CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
presentadas el 15 de noviembre de 2Q)7 (

Asuntos acumulados C-523/16 y C-536/16

MA.T.l. SUD S.p.A.

contra
Societa Centostazioni S.p.A. (C-523/16),
con intervencion de:
China Taiping Insurance Co. Ltd
y

Duemme SGR S.p.A.

contra
Associazione Cassa Nazionale di Previdenza e Assii® in favore
dei Ragionieri e Periti Commerciali (CNPR) (C-536/1p

[Peticion de decision prejudicial planteada porFrddunale
Amministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal regal de lo
contencioso-administrativo del Lacio, Italia)]

«Cuestion prejudicial — Contratacion publica — Llador que ha
presentado la documentacion incompleta — Legislatamional que
subordina la posibilidad de completarla al pagarme multa —
Proporcionalidad»

1. El derecho italiano transpuso el articBlb de la Directiva
2004/18/CE 2) de modo que permitia a los licitadores de logretws
publicos subsanar las irregularidades de sus efgu&o imponiéndoles
al mismo tiempo, cuando esas deficiencias fuesatarstiales, una
sancion pecuniaria proporcional al valor del cdntra



2. El 6rgano jurisdiccional de reenvio prdguml Tribunal de
Justicia, en sintesis, si la potestad de sanciptas reglas para fijar el
importe de la multa, en el marco del mecanismo si@bsanacion
onerosa de defectos de tramitacion», se avienenlasomormas del
derecho de la Union.

l.  Marco juridico
1. Derecho de la Unién: Directiva 2004/18

3. Segun el articulo 2:

«Los poderes adjudicadores daran a los operado@msOracos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y oba con transparencia.

4. El articulo 51 establece:

«El poder adjudicador podra invitar a los operade@somicos a que
completen o hagan mas explicitos los certificadosiocumentos
presentados en aplicacion de los articulos 45 a 50»

2. Derecho italiano

1) Decreto Legislativo n.° 163 de 2006, porgak se aprueba el
Cddigo de contratos publicos relativos a obrasye®os y suministros
en transposicion de las Directivas 2004/17/CE y 208KCE @) (en
adelante, «CCP»)

5. Dispone su articulo 38, apartadn<2

«La ausencia, el caracter incompleto y cualquiea atregularidad
sustancial de los elementos y de las declaracisunsfutivas recogidas
en el apartado 2 obligan al licitador que las hayavocado al pago, en
favor del poder adjudicador, de la sancion pecimiggpecificada en el
anuncio de licitacién, cuyo montante no puederderior al uno por mil
ni superior al uno por ciento del valor del comtrain que pueda superar
los 50 000 euros, cuyo pago esta asegurado pardatia provisional.

En tales casos, el poder adjudicador concederéitaldor un plazo, que
no excedera de diez dias, para presentar, compmletagularizar las
declaraciones requeridas, e indicard su conteniddasy personas
obligadas a hacerlo.

En caso de irregularidades no sustanciales, estdeeausencia o del
caracter incompleto de declaraciones no indispéesakel poder
adjudicador no reclamara su subsanacion ni imposatréion alguna.



Si se sobrepasa el plazo concedido, el licitadoad sxcluido del
procedimiento de licitacion».

6. El articulo 46 prescribe que, dentro delilmites previstos en los
articulos 38 a 45, los poderes adjudicadores, sotsideran necesario,
invitaran a los licitadores a completar o a acldmw certificados,
documentos o declaraciones presentadas.

7. El articulo 230, apartado 1, relativo a @mntratos publicos de
obras, suministros y servicios en los sectorescesps, afirma que les
serd aplicable el articulo 38 del CCP.

2) Decreto Legislativo n.°50/2016, de 18 dweilapor el que se
modifica el Cédigo de contratos publicod) (

8. La reforma del CCP, que rige a partir 6862 suavizo, en el
articulo 83, apartado 9, las condiciones para lgeexia de la multa
(solo se impone si ha lugar a la regularizaciorédujo su techo maximo
(de 50 000 euros a 5 0009) (

ll. Hechos de los litigios y cuestidon prejudicia
1. Asunto C-523/16

9. La Societa Centostazioni S.p.A., que forpaate del grupo
Ferrovie dello Stato Italiane S.p.A., incod, en renele 2016, un
procedimiento abierto para adjudicar el manteniiiemrdinario y
extraordinario, y el suministro de energia de Iosebles de sus
estaciones de ferrocarril, con un valor estimadb %864 780,81 euros.

10. El anuncio de licitacion se remitia a loscalos 38, apartado

2 bis, y 46, apartado ter, del CCP en lo que concierne a la subsanacion
de las irregularidades sustanciales de las ofeiaks licitadores. El
licitador que pretendiera la subsanacion estarimamtm a abonar al
poder adjudicador el importe de 35 000 euros pda date, en concepto
de sancion pecuniaria.

11. La Societa Centostazioni, como entidaddaciulora, aprecié que
la documentacion entregada por la unién temporal edgpresas
constituida por Ma.t.i. Sud S.p.A. y Graded S.g&xn adelante «Ma.t.i.
Sud»), adolecia de ciertas irregularidades esesci@) Exhorto a la

licitadora a subsanar el defecto, antes del 23 dezande 2016, y le
sancion6 con 35 000 euros.



12. Ma.t.i. Sud, al tiempo que procedia aubsanacion, mostré su
disconformidad con esta medida y solicité la andlade esa sancion.
La entidad adjudicadora desestimé su peticion yinéca la licitadora el
pago, con apercibimiento de que, de lo contrajegutaria la garantia
provisional presentada.

13. Ma.ti. Sud recurrio la anterior resoluci@nte el 6érgano
remitente.

2. Asunto C-536/16

14. En octubre de 2014, la Associazione Casaionale di
Previdenza e Assistenza in favore dei Ragionidfiedati Commerciali
(CNPR) convocé un procedimiento abierto cuyo objeima la
suscripcion de un acuerdo marco para la designat@ocinco gestores
de su cartera mobiliaria.

