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[Peticiéon de decision prejudicial planteada por el Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Tribunal Supremo
de Lituania)]

«Contratos publicos — Criterios de seleccién cualitativa — Requisito por el que se exige al propio
adjudicatario llevar a cabo la “obra principal” — Acreditacién de la capacidad profesional —
Oferta presentada por una agrupacién de operadores — Requisito por el que se exige que la

contribucién de cada participante sea proporcional a su contribucién a la acreditaciéon de capacidad

profesional — Procedimiento de adjudicaciéon de contratos — Modificacion del pliego de condiciones
durante el procedimiento — Principios de igualdad de trato y transparencia»

1. La presente peticion de decision prejudicial planteada por el Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(Tribunal Supremo de Lituania) se refiere a un pliego de condiciones para la adjudicacién de un
contrato publico de obras para la construccién de un muelle en el puerto de Kldipeda (Lituania). El
pliego en cuestion contiene las condiciones que regulan las ofertas presentadas por participantes
agrupados para la ejecucion colectiva. Esas condiciones exigen que cada participante ejecute una parte
del contrato equivalente a su contribucién a la experiencia profesional de la agrupacién, en lo que
respecta a la adjudicacion del contrato publico. El 6rgano jurisdiccional remitente tiene dudas sobre si
ese requisito es compatible con las normas de acumulacion de capacidad profesional conforme al
Derecho de la Unién en materia de contratacion publica. Dado que el pliego de condiciones
controvertido inicamente se dio a conocer unas semanas después de la publicaciéon de la convocatoria
de licitacidn, el érgano jurisdiccional remitente también pregunta si las entidades adjudicadoras pueden
modificar el pliego durante el proceso de adjudicacién del contrato (y, en su caso, en qué
circunstancias). También plantea de oficio la cuestiéon de si el Derecho de la Unién en materia de
contrataciéon publica se opone a una disposicion del Derecho lituano que prohibe subcontratar la
«obra principal» en el contexto de contratos publicos de obras.

2. La primera dificultad surge en relacién con la competencia del Tribunal de Justicia para dar
respuesta a esas cuestiones. El érgano jurisdiccional remitente expresa su preocupaciéon en el marco
de la Directiva 2004/17/CE.> No obstante, no se discute que el valor estimado del contrato publico
controvertido no alcanza el limite pertinente y que, en consecuencia, esa Directiva no resulta aplicable
al litigio principal. ;La Directiva ha sido declarada directa e incondicionalmente aplicable al contrato
por el Derecho lituano? De ser asi, segin reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia es
competente para interpretar las disposiciones pertinentes de la Directiva. En caso contrario, si el

1 — Lengua original: inglés.

2 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales (DO 2004, L 134, p. 1). La versién pertinente
de esa Directiva es la que incluye la dltima modificacién, introducida por el Reglamento (UE) n° 1336/2013 de la Comisién, de
13 de diciembre de 2013 (DO 2013, L 335, p. 17).
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contrato en cuestion presenta un interés transfronterizo cierto, su adjudicacion estard sujeta a las
normas fundamentales y los principios generales del TFUE (en particular, los principios sobre libre
circulacion consagrados en los articulos 49 TFUE y 56 TFUE) y, sobre esa base, el Tribunal de Justicia
tendrd la obligacion de dar orientaciones al érgano jurisdiccional remitente.

Marco juridico

Derecho de la Union
3. El considerando 9 de la Directiva 2004/17 establece:

«A fin de garantizar la apertura a la competencia de los contratos publicos adjudicados por entidades
que operan en los sectores del agua, la energia, el transporte y los servicios postales, es conveniente
elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinacién aplicables a los contratos por importes
superiores a una determinada cantidad. Dicha coordinacion se basa en los requisitos derivados de los
articulos 14, 28 y 49 del Tratado CE y del articulo 97 del Tratado Euratom, esto es, en los principios
de igualdad de trato, del que el principio de no discriminacién no es sino una expresiéon concreta, de
reconocimiento mutuo y de proporcionalidad, asi como en el principio de transparencia. Esta
coordinacién, habida cuenta de la naturaleza de los sectores a los que afecta, y respetando la
aplicacion de estos principios, debe crear un marco para el desarrollo de practicas comerciales leales y
debe permitir la maxima flexibilidad.

[...]»

4. El considerando 43 dispone que conviene prever disposiciones en materia de subcontratacién con el
fin de favorecer la participacion de las pequefias y medianas empresas en el mercado de contratos
publicos.

5. De acuerdo con el articulo 10, «las entidades adjudicadoras trataran a los operadores econémicos en
pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran con transparencia».

6. El articulo 11, apartado 2, dispone:

«Estardan autorizadas a licitar o presentarse como candidatos las agrupaciones de operadores
economicos. Para la presentacion de una oferta o de una solicitud de participacion, las entidades
adjudicadoras no podran exigir que las agrupaciones de operadores econdémicos tengan una forma
juridica determinada; no obstante, la agrupacién seleccionada podrd estar obligada a revestir una
forma juridica determinada cuando se le haya adjudicado el contrato, en la medida en que dicha
transformacion sea necesaria para la correcta ejecucion del mismo.»

7. A tenor del articulo 37 («Subcontratacién»):
«En los documentos del contrato la entidad adjudicadora podra pedir o podra ser obligada por un
Estado miembro a pedir al licitador que indique en su oferta la parte del contrato que tenga intencion

de subcontratar a terceros, asi como los subcontratistas propuestos. Dicha indicacién no prejuzgara la
cuestion de la responsabilidad del operador econémico principal.»
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8. De conformidad con el articulo 38 («Condiciones de ejecucion del contrato»):

«Las entidades adjudicadoras podran estipular condiciones especiales relativas a la ejecucion del
contrato siempre que sean compatibles con el Derecho [de la Unién] y se indiquen en el anuncio
utilizado como medio de convocatoria de licitacién o en el pliego de condiciones. Las condiciones que
regulen la ejecucién de un contrato podran referirse, en particular, a consideraciones de tipo social y
medioambiental.»

9. El articulo 53 («Sistemas de clasificaciéon») establece, en concreto:

«1. Las entidades adjudicadoras podrén, si lo desean, establecer y gestionar un sistema de clasificacién
de operadores econdémicos.

[...]
2. El sistema previsto en el apartado 1 podra incluir varias fases de clasificacion.

Deberd gestionarse con arreglo a criterios y normas objetivos definidos por la entidad
adjudicadora.

5. Cuando los criterios y normas de clasificacion contemplados en el apartado 2 incluyan requisitos
relativos a las capacidades técnicas y profesionales del operador econdémico, éste podr4, si lo desea,
basarse en las capacidades de otras entidades, independientemente del caricter juridico de los
vinculos que tenga con ellas. En tal caso, debera demostrar ante la entidad adjudicadora que
dispondra de estos medios durante la totalidad del periodo de validez del sistema de clasificacidn,
por ejemplo mediante la presentacion del compromiso de dichas entidades de poner a disposicién
del operador econémico los medios necesarios.

En las mismas condiciones, las agrupaciones de operadores econémicos a que hace referencia el
articulo 11 podran basarse en las capacidades de los participantes en las agrupaciones o de otras
entidades.

[...]»

Derecho lituano

10. A tenor del articulo 2, apartado 29, de la Lietuvos Respublikos Viesyjuy pirkimy jstatymas (Ley de la
Republica de Lituania en materia de contratacién publica; en lo sucesivo, «Ley de contratacion
publica»), por proveedor se entiende cualquier operador econémico, ya sea una persona fisica o una
persona juridica, de Derecho privado o publico u otros 6rganos o sucursales de dicho operador, o una
agrupacion de tales personas que estén en disposicion de ofrecer u ofrezcan bienes, servicios u obras.

11. El articulo 24, apartado 5, de la Ley de contrataciéon publica establece que en los documentos de la
contratacién se exigira a los candidatos o licitadores que indiquen en su oferta los subcontratistas
propuestos, y se puede exigir a los candidatos o licitadores que especifiquen la parte del contrato que
el candidato o licitador tenga intencién de subcontratar con dichos subcontratistas. No obstante,
cuando la subcontratacion se refiere a la realizaciéon de obras, la obra principal, tal y como la define la
entidad adjudicadora, deberd ser ejecutada por el contratista.
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12. De acuerdo con el articulo 27, apartado 4, de la Ley de contrataciéon publica, la entidad
adjudicadora puede introducir, de oficio y en cualquier momento antes de la finalizacién del plazo
para la presentacion de ofertas, aclaraciones en los documentos de la contratacion.

