COMISION / BELGICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)
de 25 de abril de 1996 °

En el asunto C-87/94,

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. Hendrik van
Lier, Consejero Juridico, en calidad de Agente, que designa como domicilio en
Luxemburgo el despacho del Sr. Carlos Gémez de la Cruz, miembro del Servicio
Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

parte demandante,

contra

Reino de Bélgica, representado por el Sr. Jan Devadder, directeur del ministere des
Affaires étrangeéres, du Commerce extérieur et de la Coopération au développe-
ment, en calidad de Agente, asistido por M® Michel Waelbroeck y Denis Wael-
broeck, Abogados de Bruselas, que designa como domicilio en Luxemburgo la
sede de la Embajada de Bélgica, 4, rue des Girondins,

parte demandada,

que tiene por objeto que se declare que el Reino de Bélgica ha incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud de la Directiva 90/531/CEE del Consejo, de
17 de septiembre de 1990, relativa a los procedimientos de formalizacién de con-
tratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomu-
nicaciones (DO L 297, p. 1), asi como el principio de igualdad de trato en el que se
basa toda regulacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publi-
cos, al tomar en consideracién, en el marco de un contrato piiblico convocado por
la Société régionale wallonne du transport, las modificaciones introducidas en una

* Lengua de procedimiento: francés.
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de las ofertas una vez abiertas éstas, al admitir en el procedimiento de adjudicacién
a un licitador que no respondia a los criterios de seleccién del pliego de cliusulas
administrativas y al aceptar una oferta que no respondia a los criterios de adjudi-
cacién del referido pliego,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por los Sres.: D.A.O. Edward (Ponente), Presidente de Sala; J.C. Moi-
tinho de Almeida, C. Gulmann, P. Jann y L. Sevén, Jueces;

Abogado General: Sr. C.O. Lenz;
Secretario: Sr. H.A. Riihl, administrador principal;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidos los informes orales de las partes en la vista celebrada el 13 de julio de 1995;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica
el 12 de septiembre de 1995;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 11 de marzo
de 1994, la Comisién de las Comunidades Europeas interpuso un recurso, con
arreglo al articulo 169 del Tratado CE, con el fin de que se declare que el Reino de
Bélgica ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de septiembre de 1990, relativa a los
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procedimientos de formalizacién de contratos en los sectores del agua, de la ener-
gfa, de los transportes y de las telecomunicaciones (DO L 297, p. 1; en lo sucesivo,
«Directiva»), asi como el principio de igualdad de trato en el que se basa toda regu-
lacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos, al tomar en
consideracién, en el marco de un contrato publico convocado por la Société régio-
nale wallonne du transport (en lo sucesivo, «<SSRWT»), las modificaciones introdu-
cidas en una de las ofertas una vez abiertas éstas, al admitir en el procedimiento de
adjudicacién a un licitador que no respondia a los criterios de seleccién del phego
de cldusulas administrativas y al aceptar una oferta que no respondia a los criterios
de adjudicacidn del referido pliego.

La Directiva

Los considerandos trigésimo segundo y trigésimo tercero de la Directiva indican,
por una parte, que las normas que apliquen las entidades correspondientes deben
crear un marco para las pricticas comerciales leales y permitir un méximo de fle-
xibilidad y, por otra, que como contrapartida de esta flexibilidad y para promover
una mayor conflanza mutua, deberi garantizarse un nivel minimo de transparencia.

El articulo 2 de la Directiva cita, entre las entidades contratantes a las que se aplica,
a las empresas piblicas que exploten una red destinada a prestar un servicio
publico en el campo del transporte por autobis. En el segundo pirrafo de la
letra c) del apartado 2 de dicho articulo se precisa que tal red existe cuando el ser-
vicio se preste con arreglo a las condiciones establecidas por una autoridad com-
petente de un Estado miembro, tales como las relativas a los itinerarios, a la capa-
cidad de transporte disponible o a la frecuencia del servicio.

El apartado 1 del articulo 4 de la Directiva exige que, para formalizar sus contratos
de suministro, las entidades contratantes apliquen los procedimientos que se adap-
ten a las disposiciones de la Directiva.
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Conforme al apartado 2 del articulo 4 de la Directiva, las entidades contratantes
velarin por que los suministradores y los contratistas no sean objeto de discrimi-
nacidn.

El apartado 2 del articulo 27 de la Directiva prevé que, en los casos en que un con-
trato se adjudique a la oferta econémicamente mis ventajosa, «[...] las entidades
contratantes hardn constar en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién,
todos los criterios de adjudicacién que tienen previsto aplicar, de ser posible en
orden de importancia decreciente».

Por dltimo, el apartado 3 del articulo 27 establece:

«Cuando el criterio para la adjudicacién del contrato sea la oferta econémicamente
mds ventajosa, las entidades contratantes podrin tomar en consideracién variantes
presentadas por un licitador siempre que cumplan los requisitos minimos estipu-
lados por dichas entidades. Las entidades contratantes indicarin, en el pliego de
condiciones, las condiciones minimas que deben reunir las variantes, asi como los
requisitos para su presentacién. Indicarin en el pliego de condiciones si no se acep-
tan variantes.»

Una declaracién comiin del Consejo y de la Comisién al articulo 15 de la Directiva
(DO 1990, L 297, p. 48) prevé:

«El Consejo y la Comisién declaran que, tanto en los procedimientos abiertos
como en los restringidos, quedari excluida cualquier negociacién con los candida-
tos o con los licitadores que se refiera a elementos fundamentales de los contratos
cuya modificacién pudiera distorsionar la accién de la competencia y, en particular,
a los precios; sélo podria discutirse con los candidatos o con los licitadores para
que precisen o completen el contenido de sus ofertas asi como los requisitos de las
entidades contratantes, siempre que ello no tenga un efecto discriminatorio.»
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Los hechos

La SRWT, establecida en Namur (Bélgica) convocé, mediante un anuncio publi-
cado en el suplemento del Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 22 de
abril de 1993 (DO S78, p.76), una licitacién, conforme a un procedimiento
abierto, para la formalizacién de un contrato piblico de suministro relativo a tres-
cientos siete vehiculos estindar. Dicho contrato, de un importe estimado en mis
de 2.000 millones de BFR (sin IVA) y repartido en ocho lotes, debia ejecutarse
durante un periodo de tres afios.

