SIAC CONSTRUCTION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)
de 18 de octubre de 2001 *

En el asunto C-19/00,

que tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 234 CE, por la Supreme Court (Irlanda), destinada a obtener, en el litigio
pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional entre

SIAC Construction Ltd

County Council of the County of Mayo,

una decision prejudicial sobre la interpretacién del articulo 29 de la Directiva
71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos ptblicos de obras (DO L 185,
p. 5; EE 17/01, p. 9), en su versién modificada por la Directiva 8§9/440/CEE del
Consejo, de 18 de julio de 1989 (DO L 210, p. 1),

* Lengua de procedimiento: inglés.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por los Sres. P. Jann (Ponente), Presidente de Sala,
A. La Pergola, L. Sevon, M. Wathelet y C.W.A. Timmermans, Jueces;

Abogado General: Sr. EG. Jacobs;
Secretario: St. H.A. Riihl, administrador principal;

consideradas las observaciones escritas presentadas:

— en nombre de SIAC Construction Ltd, por el Sr. B. Shipsey, SC, designado
por McCann Fitzgerald y Philip Lee, Solicitors;

— en nombre del County Council of the County of Mayo, por la Sra. M. Finlay,
SC, el Sr. M. Boyce y la Sra. N. Hyland, BL, designados por King & McEllin,
Solicitors;

— en nombre del Gobierno irlandés, por el Sr. L.A. Farrell, en calidad de agente,
asistido por los Sres. A. O’Brolchain, SC, y A.M. Collins, BL;

— en nombre del Gobierno austriaco, por la Sra. C. Pesendorfer, en calidad de
agente;

— en nombre de la Comision de las Comunidades Europeas, por el Sr. R.B.
Wainwright, en calidad de agente;

habiendo considerado el informe para la vista;
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oidas las observaciones orales de STAC Construction Ltd, representada por el Sr.
B. Shipsey; del County Council of the County of Mayo, representado por las Sras.
M. Finlay y N. Hyland; del Gobierno irlandés, representado por el Sr. D.].
O’Hagan, en calidad de agente, asistido por el Sr. A. O’Brolchain; del Gobierno
francés, representado por el Sr. S. Pailler, en calidad de agente, y de la Comisién,
representada por el Sr. R.B. Wainwright, expuestas en la vista de 8 de marzo
de 2001;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia piiblica el
10 de mayo de 2001;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante resolucién de 30 de julio de 1999, recibida en el Tribunal de Justicia el
24 de enero de 2000, la Supreme Court planted, con arreglo al articulo 234 CE,
una cuestion prejudicial sobre la interpretacion del articulo 29 de la Directiva
71/30S/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de obras (DO L 185,
p. $; EE 17/01, p. 9), en su versidon modificada por la Directiva 89/440/CEE del
Consejo, de 18 de julio de 1989 (DO L 210, p. 1; en lo sucesivo, «Directiva
71/305 en su version modificada»).

Dicha cuestién se suscitd en el marco de un litigio entre SIAC Construction Ltd
(en lo sucesivo, «SIAC») y el County Council of the County of Mayo (en lo
sucesivo, «County Council») relativo a un procedimiento de adjudicacion de un
contrato publico de obras.
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El marco normativo

El articulo 29, apartados 1 y 2, de la Directiva 71/305 en su versiéon modificada
prevé:

«1. Los criterios en que se basaran los poderes adjudicadores para la adjudica-
cion de los contratos son:

— 0 bien Gnicamente el precio mais bajo;

— 0 bien, en el caso en que la adjudicacion se efecttie a la oferta mis ventajosa
econdémicamente, a distintos criterios que variaran en funciéon del contrato:
por ejemplo, el precio, el plazo de ejecucidn, el costo de utilizacion, la
rentabilidad, el valor técnico.

2. En este Gltimo caso, los [poderes adjudicadores] mencionaran, en el pliego de
condiciones o en el anuncio del contrato, todos los criterios de adjudicacién que
pretendan utilizar, si fuera posible por orden decreciente de la importancia que les
sea atribuida.»