13. El articulo 32, apartado 3, de la Ley de contratacién publica dispone que el operador econémico
podra, si lo considera oportuno en el marco de una licitacién concreta, recurrir a las capacidades de
otros operadores econémicos, independientemente del caracter juridico de la relaciéon que tenga con
ellos. En tal caso, el proveedor deberéd acreditar ante la entidad adjudicadora que dispondra de estos
medios durante la ejecuciéon del contrato. Sujetos a los mismos requisitos, las agrupaciones de
operadores econémicos podran recurrir a las capacidades de los participantes de las agrupaciones o de
otros operadores econémicos.

Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

14. El 2 de abril de 2014, V] Klaipédos valstybinio jary uosto direkcija (Autoridad del puerto maritimo
estatal de Kldipeda; en lo sucesivo, «Autoridad portuaria»), una empresa estatal lituana, publicé la
convocatoria de un procedimiento de licitacién para la «realizacion de obras de reconstruccion de los
muelles nimeros 67 y 68, primera fase». Esa convocatoria de licitaciéon también se publicé en el
Diario Oficial de la Unién Europea el 5 de abril de 2014.°

15. La clausula 3, apartado 2, punto 1, del pliego de condiciones establecia el requisito siguiente: «El
volumen de actividad anual medio de los contratistas con respecto a obras en el ambito de la
construccién e instalacién principales (construccién o reconstruccion de muelles de puertos
maritimos) durante los tltimos cinco afos o durante el periodo desde la fecha de alta de actividad del
contratista (cuando éste haya desarrollado su actividad por un periodo inferior a cinco ainos) debera
alcanzar un valor minimo de 5000000 de litas (LTL) (1448 100,09 EUR), sin IVA».

16. De acuerdo con la cldusula 4, apartado 2, punto 3, del pliego de condiciones, en todas las ofertas
deberan «especificarse las obligaciones de cada participante en la ejecuciéon colectiva con respecto al
cumplimiento del contrato, incluida la participacién porcentual en dichas obligaciones, y también
debera indicarse que este reparto del volumen de prestaciones sdlo es vinculante entre los
participantes y que no genera ninguna obligacion respecto al cliente (la entidad adjudicadora)».

17. En su version original, la cldusula 4, apartado 3, del pliego de condiciones disponia lo siguiente:

«Cuando la oferta se presente por varios contratistas agrupados bajo un contrato de ejecucién
colectiva, los requisitos previstos en la [cldusula 3, apartado 2, punto 1,] deberdn cumplirse al menos
por uno de los participantes del contrato de ejecucidn colectiva o por todos los participantes en su
conjunto. [...] La entidad adjudicadora declara, de conformidad con el articulo 24, apartado 5, de la
[Ley de contratacion publica], que la obra principal figura en la partida ndmero 1, punto 2, inciso 8,
de la seccién correspondiente a la construccién del estado de mediciones y que, por lo tanto, esta
obra debera ser realizada por el propio contratista.»*

3 — DO 2014/S 68-117458.

4 — De acuerdo con las explicaciones del érgano jurisdiccional remitente, esta obra principal consiste, en particular, en la construccién de una
pared de acero estriado sostenida por vigas.
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18. El 24 de abril de 2014, la Autoridad portuaria emitié6 de oficio una primera modificaciéon de la
clausula 4, apartado 3, del pliego. La nueva version, publicada en el Diario Oficial de la Union
Europea, establecia, en particular, que cuando la oferta fuese presentada por varios contratistas
agrupados bajo un contrato de ejecucidén colectiva, cada uno de los participantes del contrato de
ejecucién debia cumplir al menos el 50 % de los requisitos previstos en la cldusula 3, apartado 2,
punto 1. De resultas de esa modificacion, la Autoridad portuaria amplié el plazo de presentaciéon de
ofertas.

19. El 3 de mayo de 2014, UAB Borta, una sociedad de responsabilidad limitada constituida con
arreglo al Derecho lituano, impugné esa nueva redacciéon ante la Autoridad portuaria. En
consecuencia, la Autoridad portuaria, mediante resolucién de 9 de mayo de 2014, modificé la clausula
4, apartado 3, del pliego de condiciones por segunda vez.” La nueva (y dltima) versién de ese apartado
pasé a tener el siguiente tenor:

«Cuando la oferta se presente por varios contratistas agrupados bajo un contrato de ejecucién
colectiva, al menos uno de los participantes del contrato de ejecucién colectiva o todos los
participantes en su conjunto deberdn cumplir los requisitos previstos en la cldusula 3, apartado 2,
punto 1 [...]. La contribucién de cada participante (volumen de obra terminada) establecida con
arreglo al contrato de ejecucion colectiva deberd ser proporcional a su contribucién con respecto al
cumplimiento del requisito exigido en la cldusula 3, apartado 2, punto 1, del presente pliego de
condiciones y también al volumen de la obra que efectivamente realizard en caso de que la oferta
prospere (ejecucién del contrato). [°] [...] La [Autoridad portuaria] declara, de conformidad con el
articulo 24, apartado 5, de la [Ley de contratacién publica], que la obra principal figura en la partida
numero 1, punto 2, inciso 8, de la seccién correspondiente a la construccién del estado de mediciones
y que, por lo tanto, esta obra debera ser realizada por el propio contratista.»

20. Como consecuencia de esta ultima modificacién, publicada en el Diario Oficial de la Union
Europea, el plazo de presentacion de ofertas se amplié por segunda vez, hasta el 12 de junio de 2014.

21. Borta present6 una oferta el 12 de junio de 2014, en la que propuso llevar a cabo esas obras por un
importe en LTL equivalente, de modo aproximado, a 4761460 EUR. Fue la oferta con un precio mas
elevado.’

22. No obstante, Borta impugné la version definitiva de la clausula 4, apartado 3, del pliego de
condiciones ante la Autoridad portuaria y, tras la desestimacién de sus pretensiones, ante el Klaipédos
apygardos teismas (Tribunal Regional de Kldipeda, Lituania). Dicho Tribunal desestimé esas
pretensiones el 18 de agosto de 2014. Borta recurrié esa resolucién desestimatoria ante el Lietuvos
apeliacinis teismas (Tribunal de Apelaciéon de Lituania), que desestimé el recurso el 13 de noviembre
de 2014. Ambos tribunales consideraron, en esencia, que el requisito controvertido estaba justificado
por la naturaleza del objeto del contrato y su importancia para el interés publico, y que la
responsabilidad solidaria de los participantes en la ejecucién colectiva frente a la Autoridad portuaria
no garantizaba por si misma el cumplimiento adecuado del contrato publico. También desestimaron
la pretension por la que se alegaba que las sucesivas modificaciones introducidas al pliego de
condiciones eran ilegales, dado que el articulo 27, apartado 4, de la Ley de contrataciéon publica
faculta expresamente a la Autoridad portuaria a realizar aclaraciones sobre ese pliego.

5 — Al mismo tiempo, la entidad adjudicadora, de oficio, introdujo un cambio sutil en la cldusula 4, apartado 2, punto 3, del pliego de
condiciones. Ahora bien, esa modificacién del pliego de condiciones no es objeto de controversia en el litigio principal.

6 — En lo sucesivo, me referiré a este ltimo requisito como el «requisito de correspondencia». En principio, el «volumen de la obra» se mide en
términos econdémicos.

7 — El importe equivalente en LTL de la oferta del adjudicatario ascendia, aproximadamente, a 3 168 400 EUR.
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23. Borta present6 un recurso sobre una cuestion de Derecho contra la sentencia del Lietuvos
apeliacinis teismas (Tribunal de Apelacion de Lituania) ante el Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(Tribunal Supremo de Lituania), que decidié suspender el procedimiento y plantear las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) ;Deben entenderse las disposiciones de los articulos 37, 38, 53 y 54 de la Directiva 2004/17/CE,
consideradas en su conjunto o individualmente (aunque no de forma aislada) en el sentido de que:

2)

a)

se oponen a una norma nacional con arreglo a la cual, cuando se subcontrata la ejecucién de
un contrato de obras, la obra principal, tal y como la define la entidad adjudicadora, debe ser
llevada a cabo por el contratista; [°]

se oponen a un régimen previsto en los documentos de la contratacién relativo a la
acumulacién de las capacidades profesionales de los contratistas como el establecido por la
entidad adjudicadora en la cldusula controvertida del pliego de condiciones, segin la cual la
parte correspondiente a la capacidad profesional del operador econdmico en cuestién
(participante en la ejecucidon colectiva) debe equivaler a la parte de la obra en concreto que
efectivamente llevara a cabo en el marco del contrato publico?