El pliego de clausulas administrativas del contrato incluia, por una parte, el pliego
de cliusulas administrativas tipo n° 1 (en lo sucesivo, «pliego de base») y, por otra,
el pliego de cliusulas administrativas particulares n° 545 (en lo sucesivo, «pliego
particular»), que modificaba algunos términos del pliego de base.

El pliego particular preveia, en el punto 20.2, que el contrato deberia adjudicarse a
la oferta econémicamente mdis ventajosa. La seleccién de dicha oferta deberia
basarse en una evaluacién de las ofertas con arreglo a los criterios de adjudicacién
cuyos epigrafes se citan en el punto 59 de las conclusiones del Abogado General.
Se trataba, en especial, de una evaluacién del precio de base de los autobuses mais el
precio de las variantes tomadas en consideracidn, ajustado a continuacién en fun-
cién de las ventajas y desventajas derivadas de la aplicacién de diez criterios técni-
cos de apreciacidn (en lo sucesivo, «criterios técnicos»).

La SRWT invité expresamente a los posibles licitadores a proponer determinadas
variantes relativas a la estructura financiera del contrato, como el pago aplazado, el
arrendamiento financiero y el alquiler de los vehiculos.

En cuanto a los criterios técnicos, el pliego particular preveia, en cada epigrafe, una
fé6rmula que permitia a la SRWT atribuir un valor, en términos de bonificacién o
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de penalizacién medido en «francos ficticios», a determinadas caracteristicas de los
autobuses ofrecidos, dependiendo de las variables de la férmula. Dicho valor
deberia afadirse al precio de base o deducirse de éste.

Después de enviar a los interesados el pliego de cliusulas administrativas, SWRT
les dirigi6 tres anuncios de rectificacién, de fechas 30 de abril de 1993, 5y 28 de
mayo de 1993, respectivamente, que introducian determinadas correcciones y pre-
cisiones en el pliego de cliusulas administrativas. En el segundo anuncio de recti-
ficacién, SWRT precisé determinados aspectos del pliego de cliusulas administra-
tivas que se referian al nimero obligatorio de asientos, al nimero total de plazas
que se deseaba alcanzar, a las alturas méximas de techo y a la férmula para calcular
una de las penalizaciones ficticias. Conforme a cada uno de los anuncios de recti-
ficacién, los licitadores debian indicar claramente en sus ofertas que habian reci-
bido tales anuncios y que los habian tenido en cuenta.

El7 de junio de 1993, fecha limite fijada por el anuncio de licitacién tanto para la
recepcién de ofertas como para su apertura piblica, habian presentado ofertas
cinco empresas: EMI (Aubange), Van Hool (Koningshooikt), Mercedes-Belgium
(Bruselas), Berkhof (Roeselaere) y Jonckheere (Roeselaere).

Durante los meses de junio y julio de 1993, la SRWT analizé estas ofertas. Una
nota de fecha 24 de agosto de 1993, redactada para la reunién del Consejo de
Administracién de 2 de septiembre de 1993, recomendé que se adjudicara el lote
n°1 a Jonckheere y los lotes n° 2 a 6 a Van Hool.

En el intervalo, los dias 3, 23 y 24 de agosto de 1993, EMI habia enviado a la enti-
dad contratante tres notas llamadas «complementarias» en las que comentaba algu-
nos puntos de sus ofertas iniciales, en particular, el consumo de combustible, la fre-
cuencia de sustitucién del motor y de la caja de cambios y determinados elementos
sobre la calidad técnica del material ofrecido.
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Tras analizar estas tres notas, el servicio técnico de la entidad contratante redactd,
el 31 de agosto de 1993, una nota en la que consideraba que las notas complemen-
tarias de EMI contenian modificaciones de las ofertas iniciales y, por consiguiente,
no podian tenerse en cuenta. En consecuencia, debian mantenerse las propuestas de
adjudicacién contenidas en la nota redactada para la sesién de 2 de septiembre
de 1993.

Durante la reunién de 2 de septiembre de 1993, el Consejo de Administracién con-
sideré que no disponia de informacién suficiente para poder adoptar una decisién
definitiva. En particular, se preguntaba si podia tener en cuenta las tres notas com-
plementarias de EMI y decidié solicitar el dictamen juridico del Ministro de Trans-
portes valén sobre esta cuestién.

Mediante escrito de 14 de septiembre de 1993, el Ministro de Transportes valén
respondi6-que el hecho de tomar en consideracién las tres notas complementarias
de EMI no suscitaba, en relacién con la mayor parte de los extremos que en ellas se
mencionaban, ningiin problema juridico. Propuso que se examinara de nuevo el
expediente teniendo en cuenta sus observaciones.

El 28 de septiembre de 1993, la SRWT pidié a EMI que le confirmara los consu-
mos de combustible indicados en la nota complementaria de 24 de agosto de 1993,
asi como la frecuencia de sustitucién del motor y de la caja de cambios mencionada
en la nota complementaria de 23 de agosto de 1993. EMI confirmé, mediante carta
de 29 de septiembre de 1993, que los datos que habia facilitado eran fundados.

Como consecuencia de esta confirmacién, la SRWT efectué una nueva compara-
cién de las ofertas, teniendo en cuenta los elementos de las tres notas complemen-
tarias. Para la reunién del Consejo de Administracién de 6 de octubre de 1993, se
preparé una nota en la que se proponia la adjudicacién del lote n° 1 a Jonckheere
y de los lotes n®*2 a6 a EML
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Durante su reunién de 6 de octubre de 1993, el Consejo de Administracién deci-
dié, por una parte, seguir estas propuestas y adjudicar, por tanto, el lote n°1 a
Jonckheere y los lotes n® 2 a6 a EMI, y, por otra parte, posponer al afio 1996 el
pedido de treinta vehiculos.