El litigio principal y la cuestién prejudicial

El 20 de febrero de 1992, el County Council publico en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas un anuncio de licitacién para un contrato piblico que
debia adjudicarse mediante procedimiento abierto y que versaba en concreto
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sobre la colocacién de alcantarillas, desagiies de tormentas, conductos de
ventilacion, colectores de aguas pluviales, tuberias de canalizaciones principales y
conducciones de agua.

Dicho contrato pertenecia a la categoria de los contratos por precios unitarios en
los cuales las cantidades estimadas de cada partida de las obras figuran en un
estado de mediciones. En este tipo de contratos, el licitador elabora un
presupuesto en el que se especifica un precio unitario para cada partida y un
precio total para la cantidad estimada. El precio que debera pagarse se determina
midiendo la obra realmente ejecutada y valorindola a los precios unitarios
indicados en la oferta.

En el anuncio de licitacion, se sefialaba bajo el encabezamiento «Criterios de
adjudicacién (distintos del precio)»:

«El contrato serd adjudicado al licitador competente que formule la oferta que se
considere mas ventajosa para el Council en términos de coste y de calidad técnica,
sin perjuicio de la aprobacién por parte del Ministerio de Medio Ambiente».

Los documentos pertinentes de la licitacién enviados a los licitadores incluian las
instrucciones a los licitadores, el estado de mediciones y el cuadro de precios
unitarios, el pliego de condiciones, asi como los términos y condiciones del
contrato.

Presentaron ofertas veinticuatro empresarios. Los tres licitadores que formularon
las ofertas mas bajas eran STAC, Mulcair y Pierce Contracting Ltd. Después de
efectuar las comprobaciones aritméticas y las correcciones, los precios totales de
las ofertas eran de 5.378.528 IEP para SIAC, de 5.508.919 IEP para Mulcair y de
5.623.966 IEP para Pierce Contracting Ltd.
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El ingeniero-asesor a quien el County Council habia encargado la valoracién de
las ofertas indico en su informe, en concreto, que las ofertas de los tres licitadores
que habian presentado las ofertas mas bajas eran equivalentes desde el punto de
vista de su calidad técnica.

En cambio, sefiald que albergaba serias reservas en lo que atafie a la oferta
presentada por SIAC y que el sistema de precios utilizado por ésta «reducia con
toda seguridad considerablemente la libertad del ingeniero-asesor para gestionar
correcta e integramente el contrato de la forma que considerase mis ventajosa
econdmicamente para el County Council».

El ingeniero-asesor puso de manifiesto que, bajo la riibrica «materiales», se habia
previsto una cantidad provisional de 90.000 IEP y que se habia instado a los
licitadores para que afiadieran un porcentaje a esta cantidad en concepto de
gastos generales, margen de beneficios, etc. Por el contrario, STAC habia deducido
un 100 % de esta cantidad provisional. El ingeniero-asesor estim6 que SIAC no
estaba facultada para proceder a la referida deduccion.

El informe del ingeniero-asesor seguia diciendo que el planteamiento seguido por
SIAC reducia significativamente el control de todas las partidas del estado de
mediciones que variasen en uno u otro sentido después de la medicién final. Mas
en concreto, SIAC habia atribuido un precio unitario cero a un 27,5 % de las
partidas, mientras que, por ejemplo, Mulcair habia atribuido un precio unitario
cero a un 18 % de las partidas Gnicamente y fijado el precio de todas las partidas
principales de las obras.

El informe del ingeniero-asesor dedujo de ello la conclusién de que, en
comparacién con SIAC, Mulcair habia presentado una oferta «mis equilibrada»,
cuya relacidon calidad-precio podria ser superior y que podria incluso revelarse
mMenos onerosa.
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14 En sus recomendaciones, el ingeniero-asesor considerd que procedia desestimar la
oferta de Pierce Contracting Ltd por el mero hecho de que su precio corregido era
115.047,33 IEP superior al de la oferta de Mulcair. Recomendd no aceptar la
oferta de SIAC por las razones siguientes:

— SIAC no habia formulado un «plazo para la terminacién» en el momento de
la oferta,

— SIAC habia detraido, efectuando una reduccién del 100 %, una cantidad
provisional de 90.000 IEP con respecto a la cual dicha entidad Ginicamente se
hallaba autorizada a afiadir un porcentaje en concepto de gastos generales,
margen de beneficios, etc.,

— SIAC no fijb precio alguno para partidas importantes de las obras medidas en
el conjunto de los distintos estados de mediciones, lo cual falsea su estado de
mediciones y hace en extremo dificiles, incluso imposibles, la gestién y el
control.