15.  El anuncio de licitacion se remitia alcutid 38, apartado Bis,
del CCP, en lo que concierne a la subsanacion sledddiciencias
sustanciales de las ofertas de los licitadores. d&s0 de ausencia, del
caracter incompleto y de cualquier otra irregukdigésencial relativa a
los elementos o las declaraciones realizadagitdor seria sancionado
con una multa de 50 000 euros, concediéndoseléama ge 10 dias para
remediar el defecto.

16. La entidad adjudicadora observd que la mectacion de
Duemme SGR S.p.A. incurria en una irregularidadasesal, {7) cuya
subsanacion requiri, a la vez que le impuso urtarde 50 000 euros.

17. Como Duemme SGR rehusé pagar la sanciéngrntidad
adjudicadora la conmind a hacerlo, bajo apercimimiede que, de lo
contrario, procederia a detraer el importe de sargi@ provisional.

18. Duemme SGR recurrid, el 9 de enero de 2@ 5esolucion
sancionadora ante el érgano judicial de reenvio.

3.  Cuestiones prejudiciales

19.  El Tribunale Amministrativo Regionale pérLazio (Tribunal
regional de lo contencioso administrativo del Latalja) ha planteado,
en ambos asuntos, las siguientes cuestiones priejied:

«1)  Pese a corresponder a los Estados mier@fasultad decisoria
acerca del caracter oneroso de la subsanacion fetake de
tramitacion, ¢se opone al derecho de la Union ttudw 38,
apartado dis, del Decreto Legislativo n.° 163 de 2006, en su
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version en vigor en la fecha del anuncio de liogitade que se trata
[...], por cuanto prevé el pago de una “sanciorupicia”’, de una
cuantia que sera fijada por el poder adjudicadur {fiferior al uno
por mil ni superior al uno por ciento del valorlddicitacién y que,
en cualquier caso, no excedera de 50 000 euros, gago estara
garantizado por el depdsito provisional”), habidarda del importe
excesivamente elevado y del caracter predetermidada propia
sancién, que no es posible graduar en funcién dsitlgacion
concreta a la que se aplica o de la gravedad deelgularidad
subsanable?

2) ¢Se opone, en cambio, el referido arti@@papartado Bis, del
Decreto Legislativo n.° 163 de 2006 (en su textovigor en la
fecha antes indicada) al derecho de la Unién, emeldida en que el
propio caracter oneroso de la subsanacion de dsfede
tramitacion puede considerarse contrario a los cjpios de
maxima apertura del mercado a la competencia, eguel se
inscribe la citada figura, con la consiguiente siom de la
actividad exigida al respecto a la Comisiéon adjadara a las
obligaciones que le impone la ley, en aras detéstpublico en la
consecucion del objetivo antes indicado?»

lll. Sintesis de las observaciones de las partes.

20. Duemme SGR entiende que, con caracterrgleri@ Directiva
2004/18 se opone al caracter oneroso de la subdarage defectos del
articulo 38, apartadolds, del CCP.

21. Sostiene que este mecanismo vulneranpiratipio de maxima
apertura de los contratos a la competencia, pastitoin un freno a la
participacion de las empresas, especialmente lagquefas vy

medianas.§) Estas ultimas disponen de una tesoreria inferlarde las

grandes, por lo que sus dificultades de liquidea geacer frente a la
sancion pueden traducirse en un obstaculo a kadibmpetencia.

22.  Anade que, si bien los articulos 49 TFUEBYTBUE admiten la
existencia de medidas nacionales limitadoras, estasdeben ser
discriminatorias, han de estar justificadas poromaz imperiosas de
interés general y tienen que ser adecuadas y miopadas al fin
perseguido. El caracter oneroso de la subsanaciomlefiectos de
tramitacion supone, en su opinién, un obstacula kbfe competencia
carente de justificacion.

23. Duemme SGR se cuestiona si la multa dé0BGuros y los
elementos de graduacion recogidos en el articul@@&tado dis, del
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CCP son compatibles con el principio de propordidad, al no
incorporar ninguna modulacion en atencion a lasuostancias
concretas de la infraccion cometida.

24.  Por ultimo, aun cuando el Estado italiastovgera habilitado para
dotar de caracter oneroso a la subsanacion detoefed articulo 38,
apartado dis, del CCP iria mas alla de lo demandado por lagifiades
y los objetivos del articulo 51 de la Directiva 2008 (que, recuerda, ha
sido derogado).

25. La CNPR estima que la regulacion contradaitiene como meta
abrir mas a la competencia los procedimientos datratacion
administrativa. En contraste con el régimen preaedécon arreglo al
que las irregularidades sustanciales implicaban zokax vy
automaticamente la exclusion del licitador afectadesde la reforma
operada por el Decreto-ley n.°90 de 2014 se persubsanar esos
defectos. Asi, las condiciones materiales de paattOn en este tipo de
procedimientos priman sobre los aspectos formaédativos a la
presentacion de los documentos exigibles.

26. La sancion pecuniaria impuesta a quiemipda sus obligaciones
documentales constituye precisamente la contrdpatiie esa apertura a
la competencia. Esa sancion, que aparece en ebpliegcondiciones,
tiende a compensar la sobrecarga que el poderieailot ha de soportar
a causa del comportamiento negligente del licitador

27. Considera la CNPR que determinar el ingpdd la multa en el
pliego de condiciones es garantia de plena infadnac se acomoda a
los principios de igualdad de trato y transparenios requisitos, tanto
de procedimiento como de fondo, relativos a lai@pecion en las
ofertas de contratacion han de ser definidos paiknte, de manera
previa y de forma clara, de suerte que los lictesi@ean conscientes de
las obligaciones que pesan sobre ellos, incluidaldadepositar la
documentacion esencial, y las consecuencias desgmplimiento.