El mismo dfa, Van Hool interpuso una demanda ante el Conseil d’Etat de Bélgica,
con objeto de obtener la suspensién de esta decisién conforme al procedimiento de
extrema urgencia. Esta demanda fue desestimada mediante sentencia de 17 de
noviembre de 1993.

El 30 de noviembre de 1993, la Comisién, ante la que Van Hool habia presentado
una denuncia, envid al Reino de Bélgica un escrito de requerimiento con arreglo al
articulo 169 del Tratado. Mediante escrito de 15 de diciembre de 1993, el Gobierno
belga respondié que el incumplimiento invocado carecia de fundamento. Por con-
siderar que esta respuesta no era convincente, la Comisién envié un dictamen
motivado al Gobierno belga, instindole a que interviniera ante las autoridades
competentes con el fin de suspender los efectos juridicos del contrato celebrado
entre la SRWT y EMI. Respondiendo a este dictamen, el Gobierno belga mantuvo
que la Comisién no habia demostrado que existiera un incumplimiento.

El 11 de marzo de 1994, la Comisién interpuso el presente recurso y presenté una
demanda de medidas provisionales para obtener la suspensién tanto de la decisién
de adjudicacién adoptada por la SRWT como de las medidas de ejecucién de dicha
decisién. La demanda de medidas provisionales fue desestimada mediante auto
de 22 de abril de 1994.

Mediante escrito de 9 de junio de 1995, la Comisién desistié de su segundo motivo.
Con arreglo a éste, la Comision reprochaba al Reino de Bélgica haber aceptado
ofertas de EMI que no respondian a los criterios de seleccién enunciados en el
pliego particular.
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El recurso, asi modificado, tiene por objeto que se declare que el Reino de Bélgica
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva, asi como
el principio de igualdad de trato de los licitadores, en el que se basa toda regulacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos, en la medida en
que, en el marco de un contrato piiblico convocado por la SRWT,

— tomé en consideracién modificaciones introducidas en una de las ofertas una
vez abiertas éstas;

— aceptd una oferta que no respondia a los criterios de adjudicacién del pliego de
cliusulas administrativas.

Antes de analizar estos motivos, es necesario examinar en primer lugar la alegacién
del Gobierno belga segiin la cual la Directiva no se aplica al caso de autos.

Sobre la aplicabilidad del Derecho comunitario

Consta que la SRWT es una empresa piblica que explota una red que presta un
servicio piblico en el campo del transporte por autobiis, en el sentido del articu-
lo 2 de la Directiva, y que, por consiguiente, con arreglo al articulo 4, estaba obli-
gada a cumplir las normas de la Directiva cuando formalizé el contrato de sumi-
nistro de ocho lotes de autobuses que dio lugar al presente recurso.

No obstante, dado que todos los licitadores eran empresas belgas, el Gobierno
belga alegé que el asunto se referia a una situacién puramente interna a la que no se
aplicaba el Derecho comunitario.
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Este argumento no puede ser acogido.

En efecto, la obligacién impuesta a las entidades contratantes por el apartado 1 del
articulo 4 de la Directiva no esta supeditada a ningtin requisito relativo a la nacio-
nalidad o al lugar de establecimiento de los licitadores. Ademis, como ha sefialado
el Abogado General en el punto 24 de sus conclusiones, es perfectamente posible
que empresas establecidas en otros Estados miembros se vean afectadas, directa o
indirectamente, por la adjudicacién de un contrato piblico. Por consiguiente, el
procedimiento previsto por la Directiva debe cumplirse, independientemente de la
nacionalidad o del lugar de establecimiento de los licitadores.

Durante el procedimiento, el Gobierno belga alegé ademis que la entidad contra-
tante no estaba obligada a adjudicar el contrato mediante un procedimiento
abierto. Podia haber elegido un procedimiento negociado, al que se habria ajustado
su comportamiento.

A este respecto, basta indicar que, si bien es cierto que, a tenor del apartado 1 del
articulo 15 de la Directiva, las entidades contratantes que estin obligadas a aplicar
los procedimientos de la Directiva pueden elegir en cierta medida el procedimiento
que debe aplicarse a un contrato, desde el momento en que convocan una licitacién
mediante un procedimiento determinado, estin obligadas a respetar las normas
aplicables a éste hasta la adjudicacién definitiva del contrato.

Sobre los motivos del recurso

La Comisién considera que la SRWT violé el principio de igualdad de trato de los
licitadores al tomar en consideracién datos que le fueron facilitados en las tres
notas complementarias de EMI, relativos, mis en particular, al consumo de
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combustible, a la frecuencia de sustitucién del motor y de la caja de cambios, asi
como a determinados elementos de la calidad técnica del material ofrecido.

Por lo que respecta al consumo de combustible, la Comisién reprocha al Reino de
Bélgica haber tomado en consideracién, en el momento de evaluar las ofertas, un
nuevo consumo indicado por EMI a la SRWT una vez abiertas las ofertas y modi-
ficado respecto al que figura en sus ofertas iniciales.

‘Por lo que se refiere a la frecuencia de sustitucién del motor y de la caja de cam-

bios, la Comisién censura al Reino de Bélgica el haber tomado en consideracién
datos proporcionados por EMI una vez abiertas las ofertas que, por una parte,
constituian modificaciones de sus ofertas iniciales y, por otra, no respondian a las
prescripciones establecidas en el pliego de cldusulas administrativas.

En cuanto a los elementos de la calidad técnica del material ofrecido, la Comisién
considera que la SRWT tomé en consideracién equivocadamente, al evaluar las
ofertas de EMI, elementos que no figuraban en los criterios de adjudicacién.

Sobre el consumo de combustible

El punto 20.2.2.1 del pliego particular establece:

«20.2.2.1. Consumo de combustible
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Al comparar las ofertas, se concederi una ventaja ficticia equivalente al valor
de 6.000 litros de gasdleo para un autobis estindar (precio oficial en la fecha de
apertura de las plicas) por fraccién entera de 1 litro/100 km de diferencia entre el
consumo de combustible garantizado en la oferta (tolerancia incluida), con arreglo
a la prueba descrita en el anexo 10 del presente pliego de cldusulas administrativas,
y el consumo del vehiculo ofrecido que mis consuma.»