15 En consecuencia, el ingeniero-asesor recomendd aceptar la oferta corregida de
Mulcair.

16 Por lo tanto, el County Council celebrd el contrato con Mulcair y el citado
contrato fue ejecutado.

17 A instancia de SIAC, el County Council comunicé a esta tilltima, mediante escrito
de 30 de agosto de 1993, los motivos por los que no habia aceptado su oferta.
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A continuacién, SIAC incod ante la High Court (Irlanda) dos procedimientos
contra la decisién del County Council de adjudicar el contrato de que se trata a
Mulcair.

Mediante sentencia y auto de la High Court, dictados el 17 de junio de 1997, se
desestimaron las dos demandas de SIAC.

La High Court indicé que, al elegir los criterios que figuran en el anuncio de
licitacién y se hallan desarrollados en otros documentos, el County Council habia
ejercido debidamente una facultad discrecional de seleccién que se basa
ampliamente en el ejercicio de una apreciacioén profesional.

La High Court estimd que debia limitarse a examinar si la decision del County
Council no era razonable. Dicho érgano jurisdiccional llegd a la conclusion de
que no era éste el caso.

SIAC interpuso un recurso de casacion contra la citada sentencia y el referido
auto de la High Court ante la Supreme Court.

En el marco de su recurso de casacion, SIAC afirma que el County Council estaba
obligado a aceptar la oferta que fuera mas baja, es decir, la oferta que ella misma
habia presentado. Dado que se habia reconocido que todos los licitadores tenian
la calidad técnica necesaria, el finico criterio pertinente debia haber sido el coste,
que debia entenderse como sinénimo del precio de la oferta. El criterio del coste o
del precio en ningfin caso hubiera podido hacer referencia al coste final para el
County Council.
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Al pretender tener en cuenta el coste final, el County Council se separd de los
criterios que se habian indicado como criterios de adjudicacién. De esta forma,
viold los principios de transparencia y de previsibilidad del procedimiento de
adjudicacién asi como el principio de igualdad de los licitadores.

Por el contrario, el County Council afirma que podia ejercer licitamente una
facultad de apreciacion discrecional y adjudicar el contrato, sobre la base de una
recomendacion de su ingeniero-asesor, a la oferta que considerara mas ventajosa
desde el punto de vista del coste y de la calidad técnica. El County Council alega,
ademas, que, en el marco de un contrato por precios unitarios, debe entenderse
que el criterio del coste es el del coste del contrato para el County Council, es
decir, del precio del contrato.

Por otra parte, del pliego de condiciones se deduce que, al examinar los estados
de mediciones, el ingeniero-asesor estaba facultado para efectuar comparaciones
entre los precios indicados y sus propias estimaciones del coste. Por otra parte,
SIAC entendi6 desde un comienzo que el criterio del coste se referia al coste
probable del contrato para el County Council.

En estas circunstancias, la Supreme Court decidi6 suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestiéon prejudicial:

«Cuando una entidad adjudicadora ha de adjudicar un contrato con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 29, apartado 1, segundo guidn, de la Directiva 71/305/
CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, en la forma en que el Derecho nacional
de un Estado miembro se ha adaptado a ella, y cuando esta misma entidad ha
especificado que, con arreglo a los “criterios de adjudicacién (distintos del
precio)”, el contrato serd adjudicado al “licitador competente que haya
presentado la oferta que se considere mds ventajosa para la [entidad adjudica-
dora] en términos de coste y de calidad técnica” y cuando los tres licitadores que
han presentado las ofertas més bajas son contratistas de competencia notoria y
han presentado ofertas de reconocida calidad técnica y cuando los precios de los
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tres licitadores mas econdmicos no presentan diferencias sustanciales, ¢esta
obligada la entidad adjudicadora a adjudicar el contrato al empresario que haya
ofertado el precio mas bajo o, por el contrario, estd facultada la entidad
adjudicadora para adjudicar el contrato al licitador que haya presentado la oferta
con el segundo precio mas bajo sobre la base del dictamen profesional de su
ingeniero-asesor, que sefiala que el coste final del contrato para la entidad
adjudicadora sera probablemente menor si el contrato se adjudica al licitador que
ha ofertado el segundo precio mas bajo que si el contrato se adjudica al licitador
que ha ofertado el precio méas bajo?»