28. A juicio de la CNPR, al calcularse la sén@n correspondencia
con el valor del contrato y en funcion de la gradede la irregularidad
cometida, su proporcionalidad esta garantizadastabkcimiento de un
minimo y un maximo porcentuales (con un techo dédDeuros)
permite al érgano adjudicador atender a los elepsetel caso concreto,
sin olvidar que la sancién solo se contempla paregularidades
sustanciales.

29. Por ultimo, la CNPR apunta que, aun aémiktd que el articulo
38, apartado Bis, del CCP fuese mas alla de los limites del adié&dl



de la Directiva 2004/18, el Tribunal de Justiciaoreice a los Estados
miembros un margen de apreciacion para adoptar daedgue
garanticen el respeto de los principios de tramsmaa e igualdad de
trato. Q)

30. EIl Gobierno italiano, tras indicar que dgulacion controvertida
ya ha sido modificada, se centra en su compadiilicon el derecho de
la Unién. A su entender, las dudas del tribunaleggvio reposan sobre
el argumento de que el articulo 51 de la Direc2984/18 no contempla
ninguna sancion, asi como sobre la eventualidagudeel riesgo de ser
sancionado dificulte participar en los procedinasmde contratacion.

31. En su opinién, el primer argumento ha elerechazado, ya que
los Estados miembros pueden no prever un mecanismo d
regularizacién, o hacerlo con mayor o menor amplitY tampoco
comparte el segundo, por diversas razones:

- Porque la multa no es una carga disuagogahayan de soportar,
en todo caso, los licitadores, sino una simple hiladad
dependiente de su voluntad, pues les resultad@itdrla mediante
el cumplimiento escrupuloso de sus obligaciones.

- Porque ese mecanismo promueve la compatirtaleciendo el
respeto de las reglas de participacion en la ¢iditg al evitar que la
regularizacion gratuita de ofertas irregulares sevierta en un
instrumento de discriminacion contra las empredagedtes. Este
objetivo se logra por un medio razonable, ya qusateion solo se
impone al licitador que cometa irregularidadesaustles. Asi se
estimula, ademas, la responsabilidad de las engpriesiciéndolas
a presentar sus ofertas completas y en forma ¢ariféor ultimo, se
compensa al poder adjudicador por la carga suplamanque
conlleva la gestion de ofertas irregulares.

- Porque el articulo 38, apartadoi no instaura un montante fijo
de la sancion ni este puede considerarse exce&lvoontrario,
otorga al poder adjudicador un margen de apreciguada precisar
la cuantia de la multa entre un maximo y un minigmofelacion
con el valor del contrato, lo que le permite gradaasancion en
atencion a las circunstancias del caso concretonyrespeto del
principio de proporcionalidad.

- Porque el que deba preverse la sanci@ anuncio de licitacion
no implica que su cuantia haya de ser Unica. Re&rosuponiendo
que lo fuera, la proporcionalidad esta garantizaoa el
establecimiento de su montante no solo en ateralidralor del



contrato, sino mediante la exclusién de las ir@gdddes no
sustanciales. Su importe no seria excesivo en thdamen que, al
tiempo que resulte disuasorio, sea individualizado.

- Porque el importe de la sancion se calenlaorrespondencia con
el valor del contrato, dentro de la horquilla saflal y esta
sometido al control judicial. El derecho italianotaiza un
pronunciamiento de plena jurisdiccion, de modo gugiez puede
determinar directamente el monto de la sanciéryaiéddolo si lo
cree exagerado.

32. La Comision, con caracter preliminar, destgue, aunque el
procedimiento de licitacion del asunto C-523/16 daatro del ambito de
aplicacion de la Directiva 2004/1710) la peticidn de interpretacion
prejudicial es pertinente, ya que, segun el adi@B80 del CCP, el
articulo 51 de la Directiva 2004/18 se ha de apl@alos sectores
especiales de la Directiva 2004/17/CEL)(

33. Observa, también, que el caracter onedesta subsanacion se
corresponde con el articulo 51 de la Directiva 2084de aplicacion

facultativa por los Estados miembros. Habiendo dgei@l legislador

nacional transponer esta disposicion, es necessaiminar si el régimen
sancionador que implanta garantiza una aplicacidmecta de esta
habilitacion.

34. La Comision comparte el planteamiento dghido de reenvio
cuando sostiene que la legislacion italiana haodéemplarse a la luz del
principio de proporcionalidad y de apertura del cado a la

competencia. Duda, sin embargo, de que los proxige igualdad de
trato y no discriminacién sean pertinentes, puesdée el momento en el
qgue la sancion es definida en el anuncio de liditacse aplica

indistintamente a todos los candidatos. Ademas, mstdo de fijacion

del importe de la sancion tiende, precisamentegjtarda arbitrariedad y

la discriminacion.

35. Desde este angulo, la Comision percibelguazén de ser del
articulo 51 de la Directiva 2004/18 es concederoa poderes
adjudicadores un margen de flexibilidad en la apoBén de
irregularidades meramente formales, para no exititadores idoneos.
Contribuye, en esa medida, a la realizacion delgstivos del derecho
de la Unidn sobre los contratos publicos, tendemi@segurar la apertura
de los procedimientos de licitacion a la mas anqaiapetencia.

36. Subraya la Comision que el Tribunal deidiasha declarado que
esta posibilidad se orienta a corregir o suplegularidades menores,



que conciernan a datos o elementos cuya anterbradaplazo de
presentacion de las ofertas sea objetivamenteioahié, que sean
autorizados por el anuncio de licitacion y que&aen potencialmente

a todos los licitadoresl®?) A su entender, asi sucede en estos dos
asuntos.