Conforme a los requisitos de este anexo, la prueba debia efectuarse con un vehi-
culo cargado con un peso correspondiente al niimero minimo de viajeros.

En sus ofertas iniciales, EMI indicé, para los lotes n°*2 a 6, un consumo de com-
bustible de 54 litros/100 km. No obstante, en su nota n°1 (en lo sucesivo,
«nota 1»), adjuntada como anexo a sus ofertas, EMI alegé que —dado que el con-
sumo de 54 litros/100 km se habia obtenido como resultado de pruebas efectuadas
en un vehiculo no rodado y no especialmente bien ajustado— el consumo que se
registraria con un vehiculo rodado y en 6ptimas condiciones podia disminuir entre
un5 % y un 8 % en relacién con el previsto en las ofertas.

EMI confirmé también en sus ofertas iniciales que habia recibido los tres anuncios
de rectificacion y que los habia tenido en cuenta. :

La SRWT efectué una primera evaluacién de las ofertas sobre la base del consumo
indicado por EMI en sus ofertas iniciales, a saber, 54 litros/100 km. Dado que se
trataba de la oferta que indicaba el mayor consumo de entre todas las presentadas
para tales lotes, dicho consumo debia servir de base para la evaluacién de las ven-
tajas ficticias de las demds ofertas, con arreglo al método de cilculo establecido en
el pliego particular. De los anexos 5 y 6 a la nota redactada para la sesién de 2 de
septiembre de 1993 resulta que, al efectuar tal evaluacién, las ofertas de EMI no
recibieron ninguna ventaja ficticia por el consumo de combustible, mientras que
todos los demis licitadores recibieron tales ventajas, calculadas en relacién con el
consumo indicado por EMI.
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En su primera nota complementaria de 3 de agosto de 1993, EMI informé a la
SRWT de su interpretaciéon del alcance del anuncio de rectificacién n° 2. Segin
EM]I, dicho anuncio implicaba el abandono del nimero total de plazas indicado en
el pliego particular como requisito imperativo del contrato. En su opinién, dicho
abandono influyé en el cilculo del consumo de combustible, ya que la 16gica de la
igualdad de trato de los licitadores exigia que el cdlculo se efectuara sobre la base
del peso miximo autorizado. Por consiguiente, estimaba que, para efectuar una
comparacién de sus datos con los de los demis licitadores, era importante tomar en
consideracién el consumo indicado en las ofertas iniciales, reducido en un 8 %.

A continuacién, tras recordar el contenido de su nota 1, EMI comunicé a la SRWT,
en su nota complementaria de 24 de agosto de 1993, que habia realizado mds prue-
bas, esta vez en condiciones éptimas, y que, como resultado de dichas pruebas, se
comprobé que el consumo de combustible, para sus ofertas relativas a los lotes
n® 2 a6, era de 45 litros/100 km, a saber, una disminucién del 16,7 % respecto al
consumo de 54 litros/100 km. EMI solicité a la SRWT que tomara en considera-
cién este nuevo consumo para la evaluacién de sus ofertas.

El Gobierno belga confirmé que la SRWT habia tomado en consideracién este
nuevo consumo al adjudicar el contrato a EMI.

En efecto, como esta ltima ya no era la que indicaba el mayor consumo, la SRWT
efectué una nueva evaluacién de las ventajas ficticias concedidas a todos los licita-
dores. De los anexos1 y2 a la nota redactada para la sesién de 6 de octubre
de 1993 resulta que, durante esta segunda evaluacidn, las ventajas ficticias de los
demis licitadores, a excepcién de EMI, disminuyeron respecto a las que se les
habian concedido al efectuar la primera evaluacién, de forma que las ventajas fic-
ticias de Jonckheere desaparecieron, mientras que las ofertas de EMI obtuvieron
una ventaja.

La Comisién estima que, al tomar en consideracién, en la adjudicacién del con-
trato, los datos facilitados por EMI en su nota complementaria de 24 de agosto
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de 1993, que modificaron, una vez abiertas las ofertas, el consumo indicado inicial-
mente por dicha empresa, la SRWT viol6 el principio de igualdad de trato de los
licitadores.

El Gobierno belga opina, en primer lugar, que el principio de igualdad de trato
exigia precisamente que, a la hora de adjudicar el contrato, se tomara en conside-
racién la rectificacién del consumo por parte de EMI, ya que los demis licitadores
habian anunciado en sus ofertas iniciales resultados obtenidos ya en condiciones
6ptimas. A continuacidn, destaca que el consumo de combustible es de caricter
objetivo y puede comprobarse, de forma que no se trata de una modificacién
voluntaria o resultado de negociaciones con la entidad contratante. Por iiltimo, el
cambio no afect6 a las caracteristicas técnicas del vehiculo ni del motor y, por con-
siguiente, no se modificaron las ofertas iniciales de EML.

Con caricter preliminar, procede recordar que, en la sentencia de22 de junio
de 1993, Comisién/Dinamarca, «Storebaelt» (C-243/89, Rec. p.1- -3353), aparta-
do 33, el Tribunal de Justicia declaré que el deber de respetar el principio de igual-
dad de trato de los licitadores responde a la esencia misma de la Directiva
71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos pubhcos de obras (DO L 185, p. 5; EE
17/01, p. 9).

Lo mismo ocurre respecto a la Directiva de que se trata en el presente asunto,
como resulta del apartado 2 del articulo 4.

Ademis, del trigésimotercer considerando de dicha Directiva se desprende que ésta
tiene por objeto garantizar un nivel minimo de transparencia en la adjudicacién de
los contratos a los que se aplica.
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En consecuencia, el procedimiento de comparacién de las ofertas debia respetar, en
todas sus fases, tanto el principio de igualdad de trato de los licitadores como el de
transparencia, para que todos los licitadores dispusieran de las mismas oportunida-
des al formular el contenido de sus ofertas.