¢Deben entenderse las disposiciones de los articulos 10, 46 y 47 de la Directiva 2004/17/CE,
consideradas en su conjunto o individualmente (aunque no de forma aislada), en el sentido
de que:

a)

no se produce una vulneracién de los principios de igualdad de trato de los contratistas y de
transparencia en el supuesto de que la entidad adjudicadora:

— indique previamente en los documentos de la contratacién la posibilidad, con caracter
general, de la acumulacién de las capacidades profesionales de los contratistas, pero no
especifica el régimen para la aplicacién de dicha posibilidad;

— posteriormente, durante el procedimiento de contratacion, defina mas detalladamente los
requisitos para valorar la clasificacién de los contratistas e impone ciertas restricciones a la
acumulacién de las capacidades profesionales de éstos, y

— debido a la introduccién de una definicion mas detallada del contenido de las normas y
criterios de clasificacion, alarga el plazo para la presentacién de ofertas y anuncia dicha
prorroga en el Diario Oficial [de la Union Europeal;

no es necesario indicar de forma explicita y con caracter previo la restriccion de la acumulaciéon
de las capacidades de los contratistas, si de la naturaleza concreta de las actividades de la
entidad adjudicadora y de las caracteristicas especificas del contrato publico se deduce que tal
restriccion es previsible y estd justificada?»

24. Han presentado observaciones escritas la Autoridad portuaria, el Gobierno lituano y la Comisién
Europea. Estas mismas partes y Borta formularon observaciones en la vista celebrada el 1 de junio

de 2016.
8 — La resolucion de remisién senala que el 6rgano jurisdiccional ha planteado la cuestiéon «de oficio» en aras de la proteccion del interés publico.
6 ECLL:EU:C:2016:921
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Analisis

Observaciones preliminares

25. El Gobierno lituano aleg6 en la vista que el articulo 24, apartado 5, de la Ley de contratacion
publica transpuso la nueva norma en materia de subcontratacién prevista en el articulo 79,
apartado 3, de la Directiva 2014/25/UE’ antes de la expiracion del plazo de transposicion previsto a
tal efecto y que, en consecuencia, el Tribunal de Justicia deberia examinar el presente asunto
unicamente desde el prisma de esa Directiva.'’ La Autoridad portuaria adopt6 una postura similar. En
cambio, la Comision defendié que la Directiva 2014/25 no puede ser tenida en consideracién, ya que, a
su juicio, en primer lugar, el articulo 24, apartado 5, de la Ley de contrataciéon publica fue aprobado
con anterioridad a la adopcién de la Directiva, y, en segundo lugar, Lituania no notificé a la Comisién
las medidas de transposicién de la Directiva 2014/25 al Derecho lituano.

26. Segun jurisprudencia reiterada, la directiva aplicable es, en principio, aquella que estd en vigor en el
momento en que la entidad adjudicadora elige el tipo de procedimiento que va a seguir y decide con
caracter definitivo si tiene o no la obligacién de proceder a una convocatoria de licitacion previa a la
adjudicacion de un contrato publico. En cambio, son inaplicables las disposiciones de una directiva
cuyo plazo de adaptacion del Derecho interno ha expirado después de ese momento. '

27. La Directiva 2014/25 derogé la Directiva 2004/17 con efectos desde el 18 de abril de 2016. Por
tanto, no resulta aplicable al caso de autos, en el que la convocatoria de licitacién se publicé el
2 de abril de 2014. Tal como el Tribunal de Justicia ha indicado recientemente en relacién con la
Directiva 2014/24, aplicar esa Directiva antes de la expiracién de su plazo de transposicién impediria
tanto a los Estados miembros como a las entidades adjudicadoras y a los operadores econémicos
disfrutar de un plazo suficiente para adaptarse a las nuevas disposiciones introducidas por ésta.'” En mi
opinién, ello también serfa contrario al principio de seguridad juridica." Esta misma conclusion resulta
aplicable, por analogia, a la Directiva 2014/25.

28. Ademads, no cabe duda de que el valor del contrato controvertido (que puede calcularse tomando
como referencia la oferta mas elevada de las presentadas, esto es, un importe en LTL equivalente
a 4761459,72 EUR) es inferior al limite de 5186 000 EUR establecido para contratos de obras, en el
momento de los hechos, en el articulo 16, letra b), de la Directiva 2004/17. En consecuencia, como
observa el 6rgano jurisdiccional remitente, el contrato publico controvertido estd fuera del ambito de
aplicacién de la Directiva 2004/17.

29. Ahora bien, el 6rgano jurisdiccional remitente alega que el Tribunal de Justicia es competente para
responder a las cuestiones planteadas. Asi, sostiene que la Autoridad portuaria consideraba claramente
que la convocatoria de licitaciéon era de ambito internacional, pues la publicé, asi como sus sucesivas
modificaciones, en el Diario Oficial de la Union Europea. Esta circunstancia se ve confirmada por el

9 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la contrataciéon por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE (DO 2014, L 94, p. 243). Con
arreglo a esa disposicion, «en el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios o las operaciones de colocacién e instalacion en el
contexto de un contrato de suministro, las entidades adjudicadoras podran exigir que determinadas tareas criticas sean ejecutadas
directamente por el propio licitador o, en el caso de una oferta presentada por una agrupacién de operadores econémicos de las
contempladas en el articulo 37, apartado 2, por un participante en esa agrupacién». El articulo 63, apartado 2, de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (DO
2014, L 94, p. 65), establece una regla similar.

10 — De las alegaciones escritas del Gobierno lituano se desprende que, en el momento de los hechos, la Directiva 2014/25 atin no habia sido
totalmente transpuesta al Derecho lituano.

11 — Sentencias de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti (C-213/13, EU:C:2014:2067), apartado 31 y jurisprudencia citada, y de 7 de abril de
2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214), apartado 83.

12 — Sentencia de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214), apartado 86.

13 — Véase, por analogia, la sentencia de 15 de octubre de 2009, Hochtief y Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627), apartado 29 y
jurisprudencia citada. Véase asimismo la sentencia de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia (C-337/98, EU:C:2000:543), apartado 40.
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hecho de que dos sociedades no lituanas presentaron sendas ofertas. El drgano jurisdiccional remitente
también sefnala que el legislador lituano, al transponer la Directiva 2004/17 mediante la Ley de
contratacién publica, decidi6é aplicar ciertas normas establecidas en la Directiva a procedimientos de
contratacion excluidos de su ambito de aplicacién.

30. En la vista, el Gobierno lituano anadié que la legislacion lituana exige que las entidades
adjudicadoras, en el marco de la organizacién de la licitaciéon de un contrato cuyo valor estimado esté
por debajo del limite aplicable, adopten una decisiéon sobre el procedimiento que se ha de seguir.
Pueden optar por el procedimiento abreviado previsto en la legislacién nacional para ese tipo de
contratos o por el procedimiento aplicable a contratos publicos que sobrepasen el umbral pertinente.
En este tltimo caso, en aplicaciéon del Derecho de la Unidn vigente en el momento de los hechos, las
disposiciones de la Directiva 2004/17 o la Directiva 2004/18/CE ' (dependiendo del objeto del contrato
publico) eran vinculantes para la entidad adjudicadora. Los dérganos jurisdiccionales nacionales también
estaban obligados a aplicarlas.

31. En ciertas circunstancias, el caracter puramente interno de la situacion considerada no se opone a
que el Tribunal de Justicia responda a una cuestiéon prejudicial planteada en virtud del
articulo 267 TFUE." Asi puede suceder, en particular, en el supuesto de que el Derecho nacional
obligue al tribunal remitente a atribuir a un nacional del Estado miembro de ese tribunal los mismos
derechos que el Derecho de la Unién reconoce a un nacional de otro Estado miembro que se halle en
la misma situacion, o si la peticiéon de decision prejudicial trata sobre disposiciones del Derecho de la
Unién a las que el Derecho nacional de un Estado miembro remite para determinar las normas
aplicables a una situacion puramente interna de ese Estado.'

