoga a la
que es objeto del contrato publico respecto del cual el citado operador pretende
demostrar su solvencia econémica y financiera.

3) Los articulos 58, apartado 4, 42 y 70 de la Directiva 2014/24 deben interpretarse en el
sentido de que pueden aplicarse simultineamente a una prescripcion técnica contenida
en una licitacion.

4) Los articulos 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3 y 5, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de
suministros y de obras, en su version modificada por la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, deben interpretarse en el
sentido de que la decision de un poder adjudicador por la que se deniega a un operador
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econdémico la comunicacion de la informacién considerada confidencial que figura en el
expediente de candidatura o en la oferta de otro operador econdmico constituye un acto
que puede ser objeto de recurso y de que, cuando el Estado miembro en cuyo territorio se
desarrolle el procedimiento de adjudicacion del contrato publico de que se trata haya
previsto que toda persona que pretenda impugnar una decision adoptada por el poder
adjudicador debe interponer un recurso administrativo antes de acudir a la via judicial,
ese Estado miembro puede establecer también que los recursos judiciales contra la
decision denegatoria de acceso deben ir precedidos de recurso administrativo previo.

El articulo 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3 y 5, de la Directiva 89/665, en su version
modificada por la Directiva 2014/23, asi como el articulo 21 de la Directiva 2014/24, a la
luz del principio general del Derecho de la Union a una buena administracion, deben
interpretarse en el sentido de que un poder adjudicador ante el que un operador
econdmico haya presentado una solicitud de comunicacién de informacion considerada
confidencial que figura en la oferta de un competidor al que se haya adjudicado el
contrato no esta obligado a comunicar esa informacion cuando su transmision lleve a
infringir las normas del Derecho de la Unidn relativas a la proteccion de la informacion
confidencial, aun cuando la solicitud del operador economico se presente en el marco de
un recurso interpuesto por ese mismo operador en relacion con la legalidad de la
apreciacion, por el poder adjudicador, de la oferta del competidor. Cuando se niegue a
transmitir esa informacion o cuando, al tiempo que deniegue tal transmision, desestime
el recurso administrativo presentado por un operador econémico en relacion con la
legalidad de la apreciacion de la oferta del competidor de que se trate, el poder
adjudicador estara obligado a ponderar el derecho del solicitante a una buena
administracion con el derecho del competidor a la proteccion de su informacién
confidencial, de modo que su decision denegatoria o su decision desestimatoria esté
motivada y el derecho a la tutela judicial efectiva del licitador excluido no quede privado
de efecto util.

El articulo 1, apartados 1, parrafo cuarto, 3 y 5, de la Directiva 89/665, en su version
modificada por la Directiva 2014/23, asi como el articulo 21 de la Directiva 2014/24, a la
luz del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6on Europea, deben
interpretarse en el sentido de que el drgano jurisdiccional nacional competente que
conoce de un recurso contra la decision de un poder adjudicador por la que se deniega la
comunicacion a un operador econémico de la informacion considerada confidencial que
figura en la documentacion transmitida por el competidor al que se haya adjudicado el
contrato o bien de un recurso contra la decision de un poder adjudicador por la que se
desestima el recurso administrativo interpuesto contra esa decision denegatoria esta
obligado a ponderar el derecho del demandante a la tutela judicial efectiva con el
derecho de su competidor a la proteccion de su informacion confidencial y de sus secretos
comerciales. A tal efecto, ese 6rgano jurisdiccional, que debe disponer necesariamente de
la informacién requerida, con inclusion de la informacidon confidencial y los secretos
comerciales, para poder pronunciarse con pleno conocimiento de causa sobre si dicha
informacion puede comunicarse, debe proceder a un examen de todos los elementos de
hecho y de Derecho pertinentes. También debe poder anular la decision denegatoria o la
decision desestimatoria del recurso administrativo si estas son ilegales y, en su caso,
devolver el asunto al poder adjudicador, o incluso adoptar por si mismo una nueva
decision si su Derecho nacional lo autoriza.
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El articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que
un organo jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre un operador econémico
excluido de la adjudicacion de un contrato y un poder adjudicador puede apartarse de la
apreciacion realizada por este sobre la licitud del comportamiento del operador
economico al que se haya adjudicado el contrato y, por tanto, extraer de ello todas las
consecuencias necesarias en su decision. En cambio, con arreglo al principio de
equivalencia, tal érgano jurisdiccional solo puede examinar de oficio el motivo basado
en el error de apreciacion cometido por el poder adjudicador si el Derecho nacional lo
permite.

El articulo 63, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2014/24, en relacion con el
articulo 57, apartados 4 y 6, de esa Directiva, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional en virtud de la cual, cuando un operador econémico,
miembro de una agrupacion de operadores econémicos, haya sido declarado culpable de
falsedad al proporcionar la informacion exigida para verificar que la agrupacion no
incurre en ningin motivo de exclusion o que esta cumple los criterios de seleccion, sin
que sus socios tuvieran conocimiento de esa falsedad, puede dictarse una medida de
exclusion de cualquier procedimiento de adjudicacion de contrato publico contra la
totalidad de los miembros de esa agrupacion.

Firmas
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