Cuando, como sucede en el caso de autos, una entidad contratante opta por un
procedimiento abierto, esta igualdad de oportunidades queda garantizada por la
obligacién, impuesta a dicha entidad por la letra a) del apartado 1 del articulo 16 de
la Directiva, de actuar de conformidad con el Titulo A de su Anexo XII. Asi, estd
obligada a fijar, por una parte, una fecha limite para la recepcién de las ofertas, de
forma que todos los licitadores dispongan, tras la publicacién del anuncio de lici-
tacidn, del mismo periodo de tiempo para preparar sus ofertas, y, por otra, la fecha,
hora y lugar para su apertura, lo que contribuye también a reforzar la transparen-
cia del procedimiento, ya que el contenido de todas las ofertas presentadas se da a
conocer en el mismo momento.

Debe sefialarse que, cuando una entidad contratante toma en consideracién una
modificacién introducida en las ofertas iniciales de un solo licitador, este tltimo
goza de una ventaja sobre sus competidores, lo que viola el principio de igualdad
de trato de los licitadores y menoscaba la transparencia del procedimiento.

En el presente asunto, ha quedado acreditado, por una parte, que la reduccién del
consumo indicada por EMI en su nota complementaria de24 de agosto
de 1993 sobrepasé ampliamente el limite del 8 % previsto por EMI en la nota
1 que acompafiaba como anexo a sus ofertas iniciales y, por otra, que la SRWT
tomé en consideracién, en la comparacién final de las ofertas, este dltimo con-
sumo.

De este exceso resulta, sin que sea siquiera necesario decidir si la SRWT hubiera
podido tomar en consideracién el nuevo consumo indicado por EMI en su nota
complementaria de 3 de agosto de 1993, que se mantenia dentro del limite del 8 %
previsto en su oferta, que el nuevo consumo de 45 litros/100 km constituia una
modificacién de las ofertas iniciales de EMI. En efecto, esta iiltima acreditd, en sus
notas complementarias, elementos derivados de los anuncios de rectificacién que
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declaré haber tenido en cuenta en su oferta inicial y no explicé las razones por las
que estas nuevas pruebas no habian podido realizarse antes de la fecha limite sefia-
lada para la presentacién de las ofertas. De ello resulta que el consumo
de 45 litros/100 km no deberia haberse tomado en consideracién en ningiin caso.

Por otra parte, es importante destacar que el hecho de tomar en consideracién
estos datos cambid, en perjuicio de los demis licitadores, el importe de las ventajas
ficticias que resultaban de la primera comparacién de las ofertas, de forma que
influy6 en la clasificacién de los licitadores.

Por consiguiente, procede declarar que el Reino de Bélgica ha incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud de la Directiva, al tomar en consideracién los
datos facilitados por EMI en relacién con el consumo de combustible en su nota
complementaria de 24 de agosto de 1993 y, por lo tanto, una vez abiertas las ofer-
tas.

Sobre la frecuencia de sustituciones del motor y de la caja de cambios

El punto 20.2.2.2 del pliego particular establece:

«20.2.2.2. Tiempo de montaje y de desmontaje, precio de las piezas

El licitador comunicari los precios de las piezas de repuesto y los tiempos de mon-
taje y de desmontaje de los 6rganos enumerados en el anexo 23.
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Se aplicard de oficio una penalizacidn ficticia a todas las ofertas, para tener en
cuenta los gastos de mantenimiento, de conformidad con el formulario del
anexo 23.»

Del formulario del anexo 23 resulta que debia aplicarse una penahzacxon ficticia
por los gastos de mantenimiento de solamente cuarenta y cinco 6rganos del auto-
bis. El cilculo de dicha penalizacién se ajustaba, para cada 6rgano mencionado, a
una férmula cuyas variables eran el nimero de unidades idénticas de dicho 6rgano
en el autobis, el tiempo de desmontaje, el tiempo de montaje, el precio y el
nimero de sustituciones previsibles del érgano.

No obstante, para calcular la penalizacién ficticia, el anexo 23 del pliego particular
pedia a los licitadores que sélo hicieran propuestas para las tres primeras variables.
Respecto al niimero de sustituciones previsibles, el anexo 23 precisaba, sobre la
base de la experiencia de la SRWT, una cifra constante para cada 6rgano. Para las
sustituciones del motor y de la caja de cambios, dichas cifras eran, respectivamente,
dos y tres. Por lo tanto, no se pedia a los posibles licitadores que precisaran el
nimero de sustituciones previsibles para estos dos 6rganos.

Conforme al tenor literal del anexo 23, cuando cumplimenté el formulario pre-
visto, EMI no formulé ninguna propuesta relativa al nimero de sustituciones pre-
visibles para los 6rganos mencionados. No obstante, en su nota complementaria
de 23 de agosto de 1993, destac6 ante la SRWT que, para la utilizacidén de sus auto-
buses, debian preverse un solo motor y 1,25 caja de cambios y que, en consecuen-
cia, las cifras fijadas por la SRWT en el anexo 23 no debian aplicarse a sus ofertas.

El Gobierno belga admite que, cuando calculé la penalizacién ficticia de las ofertas
de EMI, la SRWT utilizé estas nuevas cifras en lugar de las que figuraban en el for-
mulario del anexo 23, mientras que para el cilculo de las penalizaciones ficticias de
todas las demis ofertas habia aplicado estas dltimas cifras.
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La Comisién considera que este comportamiento constituye una doble violacién
del principio de igualdad de trato de los licitadores. En primer lugar, al tener en
cuenta las cifras de que se trata al adjudicar el contrato, la SRWT permitié que uno
de los licitadores modificara el contenido de sus ofertas iniciales una vez abiertas
éstas. En segundo lugar, dado que estas nuevas cifras no se ajustaban a las prescrip-
ciones del formulario del anexo 23, la SRWT adjudicé el contrato a un licitador
apartindose de sus propios criterios de adjudicacién previstos en el pliego particu-
lar.