37. Parala Comision, un Estado miembro qgea hso de la facultad
concedida por el articulo 51 de la Directiva 2084&kta obligado a
garantizar su eficacia practica (el «efecto Utilagegurando a los
licitadores el pleno ejercicio de los derechos dmeDirectiva les
confiere. El mecanismo sancionador del articuloap@rtado dis, del
CCP solo puede ser considerado licito si pretendarapoésito legitimo,
gue no sirva de obstaculo al logro de las finakdadel articulo 51 de la
Directiva ni al ejercicio de los derechos que prgvéi respeta los
principios de libertad de establecimiento, de liprestacion de servicios
y de proporcionalidad.

38. Segun la Comisién, una sancién pecunalas licitadores, cuya
participacion en el proceso esta subordinada arldicion de completar
o regularizar las declaraciones y documentos digolos, puede dafar o
hacer menos atractivo el ejercicio de las libedagirantizadas por los
articulos 49 TFUE y 56 TFUE, obstaculizando la parécion mas
amplia posible de licitadores. Como el propio 6maemitente pone de
relieve, el contraste entre pagar una multa powrmrc en una
irregularidad menor y la incertidumbre de resu#djudicatario de un
contrato puede incitar a los licitadores, espe@aba a las pequefias y
medianas empresas, a no concurrir a las oferes sy caso, a renunciar
a su participacion, una vez presentadas estas.

39. Sin embargo, cabe que esta restricciéh jastificada, siempre
gue se encamine a un objetivo legitimo de intes¥gei@l. Entre estos
pueden aceptarse tanto el designio de responsabdidas empresas,
(incitAndolas a que actien con seriedad y con plidad al aportar la
documentacion de sus ofertas) como el de compénaacieramente al

poder adjudicador por la carga inherente al prociedito, mas

complicado y prolongado, de subsanacion.

40. No obstante, no le parece que el arti@8loapartado Bis, del
CCP sea apropiado para lograr el objetivo persegodat dos motivos.
El primero atafie a la fijacion del tope maximo des&ncion y el
segundo, al margen de apreciacion del poder adjddigpara acordar la
cuantia de la multa.

41. Asi, en cuanto al primer motivo, parte ldebase de que las
irregularidades subsanables en el contexto deu#nt88, apartado Ris,
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del CCP se circunscriben normalmente a supuestesngupresentan
dificultades especiales y deben ser enmendada®diitbreve plazo de
diez dias. Sin embargo, el legislador italiano xyjgoae de qué manera la
fijacién de un limite absoluto maximo de 50 000oswa a contribuir al
buen desarrollo del proceso de licitacion. Al caritr, tal importe, por su
caracter disuasorio, es susceptible de atentaracehtefecto util de la
facultad ofrecida por el articulo 51 de la Direat®004/18. Remarca la
Comisién que un techo maximo de 5 000 euros, cdrimdreducido por
el nuevo Cdédigo de contratos publicos, es mas ed#enEn todo caso,
corresponde al juez nacional valorar la propordidad del limite de
50 000 euros en relacion con las cargas suplenesigue pesan sobre
el poder adjudicador y si es justificado.

42.  En relacién con el segundo motivo, perdidb€omision que el
articulo 38, apartado [@s, del CCP no hace referencia al principio de
proporcionalidad ni a la obligacion eventual detigoadjudicador de
motivar en el pliego de licitacién el importe deslancion prevista en
correspondencia con el nimero y tipo de irregudalesd susceptibles de
ser subsanadas. En concreto, los importes de 59 86®@O00 euros, para
los asuntos principales, habrian sido calculadosndeera aleatoria y
desproporcionada.

43.  Asi, concluye la Comision, el establecirtoede estos importes
no es imputable tanto a la redaccion del artic8loapartado bis, del
CCP como a su aplicacion concreta por el poderda@jdor. Sera la
jurisdiccion de reenvio quien debera dilucidar s articulo puede ser
interpretado y aplicado con respeto del principoptdoporcionalidad y
de manera que se garantice el efecto util deludotisl de la Directiva
2004/18.

V. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

44, Las resoluciones de remision prejudici@ieon entrada en la
Secretaria del Tribunal de Justicia los dias 12 ge2dctubre de 2016.

45. El 15 de noviembre de 2016, se acordo lemafacion de los
asuntos C-523/16 y C-536/16.

46. Han depositado observaciones escritas DieeBGR, la CNPR,
el Gobierno italiano y la Comision Europea. No se coasiderado
imprescindible la celebracion de una vista.

V.  Apreciacion
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47.  Con la «subsanacion onerosa de defectsmiahacion», que es
objeto de estos reenvios, la ley italiana pernaitlas licitadores de los
contratos publicos enmendar determinadas defi@ende sus ofertas.
Cuando esas irregularidades tuvieran caracter ragta el poder
adjudicador imponia una multa a su autor.

48. La redaccion inicial del CCP no aceptabaulasanacion de las
irregularidades sustanciale$3) La regla se modificé en el afio 2014
precisamente para admitir esa eventualidad, silagmla condicion de
que el licitador que las hubiese provocado serfi@aado con una
multa caracterizada por estos factores: i) su itepmscilaria entre el uno
por mil y el uno por ciento del valor del contrateo pudiendo
sobrepasar el techo maximo de 50 000 euros; @)iegiorte se fijaria de
antemano en el anuncio de licitacion, en una caagtial para todos los
licitadores; v iii) el cobro de la sancion estagegurado, pues el poder
adjudicador puede detraer su importe de la garanvhgisional prestada
para participar en el procedimiento.

49. Se trata, ahora, de saber si ese mecanisha@omo la ley
nacional lo recogi6, respeta la prevision (articblig de la Directiva
2004/18, conforme a la que el poder adjudicadod@uavitar a los
licitadores a que «completen o hagan mas explititesertificados y
documentos» adjuntos a sus ofertas.