Sobre la cuestion prejudicial

Mediante su cuestion, el drgano jurisdiccional remitente pide en esencia que se
dilucide si el articulo 29, apartados 1 y 2, de la Directiva 71/305 en su version
modificada debe interpretarse en el sentido de que permite a una entidad
adjudicadora que haya decidido adjudicar un contrato a la oferta econdmica-
mente mas ventajosa adjudicarlo al licitador que haya presentado la oferta cuyo
coste final pueda ser el menos elevado segtin el dictamen profesional de un perito.

Con caricter preliminar, procede destacar que existe un desacuerdo entre las
partes del asunto principal sobre la cuestién de si los términos «precio» y «coste»
en los documentos del anuncio de licitacién, aluden al precio total de la oferta o
al coste final de contrato. Sobre este particular, la High Court se ha limitado a
sefialar que se habian utilizado indistintamente los términos «precio» y «coste».

Pues bien, procede observar que, en el marco de un procedimientoral amparo del
articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia no puede zanjar un conteritioso referente
a la interpretacién de los términos utilizados en un documento del anuncio de
licitacion, interpretacidén que corresponde al juez nacional.
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En cambio, consta que deben examinarse las exigencias del articulo 29,
apartados 1 y 2, de la Directiva 71/305 en su version modificada a la luz del
hecho de que el contrato que se cuestiona en el asunto principal fue adjudicado a
un licitador en atencién a que, a juicio de un perito, su oferta podia suponer un
coste final menos elevado.

Sobre este particular, debe recordarse que el Tribunal de Justicia ha declarado que
la coordinacién comunitaria de los procedimientos de adjudicacién de contratos
piblicos tiene por objeto suprimir las trabas a la libre circulacién de servicios y de
mercancias y, por tanto, proteger los intereses de los operadores econdémicos
establecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las
entidades adjudicadoras establecidas en otro Estado miembro (véase, en
particular, la sentencia de 3 de octubre de 2000, University of Cambridge,
C-380/98, Rec. p. I-8035, apartado 16).

Conforme a este objetivo, el deber de respetar el principio de igualdad de trato de
los licitadores corresponde a la esencia misma de la Directiva 71/305 en su
version modificada (sentencia de 22 de junio de 1993, Comision/Dinamarca,
C-243/89, Rec. p. I-3353, apartado 33).

Mis en concreto, los licitadores deben hallarse en pie de igualdad tanto en el
momento de preparar sus ofertas como al ser valoradas éstas por la entidad
adjudicadora (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de abril de 1996,
Comision/Bélgica, C-87/94, Rec. p. [-2043, apartado 54).

Por lo que atafie a los criterios que pueden adoptarse como criterios de
adjudicacién de un contrato pablico a la oferta econdmicamente mas ventajosa,
es preciso sefialar que el articulo 29, apartado 1, segundo guién, de la Directiva
71/305 en su version modificada no los enumera con caracter exhaustivo.
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Por consiguiente, si bien esta disposicion deja a las entidades adjudicadoras la
eleccion de los criterios de adjudicacién del contrato que pretendan utilizar, tal
eleccion sblo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas

. ventajosa econdmicamente (sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes,

31/87, Rec. p. 4635, apartado 19).

Ademas, resultaria incompatible con el articulo 29 de la Directiva 71/305 en su
version modificada un criterio de adjudicacién en la medida en que implicase la
atribucion a la entidad adjudicadora de una libertad incondicional de eleccién
para la adjudicacion a un licitador del contrato de que se trate (sentencia
Beentjes, antes citada, apartado 26).

La mera circunstancia de que un criterio de adjudicacion verse sobre un dato que
solo se conocera con precision después de la adjudicacion del contrato no puede
interpretarse en el sentido de que confiere a la entidad adjudicadora dicha
libertad incondicional.