Respecto al primero de estos motivos, la Comisién considera que si, como resul-
tado de las observaciones formuladas por EMI, la SRWT hubiese quedado conven-
cida, a la luz de las ofertas presentadas, de que las prescripciones que habia sefia-
lado eran erréneas, habria podido modificarlas, ofreciendo a los demis licitadores
la misma posibilidad de prescindir de ellas. No obstante, como sélo dio tal posi-
bilidad a EMI, viol6 el principio de igualdad de trato de los licitadores.

El Gobierno belga considera que EMI no modificé sus ofertas iniciales, dado que
el material ofrecido continuaba siendo estrictamente idéntico. Destaca que todos
los demas licitadores hubieran podido comunicar también a la SRWT que sus auto-
buses lograban mejores resultados que los exigidos en el anexo 23. Afirma que, si la
SRWT no hubiera podido tomar en consideracién los datos de que se trata, se le
habria impedido tener en cuenta las ventajas de vehiculos de concepcién mis
reciente.

Debe recordarse que el anexo 23 del pliego particular no pedia a los licitadores que
facilitaran indicaciones sobre la frecuencia de sustitucién de las piezas de repuesto
para sus autobuses. Por el contrario, respecto a este factor, la SRWT habia fijado en
su formulario una cifra para cada 6rgano. Por otra parte, en el punto 20.2.2.2 del
pliego particular, la SRWT habia previsto la aplicacién de una penalizacidn ficticia
a todas las ofertas «de conformidad con el formulario del anexo 23». En conse-
cuencia, las cifras previstas en dicho formulario debian considerarse prescripciones

del pliego particular.
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A este respecto, el Tribunal de Justicia declard, en el apartado 37 de la sentencia
Storebaelt, antes citada, que, cuando una entidad contratante ha sefialado prescrip-
ciones en el pliego de cldusulas administrativas, el respeto del principio de igualdad
de trato de los licitadores exige que todas las ofertas sean conformes a tales pres-
cripciones, con el fin de garantizar una comparacién objetiva entre las ofertas.

De ello resulta que las prescripciones del anexo 23 seguian siendo aplicables a todas
las ofertas, las cuales debian ajustarse a ellas. En consecuencia, debe considerarse,
por una parte, que EMI no pudo «modificar» el contenido de sus ofertas iniciales
por lo que respecta a las prescripciones y, por otra, que la SRWT no estaba auto-
rizada a calcular las penalizaciones ficticias de EMI segiin sus nuevas cifras, que no
respondian a las prescripciones del pliego particular.

A este respecto, debe sefalarse que el hecho de tomar en consideracién nuevas
cifras condujo necesariamente a conceder una ventaja real a EMI en la comparacién
de las ofertas. Segin el anexo 23, la cifra relativa a la frecuencia de sustitucién de
las piezas de repuesto interviene en el cilculo de la penalizacién ficticia con caric-
ter de multiplicador de las demds indicaciones facilitadas por los licitadores en
materia de costes. Por lo que respecta a la penalizacién ficticia de EMI, la SRWT
utiliz6 para el niimero de sustituciones una cifra inferior que la establecida en el
anexo 23 y, por lo tanto, que las utilizadas en el cilculo realizado para las demis
ofertas. Por lo tanto, la penalizacién ficticia relativa al mantenimiento de los 6rga-
nos correspondientes de los autobuses de EMI disfruté de un multiplicador menos
elevado.

En la medida en que la SRWT permitié tnicamente a EMI apartarse de las pres-
cripciones de que se trata, no es necesario decidir si la Comisién considera acerta-
damente que la SRWT habria podido modificar las prescripciones del pliego de
cliusulas administrativas una vez abiertas las ofertas, concediendo a todos los lici-
tadores la misma posibilidad de prescindir de aquéllas.

Por consiguiente, procede declarar, respecto a esta parte del motivo del recurso,
que la SRWT incumplié6 los criterios de adjudicacién establecidos en el pliego par-
ticular, asi como el principio de igualdad de trato de los licitadores, al adjudicar el
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contrato a EMI sobre la base de cifras que no se ajustaban a las prescripciones del
anexo 23 del pliego particular para el cilculo de la penalizacién ficticia de esta
empresa, por lo que respecta a los gastos de mantenimiento en relacién con la sus-
titucion del motor y de la caja de cambios. En consecuencia, el Reino de Bélgica ha
incumplido las obligaciones que le incumben sobre este punto en virtud de la
Directiva.

Sobre los elementos relativos a la calidad técnica del material ofrecido

En su nota complementaria de 3 de agosto de 1993, EMI afirmé que «el funciona-
miento diario» de los autobuses que ofrecia «permite un ahorro considerable» para
el usuario. EMI elaboré dos listas de elementos del autobiis que permitian tal aho-
rro (en lo sucesivo, «elementos de ahorro»).

La prirnera lista, titulada «Elementos cuyo valor puede determinarse», hacia refe-
rencia a los asientos «cantilever» propuestos, a un mecanismo de desempafiado de
los cristales laterales y a un sistema particular de montaje modular. Respecto a cada
uno de estos elementos, EMI precisaba el importe de la ventaja econdémica que de

él resultaria por autobis durante su periodo de funcionamiento, a saber, respecti-
vamente, 480.000 BFR, 240.000 BFR y 100.000 BFR.

La segunda lista, titulada «Elementos cuyo valor no puede determinarse», incluia
ocho elementos que contribuirian al «ahorro», a pesar de que EMI no los hubiera

evaluado en sus ofertas iniciales ni en su nota complementaria de 3 de agosto
de 1993. .

La Comisién alega que la SRWT tuvo en cuenta estos elementos de ahorro para
decidir la adjudicacién del contrato a EMI, cuando en realidad tales elementos no
figuraban en los criterios de adjudicacién enumerados en el anuncio de licitacién ni
en el pliego de cliusulas administrativas. Pues bien, con arreglo al apartado 2 del
articulo 27 de la Directiva, que se aplica en el caso de autos, la SRWT sélo deberia
haber tomado en consideracién, a la hora de adjudicar el contrato, los criterios
mencionados en el anuncio de licitacién o en el pliego de cliusulas administrativas.
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Ademis, la SRWT tnicamente tuvo en cuenta estos elementos al apreciar las ofer-
tas de EMI, mientras que, para las demds ofertas, aplicé estrictamente los criterios
de ad)udlcamon mencionados en el punto 20.2 del pliego particular. Por consi-
guiente, este comportamiento produjo, una vez més, una violacién del principio de

igualdad.