1. Observaciones preliminares

50. EIl d6rgano de reenvio menciona la Direcd 4/24/UE, 14)
pues, aunque no habia sido aun transpuesta ahddtaliano, estaba en
vigor cuando se aprobo el articulo 38, apartatis,2del CCP. Creo, sin
embargo, que esa Directiva no rige en ninguno slddas litigios.

51.  El Tribunal de Justicia ha declarado quelikctiva aplicable es,

en principio, la que esta en vigor en el momentogea la entidad

adjudicadora elige el tipo de procedimiento que \&eguir y decide con
caracter definitivo si tiene o no la obligacibn geoceder a una

convocatoria de licitacion previa para la adjudi@acde un contrato

publico. En cambio, son inaplicables las disposiesode una directiva
cuyo plazo de adaptacion del derecho interno haisggpdespués de ese
momento». 15)

52. Como los anuncios de adjudicacion de logntratos
controvertidos se publicaron en octubre de 2014 yemero de 2016,
antes de que la Directiva 2014/24 fuese incorpoghaterecho italiano
(lo que sucedi6 el 18 de abril de 2016, dia enud gu plazo de
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transposicion expiraba), la aplicacion de esa paudencia hace que
deba atenderse, en ambos asuntos, a la Directd/1R)

53. La Comision no duda de que el asunto C1®36¢ rige por la
Directiva 2004/18,16) pero defiende, como ya se ha expuesto, que la
licitacion del asunto C-523/16 corresponderia abifonde la Directiva
2004/17 (de sectores especiales).Ahora bien, anemlmp el CCP
extiende la aplicacion de su articulo 38 a los nogrados sectores
especiales, la solucidon del problema revierte eedda general, que en
Italia ha transpuesto el articulo 51 de la Direc2004/18.

54. Sea por un motivo o por otro, no atisbobfma alguno de
inadmisibilidad en los dos reenvios, y estimo perite resolverlos
facilitando al 6rgano judicial las pautas de intetacion de la Directiva
2004/18 que solicita.

55.  Por ultimo, me parece mas légico invatiorden de la respuesta
prejudicial, pues la primera pregunta (sobre losd@monamientos al
importe de la multa) presupone una respuesta dirana la segunda
(relativa a la potestad del Estado miembro paradgta sancion).

2. Sobre la potestad del Estado para establece mecanismo de
«subsanacion onerosa de defectos de tramitacion»

56.  Sin perjuicio de lo que inmediatamenteak®@® sobre los limites
a la posibilidad de subsanar ciertos defectossleftartas, conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre laeBtiva 2004/18, no
encuentro en esta Ultima reparos a que los Estadgoabmos prevean
gue los poderes adjudicadores cobren una cierta §ameste caso, a
titulo de sancion)1(7) a los licitadores incursos en esa tesitura.

57. El articulo 51 de la Directiva 2004/18 @wmpla que los poderes
adjudicadores «inviten a los operadores econémi@sompletar o
explicitar determinados certificados o documen(b®). Nada dice sobre
los medios que se han de proveer al respecto,digdg@al arbitrio de
los Estados miembros. Estos ultimos disfrutan, ajuigio, de un
significativo margen de libertad para elegir logdios, con arreglo a sus
propias opciones legislativad,9] siempre que la regulacion que adopten
no entre en conflicto con aquel precepto ni coresto del derecho de la
Union.

58. Dentro de ese margen de libertad cabenienpinion, que la
norma nacional autorice la subsanacion de lasidefias formales de
las ofertas, a la vez que impone a sus autoresiérta carga econémica
para incentivar su correcta presentacion y repercatore ellos el
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(eventual) sobrecoste del procedimiento de subgmnaSin embargo,
seria contraria a la Directiva 2004/18 y a los qpios que la
inspiran 20) una norma nacional de ese género que, por laitndgie
aquella carga, suponga un obstaculo dificimentévable a la
participacion de las empresas (sobre todo, de &iamas y pequefias)
en los procesos de licitacion de contratos publitmsjue significaria,
ademas, un menoscabo de la deseable competenciaeses
procesos.41)

59. No entiendo, pues, que se puedan suseparosde principioa
un mecanismo que haga onerosa, para quien ha dansulps, la
correccion de los defectos de tramitacion en lcs loya incurrido al
depositar su oferta. Sobre esta cuestion volveréexaminar los
caracteres dehusinstaurado por la legislacion italiana.

60. Ahora bien, el articulo 38, apartadoi2 del CCP hace mencién
a las «irregularidades sustanciales» como defestbsanables. Esta
prevision podria generar dificultades si abrier@igaa que se mantengan
en el proceso de adjudicacion licitadores que fandque haber sido
excluidos, por no respetar la obligacion de inccapoen su momento y
en debida forma, los documentos exigidos en la @wateria.
Dificultades que se acrecientan al examinar laspuudencia del
Tribunal de Justicia sobre este extremo.