32. En lo que respecta a esta ultima situacién, la competencia del Tribunal de Justicia se extiende a las
cuestiones prejudiciales relativas a disposiciones del Derecho de la Unién en situaciones en las que los
hechos del procedimiento principal se sitGan fuera del ambito de aplicacion del Derecho de la Union,
pero en las que dichas disposiciones de este Derecho han sido declaradas directa e incondicionalmente
aplicables por el Derecho nacional, con el fin de garantizar un tratamiento idéntico de las situaciones
internas y las que se rigen por el Derecho de la Unién."” En efecto, existe un interés de la Unién en
que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacién, las disposiciones o los conceptos
tomados del Derecho de la Unién reciban una interpretaciéon uniforme cuando, para resolver una
situacion que no estd comprendida en el ambito de aplicacion del acto de la Unién de que se trata,
una normativa nacional se atiene a las soluciones aplicadas por dicho acto, con el fin de garantizar un
tratamiento idéntico de las situaciones internas y las que se rigen por el Derecho de la Unidn,
cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse las disposiciones o los conceptos
tomados del Derecho de la Unién."

14 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114).

15 — Véase, en particular, el auto de 3 de julio de 2014, Tudoran (C-92/14, EU:C:2014:2051), apartado 38.

16 — Véanse, en particular, los autos de 3 de julio de 2014, Tudoran (C-92/14, EU:C:2014:2051), apartado 39 y jurisprudencia citada, y de
12 de mayo de 2016, Security Service y otros (C-692/15 a C-694/15, EU:C:2016:344), apartado 27.

17 — Sentencias de 22 de diciembre de 2008, Les Vergers du Vieux Tauves (C-48/07, EU:C:2008:758), apartado 21 y jurisprudencia citada, y de
18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Biztosité (C-470/13, EU:C:2014:2469), apartado 23.

18 — Sentencia de 7 de noviembre de 2013 (C-313/12, EU:C:2013:718), apartado 22 y jurisprudencia citada.
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33. No obstante, en el caso de autos no hay indicios suficientes de que las disposiciones del Derecho
de la Unién citadas hayan sido declaradas «directa e incondicionalmente aplicables por el Derecho
nacional» con el fin de garantizar un tratamiento idéntico de las situaciones internas y las que se
rigen por el Derecho de la Unién."” En particular, ni el érgano jurisdiccional remitente ni el Gobierno
lituano han indicado al Tribunal de Justicia ninguna disposicién especifica del Derecho lituano que
declare la aplicabilidad directa e incondicional de la Directiva 2004/17 a los contratos publicos con un
valor inferior al limite pertinente establecido en el articulo 16 de esa Directiva.” Por tanto, considero
que el Tribunal de Justicia no es competente para interpretar la Directiva 2004/17 en el marco del
presente litigio.

34. El unico objetivo de las cuestiones prejudiciales planteadas es obtener una interpretacién de la
Directiva 2004/17. No obstante, para dar una respuesta util a un dérgano jurisdiccional remitente que
haya formulado una cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia puede considerar conveniente tener
en cuenta normas del Derecho de la Unién, a las que el tribunal nacional no haya hecho referencia en
su peticién de decision prejudicial.*!

35. Por tanto, es necesario comprobar si el Tribunal de Justicia tiene competencia para responder a las
cuestiones prejudiciales formuladas teniendo en cuenta los principios generales del TFUE, en particular
los principios de igualdad de trato y de no discriminacién por razén de nacionalidad, asi como la
obligacion de transparencia que de ellos se deriva. Ello implica, segiin reiterada jurisprudencia, que el
contrato de que se trate presente un interés transfronterizo claro habida cuenta, en particular, de su
envergadura y del lugar de ejecucion.” La existencia de ese interés transfronterizo se debe apreciar a
partir de todos los criterios pertinentes, como la importancia econémica del contrato, el lugar de su
ejecucion o sus aspectos técnicos, atendiendo a las caracteristicas propias del contrato considerado.*

36. El Tribunal de Justicia ya ha declarado que los criterios que pueden indicar la existencia de un
interés transfronterizo pueden ser, en particular, el hecho de que el contrato en cuestién tenga un
importe de cierta trascendencia, combinado con el lugar de ejecucién de las obras o también las
caracteristicas técnicas del contrato.** Por tanto, un contrato de obras podria presentar interés
transfronterizo en virtud de su valor estimado, en relaciéon con su tecnicidad o por estar ubicadas las
obras en un lugar que pueda atraer el interés de operadores extranjeros.

37. En algunas ocasiones, el Tribunal de Justicia dejard que sea el 6rgano jurisdiccional nacional quien
confirme la existencia del interés transfronterizo.” En el caso de autos, no obstante, el Tribunal de
Justicia cuenta con elementos suficientes para establecer que el contrato publico controvertido si
presenta un interés transfronterizo. En primer lugar, el valor estimado del contrato es elevado.” En

19 — Véase, en particular, la sentencia de 18 de octubre de 2012, Nolan (C-583/10, EU:C:2012:638), apartado 51. En su sentencia de 14 de enero
de 2016, Ostas celtnieks (C-234/14, EU:C:2016:6), apartados 19 a 21, el Tribunal de Justicia acepté interpretar la Directiva 2004/18 tomando
en consideracion, en particular, las observaciones del Gobierno letén segtin las cuales el Derecho letén en materia de contratos publicos era
aplicable a contratos de obras de una cuantia inferior al umbral fijado por la Directiva 2004/18. Ahora bien, el Tribunal de Justicia
unicamente aceptd su competencia para responder a la cuestion planteada «sin perjuicio de las comprobaciones que deba realizar el érgano
jurisdiccional remitente».

20 — Véase, por analogia, la sentencia de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Biztosité (C-470/13, EU:C:2014:2469), apartado 25.

21 — Véanse, en particular, las sentencias de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646),
apartado 24 vy jurisprudencia citada, y de 16 de abril de 2015, Enterprise Focused Solutions (C-278/14, EU:C:2015:228), apartado 17 y
jurisprudencia citada.

22 — Véanse, en particular, las sentencias de 19 de diciembre de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros (C-159/11,
EU:C:2012:817), apartado 23; de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartado 24, y de
18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Biztosit6 (C-470/13, EU:C:2014:2469), apartado 27.

23 — Véase la reciente sentencia de 14 de julio de 2016, Promoimpresa y otros (C-458/14 y C-67/15, EU:C:2016:558), apartado 66 y
jurisprudencia citada. Véanse asimismo mis conclusiones presentadas en el asunto Comisién/Finlandia (C-195/04, EU:C:2007:28), punto 55.

24 — Sentencia de 16 de abril de 2015, Enterprise Focused Solutions (C-278/14, EU:C:2015:228), apartado 20.

25 — Véanse las sentencias de 15 de mayo de 2008, SECAP y Santorso (C-147/06 y C-148/06, EU:C:2008:277), apartado 24, y de 17 de noviembre
de 2015, RegioPost (C-115/14, EU:C:2015:760), apartado 51.

26 — Véanse, en particular, las sentencias de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni y Consorzio stabile edili (C-376/08, EU:C:2009:808),
apartado 25, y de 14 de noviembre de 2013, Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736), apartado 30 y jurisprudencia citada.

27 — Véase, por analogia, la sentencia de 16 de abril de 2015, Enterprise Focused Solutions (C-278/14, EU:C:2015:228), apartado 20.
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segundo lugar, el puerto maritimo de Kldipeda es uno de los puertos principales del Mar Baltico.
Ademads, unas obras para la construcciéon del muelle en el puerto maritimo como las previstas en el
procedimiento de adjudicacién del contrato controvertido exigen un alto nivel de competencia
técnica, que Gnicamente se presupone a un numero reducido de sociedades. En tercer y ultimo lugar,
la atraccién de este contrato publico para los operadores internacionales se confirma por el hecho de
que dos sociedades no lituanas presentaron ofertas,” una de las cuales resulté adjudicataria del
contrato.