En la nota redactada para la sesién de 6 de octubre de 1993, la Administracién de la
SRWT hizo referencia al conjunto de elementos de ahorro para recomendar que se
adjudicaran los lotes n®* 2 a 6 a EMI. En la exposicién de motivos de la recomen-
dacién para el lote n° 2, sefialé que los elementos de ahorro tenian «un impacto
econémico considerable», de forma que podian «influir favorablemente en los cos-
tes de utilizacién del vehiculo, en una medida ampliamente superior a la diferencia
econémica registrada tnicamente sobre la base de los criterios adoptados para la
valoracién».

De los autos resulta que, para los lotes n°* 4, 5 y 6, la comparacién de las ofertas
tinicamente sobre la base de los criterios de adjudicacién previstos en el punto
20.2 del pliego particular habia llevado a clasificar una de las ofertas de Van Hool
en primera posicién, mientras que una de las ofertas de EMI, aun teniendo en
cuenta los datos facilitados por dicha empresa en sus notas complementarias en
materia de consumo de combustible y de sustitucién del motor y de la caja de cam-
bios, quedaba clasificada en segunda posicién. Las diferencias entre las mejores
ofertas de Van Hool y las ofertas de EMI clasificadas en segunda posicién ascen-
dian, respectivamente, a 294.799 BFR, 471.513 BFR y 185.897 BFR para los tres
lotes. No obstante, tras tomar en consideracién los elementos de ahorro, esta pri-
mera clasificacién se invirtié, de forma que una oferta de EMI, a pesar de dichas
diferencias, sustituy6 a la de Van Hool como oferta recomendada para estos lotes.

El Gobierno belga admiti6 formalmente que todos los elementos de ahorro fueron
tomados en consideracién en la decisién de adjudicacién del contrato y que este
hecho tuvo una influencia decisiva en la eleccién de EMI como proveedor de los
lotes n>*2 a 6.
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El Gobierno belga sefiala que el punto 20.2.1 del pliego partlcular permitia expre-
samente que la SRWT tomara en consideracién posibles sugerencias, tales como los
elementos de ahorro. Ademas, recuerda que, con arreglo al apartado 3 del articu-
lo 27 de la Directiva, la SRWT también estaba autorizada a tomar en consideracién
dichas sugerencias, siempre que estas tltimas cumplieran los requisitos minimos
exigidos.

Por otra parte, destaca que los elementos de ahorro, que se ajustaban a los requi-
sitos minimos del pliego particular, no fueron objeto de valoracién a la hora de
comparar las ofertas, sino que se aceptaron como elementos de comodidad y de
calidad cuyo valor no podia determinarse que permitian afirmar que, considerada
en su conjunto, la oferta de EMI era la oferta econémicamente mis ventajosa. Ade-
mis, tanto el anuncio de licitacién como el pliego particular hacian referencia a los
elementos de calidad técnica del material ofrecido como criterios de adjudicacién.
De ello resulta, en su opinién, que la SRWT podia tomar en consideracién los ele-
mentos de ahorro controvertidos.

La Comisién admite que los licitadores estin facultados para presentar variantes y
que éstas pueden ser tomadas en consideraciéon por una entidad contratante, siem-
pre que, no obstante, se respete el principio de igualdad. En su opinién, esto no
ocurrié en el caso de autos, ya que el hecho de apartarse de los criterios previstos
en el pliego particular llevé a conceder una ventaja tinicamente a EMI.

En primer lugar, debe sefialarse que los elementos de ahorro no figuraban entre los
criterios de adjudicacién adoptados por la SRWT para la adjudicacién del contrato.

Sin duda alguna podria interpretarse —haciendo abstraccién de las definiciones
siguientes— que los epigrafes de los criterios de adjudicacién mencionados en el
punto 20.2 del pliego particular tienen un amplio alcance (véase, por ejemplo, en el
punto 20.2.2.4 del pliego particular, el epigrafe de los siete criterios técnicos, titu-
lado «La calidad técnica del material ofrecido»), de forma que, como afirma el
Gobierno belga, todas las caracteristicas relativas a la calidad técnica del material
ofrecido deberfan tomarse en consideracién al comparar las ofertas.
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No obstante, es necesario recordar que la propia la SRWT definié todos los crite-
rios técnicos mediante una férmula precisa que figura debajo de cada epigrafe (véa-
se el apartado 13 de la presente sentencia). De ello resulta que el alcance de los cri-
terios técnicos, sea cual fuere el tenor literal de los epigrafes, quedaba limitado por

las f6rmulas con las que la SRWT los habia definido.

Debe destacarse que la obligacién, impuesta por el apartado 2 del articulo 27 de la
Directiva a las entidades contratantes, de mencionar «en el pliego de cliusulas
administrativas o en el anuncio de licitacién, todos los criterios de adjudicacién
que tienen previsto aplicar, de ser posible en orden de importancia decreciente»,
tiene por objeto, precisamente, hacer que los posibles licitadores conozcan los ele-
mentos que se tomarin en consideracién para identificar la oferta econémicamente
mds ventajosa. Asi, todos los licitadores conocen los criterios de adjudicacién a los
que deben responder sus ofertas, asi como su importancia relativa. Por otra parte,
esta exigencia garantiza el respeto de los principios de igualdad de trato de los lici-
tadores y de transparencia.

Ademis, si bien es cierto que el apartado 3 del articulo 27 de la Directiva permite
que las entidades contratantes tomen en consideracién las variantes, esta disposi-
cién debe interpretarse a la luz de los principios en los que se basa la Directiva y
del apartado 2 de este mismo articulo. Asi, para garantizar que un contrato se adju-
dica con arreglo a criterios que todos los licitadores conocen antes de preparar su
oferta, una entidad contratante sélo puede tomar en consideracién las variantes
como criterios de adjudicacién en la medida en que las haya mencionado como
tales en el pliego de cliusulas administrativas o en el anuncio de licitacién.