61. En efecto, es este un tema controvertidite(icado) respecto del
que el Tribunal de Justicia se ha pronunciado aarder como regla,

que el articulo 51 de la Directiva 2004/18 «no puiderpretarse en el
sentido de que permite que el poder adjudicadoritadomalesquiera

rectificaciones de las omisiones que, segun louésio expresamente en
los documentos del contrato, deben llevar a lausi@h de este [el

licitador]». 22

62. La sentencia de 4 de mayo de 2017, Esapr@ék ha

contribuido, recientemente, a perfilar hasta dontlegan las

posibilidades de subsanacion. De su contenido destacables estas
afirmaciones:

- «Por una parte, los principios de igualdkd trato y de no
discriminacion obligan a que los licitadores tendas mismas
oportunidades en la redaccion de los términos deofertas e
implican, por lo tanto, que tales ofertas estéetagja los mismos
requisitos para todos los licitadores. Por otraepai objetivo de la
obligacion de transparencia es garantizar que nstaexiesgo
alguno de favoritismo y de arbitrariedad por padied poder
adjudicador».Z4)
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- Ademas, estos principios «se oponen, enmatco de un
procedimiento de adjudicacion de contratos publieosualquier
negociacion entre el poder adjudicador y un ligdtado que
implica que, en principio, una oferta no puede wedificada
después de su presentacion, ni a propuesta dal adgelicador ni
del candidato. De ello se deduce que el poder mdiddr no puede
solicitar aclaraciones a un licitador cuya ofexasidere imprecisa
0 no ajustada a las especificaciones técnicas tetop de
condiciones».45)

— «Sin embargo, el Tribunal de Justicia lmkelo que el articulo 2
de la Directiva 2004/18 no se opone a que los dalasivos a la
oferta puedan corregirse o completarse de manergugly
principalmente porque sea evidente que requierea onera
aclaracion o para subsanar errores materiales ig&tng». 26)

63. Estad admitida, pues, la «aclaracion pundug correccion de
errores materiales manifiestos», pero no la «mmadifon sustancial y
significativa de la oferta inicial que se asemejasmbien a la
presentacion de una nueva oferta». Y se excluymijsaso, la aportacion
de «documentos que no figuren en la oferta inictalando su entrega
ulterior equivalga, en realidad, a hacer una nodsda. 27)

64. Tampoco cabria la subsanacion «si los denton del contrato
exigieran la presentacion del documento o de larimécion que falta
bajo pena de exclusion [pues] la entidad adjudiGdiebe cumplir
estrictamente los criterios que ella misma ha éstain». @8)

65.  El 6rgano jurisdiccional de reenvio habeavdlorar, pues, bajo
estas pautas de interpretacion del articulo 5k d&rkectiva 2004/18 si,
en las circunstancias de estos dos asuntos, larsatén documental
requerida: a) afecta a irregularidades puramentedies, de modo que
no equivalga a la presentacion de una nueva ofartdaprgue a su autor
una ventaja adicional respecto de los competid@28s;y b) no
contraria lo ordenado tajantemente en el pliegaaiciones como
motivo de exclusion.

3.  Sobre el importe de la sancidn y el prinoiple proporcionalidad

66. El juicio afirmativo sobre la compatibil@tlaen principio, de un
mecanismo de «subsanacion onerosa de defectoandigation» con el
articulo 51 de la Directiva 2004/18 debe ir aconalafi acto seguido, de
un andlisis especifico de los perfiles singulam$adsancion del articulo
38, apartado Bis, del CCP, en su version anterior a la reformades 2
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tal como se aplica en la practica nacional, deu® dan muestra los dos
asuntos objeto de sendos litigios.

67. Antes de acometer ese andlisis, creo wpmracudir a un dato
normativo del que el 6rgano judicial de reenvio rimden hipotesis,
deducir consecuencias mas alla de las que exppasa €I, «el nuevo
CCP no es aplicable a la licitacion de que se,tiqia fue anunciada
antes de su entrada en vigor»). Apunto, precisamangsa reforma del
articulo 38, apartadolds, del CCP promulgada en 20180)

68.  El tribunal nacional podria, eventualmeat#icar el principio de
retroactividadn meliusa los procesos aun pendientes, regidos por la
legislacion mas desfavorable para el sancionad® sumpliera la doble
condicibn de que: a) en su ordenamiento interne, @$ncipio se
aplicase al derecho sancionador administrativo) ka lsancion prevista
por aquel articulo del CCP tuviera, realmente, nadéd¢aa punitiva.

69.  Sino fuera posible esa aplicacion retiegacy al margen de que
la desaparicion de la norma interna aplicada essagkis casos provoca
que la sentencia que el Tribunal de Justicia dieta @llos tenga un
alcance general muy limitadoB1) habra que examinar si los caracteres
del instrumento sancionador, tal como se han ajwicen estos dos
supuestos, atienden, verdaderamente, a los fineslogjustifican, en
términos que se ajusten al principio de propordidad.

70. En las observaciones de la CNPR, del Gobigaliano y de la
Comision se hace notar que el establecimiento darlaion por incurrir
en irregularidades sustanciales persigue, por arta,gesponsabilizar al
licitador para que actie con diligencia al confecar la documentacion
gue aportara con su oferta; y, por otra, compeaispoder adjudicador
por la carga adicional que le acarrea la gestidrurdeexpediente de
contratacion en el que se concede la posibilidagutesanar aquellas
irregularidades.

71. El doble reproche a ese instrumento, tahocdo configura el
CCP, atiende a que, por un lado, el importe darnaién se fijaa priori,
en el propio anuncio de licitacion, sin entrar ke la magnitud de las
irregularidades cometidas ni las condiciones ecaresndel licitador
infractor. Por otro lado, las cantidades resular{teasta un tope de
50 000 euros) no respetan el principio de propaatidad. Es mas, su
montante desorbitado es apto para disuadir, edmecite a las pequefias
y medianas empresas, de participar en la licitaciéstringiendo la
competencia.
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72. En cuanto a los fines que podrian validaimposicién de las
sanciones, estimo que no se corresponden con fgBt@® MiniMo y
maximo, tal como los configuraba el CCP antes deefarma de 2016.
Quizas esta ultima, al rebajar significativamentetezho maximo
absoluto a 5 000 euros, pudiera obedecer, preciame la conviccion
de su exceso en el animo del legislador interrqjrsénsinda el tribunal
de remision.