38. En consecuencia, las cuestiones prejudiciales planteadas deben examinarse teniendo en cuenta el
contexto de los principios generales de transparencia e igualdad de trato derivados de los
articulos 49 TFUE y 56 TFUE, que deben observarse en los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos.” Dado que los articulos 49 TFUE y 56 TFUE son aplicables a contratos como el
controvertido en el litigio principal, la Autoridad portuaria debe respetar la prohibicién de
discriminacién por razén de nacionalidad y la obligacién de transparencia consagrada en esos
articulos.®

La restriccion a la subcontratacion prevista en el articulo 24, apartado 5, de la Ley de
contratacion publica [letra a) de la primera cuestion prejudicial]

39. Mediante la letra a) de la primera cuestién prejudicial, el drgano jurisdiccional remitente desea
saber si el Derecho de la Unién se opone a una disposicion como el articulo 24, apartado 5, de la Ley
de contratacién publica, que, en el caso de contratos publicos de obras, exige al propio licitador llevar a
cabo la «obra principal», tal y como la define la entidad adjudicadora.

40. Borta no impugnd la legalidad de esa restriccién a la subcontratacién en el recurso sobre una
cuestion de Derecho interpuesto ante el 6rgano jurisdiccional remitente. Este ha planteado la cuestion
«de oficio», por razones de interés publico. De hecho, no es evidente que en los hechos del litigio
principal se haya producido una subcontratacién. Una oferta presentada en virtud de un contrato de
ejecuciéon colectiva puede tener como consecuencia que, en caso de prosperar, todos los participantes
sean partes individuales del contrato publico con la entidad adjudicadora. En una situacién asi no
habria lugar a la subcontratacién, que ocurre tnicamente cuando el contrato es ejecutado (total o
parcialmente) por un tercero.” Al contrario, un contrato de ejecuciéon colectiva si conllevaria
subcontratacién si s6lo uno de los participantes se presentase formalmente como licitador y todos
ellos ejecutasen el contrato, o si establecieran una empresa en participacién que se constituyera como
parte del contrato en lugar de los propios participantes. El Tribunal de Justicia sélo dispone de cierta
informacion sobre la oferta presentada por Borta; ademads, no le corresponde confirmar si la oferta dio
lugar, efectiva o potencialmente, a la subcontratacién.

28 — Véanse las sentencias de 15 de mayo de 2008, SECAP y Santorso (C-147/06 y C-148/06, EU:C:2008:277), apartado 24, y de 17 de noviembre
de 2015, RegioPost (C-115/14, EU:C:2015:760), apartado 51.

29 — Véanse, en particular, las sentencias de 13 de noviembre de 2007, Comisién/Irlanda (C-507/03, EU:C:2007:676), apartado 26, y de 10 de julio
de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartado 27. El Tribunal de Justicia ha declarado que la
coordinacién en el dmbito de la Unién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos tiene por objeto suprimir las trabas a la
libre circulacién de servicios y de mercancias y, por tanto, proteger los intereses de los operadores econémicos establecidos en un Estado
miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las entidades adjudicadoras establecidas en otro Estado miembro. Véanse, por ejemplo, las
sentencias de 3 de octubre de 2000, Universidad de Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, apartado 16; de 18 de octubre de 2001, SIAC
Construction, C-19/00, EU:C:2001:553, apartado 32, y de 24 de enero de 2008, Lianakis y otros, C-532/06, EU:C:2008:40), apartado 39.

30 — Véase, por analogia, la sentencia de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Biztosité (C-470/13, EU:C:2014:2469), apartado 32 y
jurisprudencia citada.

31 — Acerca de esta distincion, véanse las conclusiones del Abogado General Jadskinen presentadas en el asunto Partner Apelski Dariusz
(C-324/14, EU:C:2015:558), punto 22.
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4]1. Segln reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia no puede pronunciarse cuando resulta
evidente que la interpretacién o la apreciacién de la validez de una norma juridica de la Unién
solicitadas por el 6rgano jurisdiccional nacional no tienen relacién alguna con la realidad o con el
objeto del litigio principal.*> No obstante, ésa no es la situacién del presente asunto. La cldusula 4,
apartado 3, del pliego de condiciones, nucleo de la controversia en el litigio principal, se refiere
expresamente al articulo 24, apartado 5, de la Ley de contratacién publica. En ese contexto, no parece
plausible que la letra a) de la primera cuestion prejudicial planteada no guarde una relacién clara con
la naturaleza o el objeto real de la accién, por lo que procede admitirla.*

42. Paso a examinar ahora el fondo de la cuestion.

43. De acuerdo con reiterada jurisprudencia, los articulos 49 TFUE y 56 TFUE se oponen a cualquier
medida nacional que, aun cuando su aplicacion no conlleve discriminacién por razén de la
nacionalidad, pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio, por parte de los
nacionales de la Unién Europea, de las libertades de establecimiento y de prestaciéon de servicios
garantizadas por estas disposiciones.**

44. En lo que respecta a los contratos publicos y a las libertades de establecimiento y de prestaciéon de
servicios, la Unién Europea se preocupa de garantizar la mds amplia participaciéon posible en los
procedimientos de contrataciéon puablica, aun cuando las directivas en materia de contrataciéon publica
no sean aplicables.” Ello redunda en interés de la propia entidad adjudicadora, que dispondra asi de
una eleccién més vasta en cuanto a la oferta mds ventajosa y mejor adaptada a sus necesidades.* De
este modo, una de las funciones principales de la igualdad de trato de los licitadores y de la
consiguiente obligaciéon de transparencia es garantizar la libre circulacién de servicios y su apertura a
la competencia no falseada en todos los Estados miembros.*’

45. La subcontratacién contribuye a alcanzar esos objetivos, dado que puede alentar a las pequenas y
medianas empresas a participar en el mercado de los contratos publicos, incrementando por tanto el
ndmero de posibles candidatos para la adjudicacién de contratos publicos.**

46. En el caso de autos, una disposicion como el articulo 24, apartado 5, de la Ley de contrataciéon
publica limita claramente la posibilidad de las empresas establecidas en otros Estados miembros a
ejercitar sus derechos reconocidos en los articulos 49 y 56 TFUE, en la medida en que, si presentan
ofertas para el contrato, les impide, o bien subcontratar total o parcialmente la «obra principal», tal y
como la define la entidad adjudicadora, o bien proponer sus propios servicios como subcontratistas de
una parte del contrato. En consecuencia, como alega acertadamente la Comisién, el articulo 24,
apartado 5, de la Ley de contratacién publica restringe la libre prestacion de servicios y la libertad de
establecimiento.

32 — Véase, en particular, la sentencia de 12 de mayo de 2011, Runevi¢-Vardyn y Wardyn (C-391/09, EU:C:2011:291), apartado 33.
33 — Véase, por analogia, la sentencia de 12 de mayo de 2011, Runevi¢-Vardyn y Wardyn (C-391/09, EU:C:2011:291), apartado 34.

34 — Sentencias de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni y Consorzio stabile edili (C-376/08, EU:C:2009:808), apartado 41, y de 10 de julio de
2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartado 28 y jurisprudencia citada.

35 — Véanse las sentencias de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807), apartado 37; de 10 de julio de 2014, Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartado 29, y de 11 de diciembre de 2014, Azienda sanitaria locale n. 5
«Spezzino» y otros (C-113/13, EU:C:2014:2440), apartado 51 y jurisprudencia citada.

36 — Sentencia de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807), apartado 37 y jurisprudencia citada.
37 — Sentencia de 10 de octubre de 2013, Manova (C-336/12, EU:C:2013:647), apartado 28.

38 — Véanse, por analogia, las sentencias de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646),
apartado 34, y de 14 de enero de 2016, Ostas celtnieks (C-234/14, EU:C:2016:6), apartado 24. Véanse asimismo mis conclusiones
presentadas en el asunto Wroclaw — Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2015:761), punto 30.
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47. Sin embargo, una restriccion de esa clase puede estar justificada si persigue un objetivo legitimo de
interés general y siempre que cumpla el principio de proporcionalidad, es decir, que garantice la
realizacion de ese objetivo y que no vaya mas alld de lo necesario para alcanzarlo.®

48. El Gobierno lituano explica que la restriccién a la subcontratacién controvertida se introdujo para
facilitar a las entidades adjudicadoras la proteccién de sus intereses y garantizar la correcta ejecucion
de las obras subcontratadas. Esa restriccion se previd, en particular, para atajar la situacion habitual en
que los operadores econdmicos participaban en procedimientos de licitacion con el objetivo de
subcontratar la mayor parte del contrato en caso de resultar adjudicatarios, lo que solia traducirse en
obras de calidad inferior y en dificultades asociadas a su ejecucion. El Gobierno lituano alega, ademis,
que el articulo 24, apartado 5, de la Ley de contratacién publica es acorde con la postura comin
mantenida por el Consejo en cuestiones similares y que dio lugar, en concreto, a la regla que ahora se
contiene en el articulo 79, apartado 3, de la Directiva 2014/25.% En la vista, la Autoridad portuaria
esgrimid, en esencia, que tenia un interés legitimo en garantizar la correcta ejecuciéon de unas obras
publicas como las controvertidas en el litigio principal, de importancia estratégica para la seguridad
nacional.