En cuanto a la alegacién del Gobierno belga relativa a la toma en consideracién de
las «sugerencias», basta sefialar que el apartado 3 del articulo 27 de la Directiva
s6lo reconoce la toma en consideracién de las variantes y no la de las sugerencias.
Ademis, la Directiva no hace ninguna referencia a estas tltimas como criterios de
adjudicacién y, por consiguiente, dichas sugerencias tampoco pueden ser tomadas
en consideracién por una entidad contratante a la hora de adjudicar el contrato.
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Sin que sea necesario decidir si la norma establecida en el apartado 2 del articu-
lo 27 de la Directiva excluye la posibilidad de que una entidad contratante cambie
sus criterios de adjudicacién durante el procedimiento, siempre que respete los
principios de igualdad de trato de los licitadores y de transparencia del procedi-
miento, basta sefalar que, en el caso de autos, tales principios no se respetaron.

Es necesario indicar que, para los lotes n® 4 a 6, la SRWT utilizé, inicamente en el
caso de EMI, los elementos de ahorro propuestos por esta empresa para compensar
las diferencias econémicas, que ascendian a 294.799 BFR, 471.513 BFR vy
185.897 BFR, entre las ofertas de Van Hool clasificadas en primera posicién y las
de EMI clasificadas en segunda posicion. En efecto, aun cuando, como afirma el
Gobierno belga, la SRWT no hubiera asignado un valor concreto a los elementos
de ahorro, EMI le facilité una lista de «Elementos cuyo valor puede determinarse»
(véase el apartado 76 de la presente sentencia) cuyo importe total para cada lote
(820.000 BFR) bastaba ampliamente para compensar tales diferencias.

En cambio, para los lotes n® 2 y 3, de la nota redactada para la sesién de 6 de octu-
bre de 1993 resulta que las ofertas controvertidas de EMI quedaron clasificadas en
primera posicidn aun antes de que la SRWT tomara en consideracién los elementos
de ahorro. Por consiguiente, la SRWT no pudo conceder una importancia decisiva
a los elementos de ahorro correspondientes a tales lotes, ya que las ofertas de EMI
se consideraban ya las ofertas econémicamente mds ventajosas. En consecuencia,
este aspecto del motivo del recurso no se ha probado.

Debe llegarse a la conclusiéon de que el Reino de Bélgica ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de la Directiva, al tomar en consideracién, a la
hora de comparar las ofertas para los lotes n°* 4 a 6, elementos de ahorro propues-
tos por EMI, sin haberlos mencionado en el pliego de cliusulas administrativas o
en el anuncio de licitacién, al utilizarlos para compensar las diferencias econémicas
entre las ofertas clasificadas en primera posicién y las de EMI clasificadas en
segunda posicién, y al haber aceptado algunas de las ofertas de EMI por el hecho
de haber tomado en consideracién tales elementos.

A la luz de todo lo anterior, procede declarar que el Reino de Bélgica ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
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— al tomar en consideracion los datos facilitados por EMI en relacién con el con-
sumo de combustible en su nota complementaria de 24 de agosto de 1993 y, por
lo tanto, una vez abiertas las ofertas;

— al adjudicar el contrato a EMI sobre la base de cifras que no se ajustaban a las
prescripciones del anexo 23 del pliego particular para el cilculo de la penaliza-
cién ficticia de esta empresa, por lo que respecta a los gastos de mantenimiento
en relacién con la sustitucién del motor y de la caja de cambios;

— al tomar en consideracién, a la hora de comparar las ofertas para los lotes
n° 4 a6, clementos de ahorro propuestos por EMI, sin haberlos mencionado
en el pliego de cldusulas administrativas o en el anuncio de licitacién, al utili-
zarlos para compensar las diferencias econémicas entre las ofertas clasificadas
en primera posicion y las de EMI clasificadas en segunda posicién, y al haber
aceptado algunas de las ofertas de EMI por el hecho de haber tomado en con-
sideracién tales elementos.

Costas

A tenor del apartado 2 del articulo 69 del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra
parte. Por haber sido desestimados los motivos formulados por el Reino de Bélgica
y por haberlo solicitado la Comisién, procede condenar en costas al Reino de Bél-
gica.

En virtud de todo lo expuesto,
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)

decide:

1) Declarar que el Reino de Bélgica ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de la Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de sep-
tiembre de 1990, relativa a los procedimientos de formalizacion de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomu-
nicaciones, al tomar en consideracién, en el marco de un contrato piblico
convocado por la Société régionale wallonne du transport, los datos facilita-
dos por EMI en relacién con el consumo de combustible en su nota comple-
mentaria de 24 de agosto de 1993 y, por lo tanto, una vez abiertas las ofertas;
al adjudicar el contrato a la empresa EMI sobre la base de cifras que no se
ajustaban a las prescripciones del anexo 23 del pliego de cliusulas adminis-
trativas particulares para el cilculo de la penalizacion ficticia de esta empresa
por lo que respecta a los gastos de mantenimiento en relacion con la susti-
tucién del motor y de la caja de cambios; al tener en cuenta, a la hora de
comparar las ofertas para los lotes n® 4 a 6, elementos de ahorro propuestos
por la empresa EMI, sin haberlos mencionado en el pliego de clausulas admi-
nistrativas o en el anuncio de licitacién, al utilizarlos para compensar las
diferencias econémicas entre las ofertas clasificadas en primera posicion y las
de la empresa EMI clasificadas en segunda posicion, y al haber aceptado
algunas de las ofertas de la empresa EMI por el hecho de haber tomado en
consideracion tales elementos.

2) Condenar en costas al Reino de Bélgica.

Edward Moitinho de Almeida Gulmann

Jann Sevén

Pronunciada en audiencia piiblica en Luxemburgo, a 25 de abril de 1996.

El Secretario El Presidente de Ia Sala Quinta
R. Grass D.A.O. Edward
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