73. Desde luego, el argumento de los mayas®s administrativos
no justifica unos importes tan considerables: téagan cuenta que
incluso el minimo del uno por mil @ fortiori el uno por ciento), en
contratos sujetos a las directivas comunitariagleesuyo elevado, dados
los umbrales inferiores para la aplicacion de edae argumento no se
compadece tampoco con una cantidad Unica, qugase griori y que
consiste en un porcentaje del montante del contoaies lo I6gico seria,
de seguirse esa linea, que se individualizagerasumos mayores
costes producidos.

74.  La desproporcion es manifiesta en los dpaestos de autos, que
no son sino aplicacion préactica del precepto leglatlvido de la firma
de un directivo o la falta de aportacion de undadacion jurada sobre
los antecedentes penales se traducen en multd&s@#¥3 50 000 euros,
respectivamente. Se me hace dificil admitir quen&yor coste para las
entidades adjudicadoras, simplemente por detester @os anomalias e
invitar a subsanarlas3?) se corresponda con aquellas cifras, que
parecen mas bien pensadas para incrementar sesasg83) Coincido
con el tribunal de reenvio —a quien, en ultimo &xip, corresponde
efectuar el juicio de proporcionalidad— en quedalantidades pueden
calificarse de «objetivamente exorbitantes en m@@a@ la actividad
suplementaria [del poder adjudicador]».

75. Tampoco el designio de garantizar la sadede las ofertas
autoriza unas multas tan desmesuradas. En primar, l[porque estas se
imponen (tal como figuran en el pliego) cualquigua sea el nimero de
irregularidades, esto es, independientemente gel die elemento o
documento que falte o haya de ser completado yidaayor o menor
alcance. La norma homogeniza las infracciones vy ipempnescindir de
su grado de complejidadd4)

76. En segundo lugar, aquel designio deb@@ederado en relacion
con el de promover la participacion del mayor nind licitadores, que
redunda en una mayor competencia y, por regla genam el mejor
servicio a los intereses publico85( Un exceso en la carga sancionadora
disuadira, 86) probablemente, a empresas con menor capacidad
econdmica de participar en concursos cuyo impateetevado, vistos
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los limites porcentuales antes reflejados. Las ®disuadir, asimismo,
de participar en futuras convocatorias que inclugsta misma prevision
sancionadora.

77. Un gravamen de estas caracteristicasadgginvara, ademas, con
mayor intensidad a los «licitadores establecidos otmos Estados

miembros, en la medida en que su nivel de cononimidel derecho

nacional y de su interpretacion, asi como la praatie las autoridades
nacionales no puede compararse al de los licitad@eionales» 3()

78. En suma, un instituto cuyo propoésito pracisamente, facilitar la
subsanacion de los errores formales de los licied¢rectificando la
regla interna anterior) y, asi, ampliar sus pasiades de concurrir con
éxito a las convocatorias de contratos publicogoswierte, a la postre,
en un freno a esa misma participacion, por introduoas cargas
financieras desmesuradas en relacién con su ptopési

79. Los anteriores argumentos me inclinan chazar que, en este
aspecto, la aplicacion de la norma nacional, hopenante, respete el
principio de proporcionalidad.

VI. Conclusion

80. A tenor de lo expuesto, sugiero al Tribudelusticia responder
al Tribunale Amministrativo Regionale per il Laziari@unal regional de
lo contencioso-administrativo del Lacio, Italia)ldesiguiente manera:

«1)  El articulo 51 de la Directiva 2004/18/CEl d#arlamento

Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre

coordinacion de los procedimientos de adjudicacu® los

contratos publicos de obras, de suministro y deices, no se
opone a una horma nacional que condiciona al pagmd cantidad
la subsanacion de ciertas irregularidades formattelas que haya
incurrido el licitador al formular su proposiciésiempre que se
garantice el respeto de los principios de transwé#aee igualdad de
trato, que la subsanacion no posibilite la presédriade lo que, en
realidad, seria una nueva oferta y que la carggsgzsorcional a
los fines que la justifican.

2) En circunstancias como las que concurreredns litigios, el
articulo 51 de la Directiva 2004/18, interpretadmforme a los
principios del derecho de la Uniébn que subyacen lan
disposiciones aplicables a los contratos publicas,autoriza a
imponer a los licitadores sanciones pecuniariasa atyantia no
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puede ser inferior al uno por mil ni superior abyor ciento del
valor de la licitacion, con un tope maximo de 50 @Qros.»

1 Lengua original: espafiol.

2  Directiva del Parlamento Europeo y del Comseé¢ 31 de marzo de
2004, sobre coordinacion de los procedimientojledacacion de los
contratos publicos de obras, de suministro y ddéges (DO 2004, L 134,
p. 114).

3  Enlaredaccion dada por el Decreto-ley nd€9Q014 [Decreto-legge 24
giugno 2014, n. 90, misure urgenti per la semgi#ione e la trasparenza
amministrativa e per l'efficienza degli uffici giadari (14G00103) (GU

n.° 144 de 24 de junio de 2014), refrendado pbejan.® 114/2014 (Legge 11
agosto 2014, n. 114, conversione in legge, con ficadioni, del decreto-
legge 24 giugno 2014, n. 90) (GU n.° 190 de 18gista de 2014)].

4  Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50d{Ce dei contratti pubblici
(GU n. 91 de 19 de abril de 2016).

5 Aungue no podra influir en el tratamientoeséas cuestiones
prejudiciales, ya que, dada su fecha de promulgdaiferior a la clausura del
procedimiento escrito ante el Tribunal de Justicia)ha sido objeto de debate
contradictorio entre las partes, a diferencia daulcedido con la reforma de
2016, debe significarse que se ha producido, afieP017, otra
modificacion, mas radical en esta materia, del & Pefecto, el Decreto
Legislativo n.° 56/2017, de 19 de abril, ha dadonueva redaccion al
articulo 89, apartado 3, eliminando definitivamedatenerosidad de la
subsanacion a partir de su entrada en vigor (20aj® de 2017). Desde ese
momento, pues, los operadores econémicos puedelaregr la carencia de
cualquier elemento formal de sus proposicionesef@xclas relativas a la
oferta econdmica y a la oferta técnica), sin h&esrte a ningun tipo de
sancion u otra carga analoga.