49. Una entidad adjudicadora puede tratar de garantizar legitimamente la efectiva y correcta ejecucién
de un contrato publico de obras.* Esta afirmacion es aplicable especialmente a aquellas obras que se
consideren necesarias para salvaguardar la seguridad nacional que, de conformidad con el articulo 4,
apartado 2, TUE, es una de las funciones esenciales del Estado que la Unién Europea debe respetar.*
Por tanto, puede exigirse al licitador que aporte la prueba de que efectivamente dispone de los medios
de las entidades o empresas con los que cuenta, que no son de su propiedad y que son necesarios para
la ejecucién del contrato.” En consecuencia, la entidad adjudicadora tiene derecho a prohibir el
recurso a subcontratistas cuyas capacidades no haya podido comprobar al examinar las ofertas y
seleccionar al licitador para la ejecucion de partes esenciales del contrato.*

50. No obstante, la restriccion a la libre prestacién de servicios y la libertad de establecimiento que
entrafa el articulo 24, apartado 5, de la Ley de contrataciéon publica no parece proporcionada para
alcanzar ese objetivo.

51. En primer lugar, la restriccién es aplicable aun cuando la entidad adjudicadora pueda comprobar
realmente las capacidades técnicas y econdmicas de los subcontratistas durante el procedimiento de
adjudicacién del contrato. Una opcion alternativa a esa restriccién podria haber sido (por ejemplo)
exigir al contratista principal identificar a los subcontratistas al presentar su oferta y acreditar, por un
lado, que se pondran a su disposicién efectivamente los recursos de esos subcontratistas necesarios
para el cumplimiento del contrato y, por el otro, que esos subcontratistas son aptos para llevar a cabo
las tareas que se les pretende encomendar.

39 — Véanse, en particular, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros (C-234/03, EU:C:2005:644), apartado 25, y de 10 de julio de
2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), apartado 31. Sobre el principio de proporcionalidad aplicado
como un principio general del Derecho de la Unién en el contexto de procedimientos de adjudicacién de contratos excluidos del dmbito de
aplicacién de la Directiva 2004/17 o la Directiva 2004/18, véase también la sentencia de 22 de octubre de 2015, Impresa Edilux y SICEF
(C-425/14, EU:C:2015:721), apartado 29.

40 — La Directiva 2004/17 no contiene ninguna norma similar a esa disposicion.

41 — Véase, por analogia, la sentencia de 14 de julio de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562), apartado 34 y
jurisprudencia citada. Véanse asimismo mis conclusiones presentadas en ese asunto (EU:C:2015:761), punto 32 y jurisprudencia citada.

42 — Valorar si existen consideraciones de seguridad nacional que justifiquen una restriccién a los principios del Tratado pertinentes en el
presente asunto es una cuestion independiente que no se ha de tratar aqui.

43 — Véase, por analogia, la sentencia de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214), apartado 37 y jurisprudencia
citada.

44 — Véanse, por analogia, las sentencias de 18 de marzo de 2004, Siemens y ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159), apartado 45, y de
14 de julio de 2016, Wroctaw - Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562), apartado 34.
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52. En segundo lugar, el articulo 24, apartado 5, es demasiado estricto y demasiado vago para cumplir
el criterio de proporcionalidad. Aunque la entidad adjudicadora parece ser flexible al definir en cada
contrato la «obra principal», la restriccién a la subcontrataciéon dimanante de esa disposicion se define
en términos especialmente amplios. Se aplica con independencia del objeto del contrato publico de
obras, y es vinculante para la entidad adjudicadora siempre que celebre cualquier tipo de contrato
publico de obras, aun cuando considere que no existe ningin motivo evidente para imponer una
limitacién de esa indole.

53. Tal como alega la Comisién, la restricciéon a la subcontratacién prevista en el articulo 24,
apartado 5, de la Ley de contratacién publica difiere en ese sentido del articulo 79, apartado 3, de la
Directiva 2014/25. Esa disposiciéon inicamente faculta a la entidad adjudicadora, en particular, a exigir
que determinadas tareas criticas sean ejecutadas directamente por el propio licitador. Asi pues, la
entidad adjudicadora puede valorar si la limitacion es oportuna en funcién de las circunstancias. De
ello se desprende que aun cuando se considerase, como alega el Gobierno lituano, que el articulo 24,
apartado 5, de la Ley de contratacién publica adapta el articulo 79, apartado 3, de la Directiva 2014/25
al Derecho lituano,® esa transposicién seria incorrecta.

54. Por los motivos expuestos, considero que, en el contexto de un contrato publico que no esta sujeto
a la Directiva 2004/17 ni a la Directiva 2004/18, pero que si presenta un interés transfronterizo cierto,
la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad y la obligacién de transparencia derivadas
de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE se oponen a una norma nacional como la contenida en el
articulo 24, apartado 5, de la Ley de contratacién publica, que obliga al propio licitador a llevar a cabo
la «obra principal», tal y como la define la entidad adjudicadora, y prohibe subcontratar esa parte del
contrato.

Legalidad de la clausula 4, apartado 3, del pliego de condiciones [letra b) de la primera cuestion
prejudicial]

55. La letra b) de la primera cuestiéon prejudicial plantea si el Derecho de la Unién se opone a un
pliego de condiciones que exija que, cuando varios participantes propongan combinar sus capacidades
profesionales presentando una oferta comun, exista una correspondencia aritmética entre la parte del
contrato que cada participante en la ejecucion colectiva vaya a ejecutar y su contribucién al
cumplimiento de un requisito relativo a la experiencia profesional.

56. En el caso de autos, la clausula 4, apartado 3, del pliego de condiciones se refiere a la adjudicacién
del contrato publico. Ese requisito debe interpretarse en conjunto con la cldusula 4, apartado 2,
punto 3, del pliego, que exige que las ofertas presentadas por participantes en la ejecucion colectiva
indiquen las obligaciones (obras o servicios) asumidas por cada uno de ellos y su participacion
porcentual en dichas obligaciones. Asi, al examinar las ofertas y seleccionar al adjudicatario, la entidad
adjudicadora puede comprobar que cada participante serd responsable de una parte de las obras o
servicios correspondientes a su contribucién al requisito relativo a la experiencia profesional
contemplado en la cldusula 3, apartado 2, punto 1, del pliego de condiciones.

57. Los principios que he senalado anteriormente en relaciéon con la subcontratacién son igualmente
aplicables a los participantes en la ejecucién colectiva que agrupan sus capacidades.*

45 — Véase el punto 25 de las presentes conclusiones.
46 — Véanse los puntos 43 a 45, 47 y 49 de las presentes conclusiones.
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58. En mi opinién, un requisito como el que establece la cldusula 4, apartado 3, del pliego de
condiciones puede limitar la flexibilidad de los participantes en la ejecuciéon colectiva. No solo afecta a
la manera en que acuerdan compartir responsabilidades en el momento de la presentacién de su oferta
conjunta, sino que también les impide modificar la contribucién de cada participante al contrato de
obras en una fase posterior en caso de que resulten adjudicatarios.

59. Por tanto, el requisito de la clausula 4, apartado 3, del pliego de condiciones puede ejercer una
influencia disuasiva en los operadores econdémicos establecidos en otros Estados miembros. Afectard a
los operadores que deseen establecerse en el Estado miembro afectado mediante la creaciéon de un
consorcio estable, constituido, en su caso, por empresas nacionales y extranjeras. También afectard a
los operadores que se planteen ofrecer sus servicios a través de consorcios estables de esas
caracteristicas ya establecidos, para poder participar mas cémodamente en procedimientos de
contrataciéon publica organizados por las entidades adjudicadoras de ese Estado miembro.* Por tanto,
esa clausula establece una restriccion en el sentido de los articulos 49 y 56 TFUE.

60. La Autoridad portuaria y el Gobierno lituano alegan en esencia que la clausula 4, apartado 3, del
pliego de condiciones tnicamente trata de garantizar que todos los participantes en la ejecucion
colectiva retinen la capacidad profesional para cumplir la parte del contrato publico de obras de la
que son responsables.