En efecto, el Tribunal de Justicia ha declarado ya que la seguridad del
abastecimiento puede formar parte en principio de los criterios de adjudicacién
que deben tenerse en cuenta para determinar la oferta mas ventajosa econémi-
camente (sentencia de 28 de marzo de 1995, Evans Medical y Macfarlan Smith,
C-324/93, Rec. p. I-563, apartado 44).

No obstante, para que la utilizacién de un criterio de esta indole resulte
compatible con las exigencias de la igualdad de trato de los licitadores, es preciso,
en primer lugar, como prevé por otra parte el articulo 29, apartado 2, de la
Directiva 71/305 en su version modificada, que se mencione en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacion.

A continuacion, el principio de igualdad de trato implica una obligacién de
transparencia con el fin de permitir verificar su cumplimiento (véase, por
analogia, la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S,
C-275/98, Rec. p. I-8291, apartado 31).
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Esto significa, mas en concreto, que los criterios de adjudicacion deben figurar en
el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién, con el fin de que todos los
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan inter-
pretarlos de la misma forma.

Esta obligacién de transparencia implica asimismo que la entidad adjudicadora
debe atenerse a la misma interpretacion de los criterios de adjudicacion a lo largo
de todo el procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Bélgica,
antes citada, apartados 88 y 89).

Finalmente, al evaluar las ofertas, los criterios de adjudicacién deben aplicarse de
manera objetiva y uniforme a todos los licitadores. El hecho de que una entidad
adjudicadora utilice el dictamen de un perito para valorar un dato que solo se
conocerd con precisibn en un momento posterior garantiza en principio el
cumplimiento de esta condicién.

A la luz de las consideraciones precedentes, procede responder a la cuestiéon
prejudicial que el articulo 29, apartados 1 y 2, de la Directiva 71/305 en su
version modificada debe interpretarse en el sentido de que permite a una entidad
adjudicadora que haya decidido adjudicar un contrato a la oferta econémica mas
ventajosa adjudicarlo al licitador que haya formulado la oferta cuyo coste final
pueda ser el menos elevado segin el dictamen profesional de un perito, siempre
que se respete la igualdad de trato de los licitadores, lo cual supone que se
garantice la transparencia y la objetividad del procedimiento y en particular:

— que el referido criterio de adjudicacion se haya mencionado claramente en el
anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, y
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— que el dictamen profesional se base, en todos los puntos esenciales, en
factores objetivos considerados, con arreglo a las normas que rigen en ese
campo, pertinentes y adecuados para la apreciacion llevada a cabo.

Costas

Los gastos efectuados por los Gobiernos irlandés, francés y austriaco, asi como
por la Comisidn, que han presentado observaciones ante este Tribunal de Justicia,
no pueden ser objeto de reembolso. Dado que el procedimiento tiene, para las
partes del litigio principal, el caracter de un incidente promovido ante el 6rgano
jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

pronunciandose sobre la cuestiéon planteada por la Supreme Court mediante
resolucion de 30 de julio de 1999, declara:

El articulo 29, apartados 1y 2, de la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de
julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos piblicos de obras, en su version modificada por la Directiva 89/440/
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CEE del Consejo, de 18 de julio de 1989, debe interpretarse en el sentido de que
permite a una entidad adjudicadora que haya decidido adjudicar un contrato a la
oferta econémicamente mis ventajosa adjudicarlo al licitador que haya
formulado la oferta cuyo coste final pueda ser el menos elevado segiin el
dictamen profesional de un perito, siempre que se respete la igualdad de trato de
los licitadores, lo cual supone que se garantice la transparencia y la objetividad
del procedimiento y en particular:

— que el referido criterio de adjudicacién se haya mencionado claramente en el
anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, y

— que el dictamen profesional se base, en todos los puntos esenciales, en
factores objetivos considerados, con arreglo a las normas que rigen en ese
campo, pertinentes y adecuados para la apreciacion llevada a cabo.

Jann La Pergola Sevén

Wathelet Timmermans

Pronunciada en audiencia piiblica en Luxemburgo, a 18 de octubre de 2001.

El Secretario El Presidente de la Sala Quinta

R. Grass P. Jann
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