61. Ya he indicado que el objetivo de garantizar el debido cumplimiento de un contrato de obras
puede justificar una restricciéon (no discriminatoria) a la libre prestacién de servicios y la libertad de
establecimiento.* Es posible que, al presentar su oferta, los participantes que acttian en virtud de un
contrato de ejecucidon colectiva cumplan conjuntamente los requisitos relativos a la capacidad
profesional (entre las que se incluye la experiencia profesional) establecidas por la entidad. Ahora
bien, ello no garantiza que a cada participante se le encomienden las tareas especificas respecto de las
cuales se haya comprobado su capacidad profesional antes de la adjudicacién de ese contrato. En
principio, los articulos 49 y 56 TFUE no se oponen a que una entidad adjudicadora exija que las
ofertas presentadas en virtud de contratos de ejecucion colectiva especifiquen cémo van a distribuirse
las distintas tareas entre los participantes, que se verifique la capacidad de cada participante para
desempenar las tareas de las que serd responsable y que, tras la adjudicacién del contrato, se controle
que todos los participantes cumplen debidamente las tareas respecto de las que se acredité su
capacidad profesional.*

62. No obstante, la cldusula 4, apartado 3, del pliego de condiciones controvertido no es adecuada para
garantizar ese objetivo.

63. Ese apartado exige que se establezca una correspondencia aritmética entre la contribucién de cada
participante al requisito de experiencia profesional establecido en la clausula 3, apartado 2, punto 1, y
el «volumen» (o valor econémico) de las tareas efectivamente desempeiiadas por ese participante
durante la ejecucion del contrato.

64. Como bien indica la Comisidn, este requisito no estd relacionado con las obras o servicios
especificos necesarios para la correcta ejecucion del contrato publico en cuestion. Por ejemplo, cada
participante de un contrato de ejecucidén colectiva podria ser capaz de acreditar que ha adquirido
experiencia en la construccion o reconstruccion de muelles de puertos maritimos durante los tltimos
cinco anos. Conjuntamente, los participantes cumplen el requisito de experiencia profesional previsto
en la clausula 3, apartado 2, punto 1, del pliego de condiciones. Sin embargo, cada uno de ellos podria
estar especializado en un aspecto diferente de la construccion de muelles de puertos maritimos, tales

47 — Véase, por analogia, la sentencia de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni y Consorzio stabile edili (C-376/08, EU:C:2009:808), apartado 42.
48 — Véase el punto 49 de las presentes conclusiones.

49 — La loégica subyacente es la misma que en el dmbito de la subcontratacién. Véanse el punto 49 de las presentes conclusiones y la
jurisprudencia citada por analogia en las notas 43 y 44 de las presentes conclusiones.
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como el dragado de dérsenas portuarias, las obras de cimentacidn, la construccién de paredes de acero
estriado o el suministro y la instalacién de equipamiento para muelles de puertos maritimos. El
requisito establecido en la clausula 4, apartado 3, no se opone a que un participante concreto lleve a
cabo tareas especificas para las que en realidad no cuente con experiencia (aunque, desde un punto de
vista aritmético, esas tareas puedan corresponderse con su contribucién al cumplimiento del requisito
previsto en la cldusula 3, apartado 2, punto 1, del pliego de condiciones y, por tanto, ser conformes a
su clausula 4, apartado 3).

65. Por los motivos expuestos, considero que, en unas circunstancias como las del litigio principal, el
objetivo de garantizar el debido cumplimiento del contrato publico no puede justificar la restriccién a
la libre prestacion de servicios y a la libertad de establecimiento derivada de la cldusula 4, apartado 3,
del pliego de condiciones, maxime teniendo en cuenta que tareas que representan una pequefa parte
del valor total del contrato pueden ser esenciales para el debido cumplimiento.

66. La Autoridad portuaria alega que el cumplimiento de los principios de igualdad de trato de los
licitadores y de transparencia requieren que, para valorar la capacidad profesional de los participantes
individuales de una ejecucion colectiva, se tengan en cuenta Unicamente las capacidades profesionales
que van a utilizarse efectivamente para ejecutar el contrato putblico.

67. Aunque estos objetivos son legitimos,”" esa alegacién no puede prosperar. En respuesta a una
pregunta formulada por el Tribunal de Justicia en la vista, la Autoridad portuaria explicé que el pliego
de condiciones no se oponia a que, al igual que en el caso del resto de licitadores, los participantes que
licitasen en virtud de un contrato de ejecucion colectiva subcontratasen el cumplimiento del contrato
publico de obras (con la excepciéon de las «obras principales») y a que, en esas circunstancias, la
experiencia profesional de los subcontratistas no se hubiera de declarar en el momento de
presentacion de la oferta conjunta. Ahora bien, en contra de las observaciones realizadas por la
Autoridad portuaria, el pliego de condiciones del caso de autos no garantizaba de hecho que las
capacidades profesionales de los participantes que declararon poseer al presentar una oferta conjunta
y que la entidad adjudicadora comprobé se utilizarian efectivamente para ejecutar el contrato publico
de obras controvertido.

68. Por los motivos expuestos, considero que, en el contexto de un contrato publico cuyo valor no
alcanza el umbral establecido en la Directiva 2004/17 o la Directiva 2004/18, pero presenta un interés
transfronterizo cierto, la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad y la obligaciéon de
transparencia derivadas de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE se oponen a una clidusula como la
cldusula 4, apartado 3, del pliego de condiciones controvertido, que exige que, cuando varios
participantes propongan combinar sus capacidades profesionales al presentar una oferta comun, exista
una correspondencia aritmética entre la parte del contrato que cada participante en la ejecuciéon
colectiva vaya a ejecutar y su contribucién al cumplimiento de un requisito relativo a la experiencia
profesional.

Legalidad de las modificaciones introducidas en la cldusula 4, apartado 3, del pliego de
condiciones durante el procedimiento de adjudicacion del contrato (segunda cuestion
prejudicial)

69. ;Se oponian los principios de igualdad de trato y no discriminacién por razén de la nacionalidad
dimanantes de los articulos 49 y 56 TFUE, y la obligacién de transparencia que de ellos se deriva, a
que la Autoridad portuaria modificase la cldusula 4, apartado 3, del pliego de condiciones como
lo hizo?

50 — Por ejemplo, la impermeabilizacién de una infraestructura.

51 — Véanse, a estos efectos, las sentencias de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni y Consorzio stabile edili (C-376/08, EU:C:2009:808),
apartados 31 y 32 y jurisprudencia citada, y de 22 de octubre de 2015, Impresa Edilux y SICEF (C-425/14, EU:C:2015:721), apartado 36.
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70. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia que interpreta el articulo 2 de la Directiva 2004/18 ofrece
orientaciones utiles para resolver esta cuestiéon. De acuerdo con esa disposicion, «las entidades
adjudicadoras tratardan a los operadores econdmicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y
actuardn con transparencia». Por tanto, los principios de igual de trato y no discriminacién, y la
consiguiente obligacién de transparencia, que se derivan del TFUE constituyen el fundamento de esa
disposicién.*

71. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha sefalado que tanto el principio de igualdad de trato
como la obligacién de transparencia derivada de éste exigen que el objeto y los criterios de
adjudicacion de los contratos ptblicos estén claramente definidos desde el inicio de su procedimiento
de adjudicacién.® El principio de igualdad de trato obliga a que los licitadores tengan las mismas
oportunidades en la redaccidon de los términos de sus ofertas, e implica que tales ofertas estén sujetas
a los mismos requisitos para todos los licitadores.” Ademéds, el objetivo de la obligacién de
transparencia es garantizar que no exista riesgo alguno de favoritismo y de arbitrariedad por parte de
la entidad adjudicadora. Ello entrafia que todas las condiciones y la regulaciéon del procedimiento de
licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el
pliego de condiciones, con el fin de que, en primer lugar, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la
misma forma y, en segundo lugar, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las
ofertas de los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate.>

72. Por tanto, la entidad adjudicadora no puede modificar, ni siquiera mediante correcciones, el
alcance de las condiciones esenciales del contrato, segiin se formularon en el pliego de condiciones,
en las que los operadores econémicos interesados se basaron legitimamente para tomar la decisién de
preparar la presentacion de una oferta o, por el contrario, de renunciar a participar en el
procedimiento de adjudicacién del contrato correspondiente.*

73. Estos mismos principios son aplicables a contratos que no se rigen por la Directiva 2004/18 pero
presentan un claro interés transfronterizo. En la sentencia Enterprise Focused Solutions,” el Tribunal
de Justicia senalé que la entidad adjudicadora no puede, tras publicarse una convocatoria de licitacion,
proceder a una modificacién de las especificaciones técnicas relativas a un elemento de un contrato,
vulnerando los principios de igualdad de trato y de no discriminacién, e inaplicando la obligacién de
transparencia.” Esta conclusion es conforme a otras sentencias en las que el Tribunal de Justicia ha
dejado claro que, como norma general, el principio de igualdad de trato y la obligacién de
transparencia se oponen a que una oferta sea modificada después de su presentacién, ni a propuesta
de la entidad adjudicadora ni del candidato, salvo que la modificacién se introduzca para subsanar
errores materiales manifiestos o aclare algin aspecto concreto de la oferta.”

74. En el caso de autos, la Autoridad portuaria vulneré esos principios en dos ocasiones al modificar la
clausula 4, apartado 3, del pliego de condiciones.

52 — Sentencia de 7 de septiembre de 2016, Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634), apartado 34.

53 — Sentencias de 10 de diciembre de 2009, Comisién/Francia (C-299/08, EU:C:2009:769), apartado 41, y de 10 de mayo de 2012,
Comisién/Paises Bajos (C-368/10, EU:C:2012:284), apartado 56.

54 — Sentencia de 6 de noviembre de 2014, Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345), apartado 44.

55 — Véase, en particular, la sentencia de 6 de noviembre de 2014, Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345), apartado 44 y jurisprudencia
citada; véase asimismo la sentencia de 10 de mayo de 2012, Comisién/Paises Bajos (C-368/10, EU:C:2012:284), apartado 88.

56 — Sentencia de 10 de mayo de 2012, Comisién/Paises Bajos (C-368/10, EU:C:2012:284), apartado 55.

57 — Sentencia de 16 de abril de 2015 (C-278/14, EU:C:2015:228).

58 — Sentencia de 16 de abril de 2015, Enterprise Focused Solutions (C-278/14, EU:C:2015:228), apartado 29.

59 — Véase, en particular, la sentencia de 10 de octubre de 2013, Manova (C-336/12, EU:C:2013:647), apartados 31 y 32.
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75. En primer lugar, como alega la Comisién, esas modificaciones no pueden considerarse aclaraciones
menores de ese apartado ni correcciones de un error material. La versién original de la clausula 4,
apartado 3, permitia claramente que el requisito de capacidad profesional establecido en la cldusula 3,
apartado 2, punto 1, del pliego de condiciones se cumpliera al menos por un participante del contrato
de ejecucion colectiva o por todos los participantes en su conjunto. Ambas modificaciones (de
24 de abril y de 9 de mayo de 2014) introdujeron restricciones relativas a la acreditaciéon de la
capacidad profesional en el caso de ejecuciones colectivas. Esas restricciones, sencillamente, no
formaban parte de la version original de ese apartado. Al contrario, alteraron la esencia de la cldusula
4, apartado 3, del pliego de condiciones, que los operadores afectados ya habian tenido en cuenta
legitimamente para tomar la decision de prepararse para presentar una oferta o de no participar en el
procedimiento de contratacién publica. Por ese motivo, no estoy de acuerdo con la alegacién de la
Autoridad portuaria segtin la cual los licitadores razonablemente informados podian haber previsto las
modificaciones en cuestion.

76. Ademads, la Autoridad portuaria no ha expuesto ninguna justificacion objetiva que explique por qué
introdujo modificaciones esenciales en la cldusula 4, apartado 3, del pliego de condiciones en dos
ocasiones después de haber publicado la convocatoria de licitacién inicial. Por estos motivos, aunque
se trata de una cuestiéon que corresponde comprobar en ultima instancia al 6rgano jurisdiccional
remitente, como Unico juez competente para apreciar los hechos, en la documentacién a la que ha
tenido acceso el Tribunal de Justicia no hay ningin elemento que apunte a que esas modificaciones
fueran necesarias debido a un cambio fundamental de las circunstancias en las que el contrato publico
en cuestion se fuese a adjudicar o ejecutar desde el momento de publicacién de la convocatoria de
licitacion.

77. Cabe imaginar circunstancias en las que pudiera producirse un cambio fundamental de esas
caracteristicas y en las que la entidad adjudicadora se enfrentase al dilema de optar entre volver a
organizar el procedimiento de licitacion desde el principio y modificar el pliego de condiciones.
Ambas soluciones conllevarian consecuencias desfavorables, en forma de costes irrecuperables para los
operadores que ya estuvieran preparando el proceso de licitaciéon original, y podrian comportar
problemas obvios, especialmente en relacién con el riesgo de abuso o manipulacién, la necesidad de
transparencia e igualdad de trato entre (potenciales) licitadores y el (posible) reembolso de (parte de)
los costes irrecuperables. Afortunadamente, el Tribunal de Justicia no debe pronunciarse sobre
ninguna de estas peliagudas cuestiones, y propongo no seguir profundizando en ellas.

78. Por consiguiente, en las circunstancias del asunto que nos ocupa, considero que la prohibicién de
discriminacién por razén de nacionalidad y la obligaciéon de transparencia derivadas de los
articulos 49 TFUE y 56 TFUE se oponen a la introduccién de modificaciones al pliego de condiciones
como las controvertidas en el litigio principal, por las que se establecen restricciones relativas a la
capacidad profesional de los participantes de una ejecucién colectiva que, claramente, no estaban
incluidas en la version original del pliego.

79. No desvirtda esa conclusion el hecho de que las modificaciones se introdujeran antes de que se
presentase ninguna oferta o de que la Autoridad portuaria las publicase en el Diario Oficial de la
Union Europea y ampliase el plazo de presentacion de ofertas. Como ya he explicado, las
modificaciones sucesivas de la cldusula 4, apartado 3, del pliego de condiciones por parte de la
Autoridad portuaria supusieron una modificaciéon esencial de las condiciones en las que podia
presentarse una oferta por varios participantes en una ejecuciéon colectiva, sin una justificacion
objetiva.®

60 — Véanse los puntos 75 y 76 de las presentes conclusiones.
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80. Por ultimo, me gustaria subrayar que el andlisis que ofrezco en las presentes conclusiones se deriva
de la situacion especifica del litigio principal. En consecuencia, no prejuzga en modo alguno la manera
en que los principios de igualdad de trato y no discriminaciéon y la obligacién de transparencia
dimanantes del Tratado FUE se aplicarian en otras circunstancias.

Conclusion

81. A la vista de las consideraciones anteriores, considero que el Tribunal de Justicia deberia responder
a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Lietuvos Auk$ciausiasis Teismas (Tribunal Supremo de
Lituania) del siguiente modo:

«1) En el contexto de un contrato publico que no esta sujeto a la Directiva 2004/17/CE del Parlamento

18

Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los
servicios postales, ni a la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, pero que si presenta un claro interés
transfronterizo, la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad y la obligacién de
transparencia derivadas de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a una norma nacional como la contenida en el articulo 24, apartado 5, de la
Lietuvos Respublikos Viesyjy pirkimy jstatymas (Ley de contratacién publica), que obliga al propio
licitador a llevar a cabo la “obra principal”, tal y como la define la entidad adjudicadora, y prohibe
subcontratar esa parte del contrato.

En ese mismo contexto, la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad y la obligacién
de transparencia derivadas de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE se oponen a una cldusula como la
cldusula 4, apartado 3, del pliego de condiciones controvertido en el litigio principal, que exige que,
cuando varios participantes propongan combinar sus capacidades profesionales al presentar una
oferta comun, exista una correspondencia aritmética entre la parte del contrato que cada
participante en la ejecucién colectiva vaya a ejecutar y su contribucién al cumplimiento de un
requisito relativo a la experiencia profesional.

La prohibicion de discriminacién por razén de nacionalidad y la obligacion de transparencia
derivadas de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE se oponen a la introduccién de modificaciones al
pliego de condiciones como las controvertidas en el litigio principal, mediante las que, sin una
justificaciéon objetiva, se establecen restricciones relativas a la capacidad profesional de los
participantes de una ejecucién colectiva que, claramente, no estaban incluidas en la versiéon
original del pliego.»
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