6 En concreto, destaco que, en la declaraciércgntenia el compromiso
de otorgar un poder colectivo especial de reprasimt a favor de la empresa
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principal de la agrupacion (Ma.t.i. Sud), no figuaida firma del representante
legal de dicha empresa.

7  En concreto, no habia incorporado las dedltamas juradas de que su
vicepresidente y su director general carecian tkcadentes penales, tal
como pedia el pliego de condiciones.

8 Se apoya en el «Libro verde sobre la modecitimale la politica de
contratacion publica de la UE» (COM/2011/15 finaygsefalar que la
prevision del CCP contraviene la «reduccion dedaigas administrativas en
la fase de seleccidn», cuyo propdsito es mejorac@so de pequeias y
medianas empresas a los procesos de seleccion.

9 Invoca la sentencia de 22 de octubre de 2@ifresa Edilux y SICEF
(C-425/14, EU:C:2015:721), apartados 26 y 28.

10 Directiva del Parlamento Europeo y del Camse¢ 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacion de los procedimiengadjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la enéeglas transportes y de los
servicios postales (DO 2004, L 134, p. 1).

11  Ajuicio de la Comisién (nota 5 de sus obaeines escritas), en el
asunto C-536/16, «la entidad adjudicadora pargcedr entre las previstas en
el anexo IV de la Directiva 2004/17, y el objetodileha adjudicacion parece
entrar en el ambito de aplicacion de los articBlagpartado 1, y 20, apartado
1, de dicha Directiva».

12 Cita la sentencia de 10 de octubre de 20Edva (C-336/12,
EU:C:2013:647).

13  Solo se posibilitaba la subsanacion de ileeglades «simples», a tenor
del articulo 46, apartado 1, de la version preceddsel CCP.
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14  Directiva del Parlamento Europeo y del Camseg 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que segdela Directiva
2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65).

15 Sentencia de 7 de abril de 2016, PartnerskpBlariusz (C-324/14,
EU:C:2016:214), apartado 83.

16 Podria, eventualmente, oponerse alguna ieseesta afirmacion, a la
vista de las caracteristicas subjetivas (la entideyocante era una
asociacion de prevision social y asistencia a fdedos contables y peritos
mercantiles, con personalidad juridica de derecivaqio) y de los rasgos
objetivos de la convocatoria (se publico para s&bear cinco gestores del
patrimonio mobiliario de aquella asociacion). Simbargo, nadie discute en
sus observaciones la aplicacion a este asuntoliedetiva 2004/18, quizas
porque en el pliego de condiciones la CNPR asegutabtuar, a estos
efectos, como organismo de derecho publico» y gol@eonvocatoria
contenia constantes referencias al régimen juritkdos contratos publicos
en Italia, habiendo sido impugnadas las decisideesquebrganismoante la
jurisdiccion contencioso-administrativa nacional.

17 Enlas observaciones de Duemme SGR se déaadetta polémica,
entre las propias autoridades italianas, sobrerdadera naturaleza de esta
carga: para unas, constituye inequivocamente untdssadministrativa,
como su titulo indica; para otras (en concretoa peAutoridad Nacional
Anticorrupcion, segun su acuerdo de 8 de enerdtiB)2seria un mero
instrumento de caracter indemnizatorio. Tambiénlainal de reenvio se
hace eco de «algunos comentadores» y del fallorderdbunal
administrativo, segun los que la sancion podridefieirse», mas bien, como
una indemnizacion.

18 Elarticulo 56, apartado 3, de la (ulteriomebtiva 2014/24 es mas
preciso sobre esta materia: «Cuando la informazidocumentacion que
deben presentar los operadores econémicos seaacaaer incompleta o
errénea, o cuando falten determinados documem®gdderes adjudicadores
podran, salvo que se disponga de otro modo emnriaativa nacional que dé
cumplimiento a la presente Directiva, solicitaoga dperadores economicos de
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gue se trate que presenten, completen, aclareadaafia informacion o
documentacion pertinente dentro de un plazo ade¢csa&mpre que dichas
solicitudes se hagan en plena conformidad conrlasipios de igualdad de
trato y transparencia».

19 Ha habido, en ltalia, posturas favorableaama otra opcion, como lo
atestigua que en el dictamen n.° 855/2016, deabdlede 2016, emitido antes
de la aprobacién del Decreto Legislativo n.° 50@E62 el Consiglio di Stato
(Consejo de Estado, Italia) propusiera al Gobieargupresion del caracter
oneroso del mecanismo de subsanacion. No se atemididces a esa
recomendacion en su integridad (aunque se dulmfickas sanciones), a
diferencia de lo que ocurriria después, en el &4d 2con el ya mencionado
Decreto Legislativo n.° 56/1017.

20 En particular, «los de libertad de establémito y de libre prestacion
de servicios, asi como los que de ellos derivalos gue se remite la
sentencia de 10 de noviembre de 2016, Ciclat (C159®U:C:2016:853),
apartado 25. Ademas, el articulo 2 de la Dire@id@4/18 ordena a los
poderes adjudicadores dar a los operadores ecom®nmctratamiento
igualitario y no discriminatorio y obrar con traaspncia. Estos principios son
resaltados por los considerandos segundo y cuainagéexto de la misma
Directiva.

21  El Tribunal de Justicia ha declarado en lacssea de 23 de diciembre
de 2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807), apartd que «uno de los
objetivos de las normas comunitarias en materi@odé&atos publicos es la
apertura a la competencia mas amplia posible (véaggarticular, en este
sentido, la sentencia [de 13 de diciembre de 2@%¥grischer Rundfunk y
otros, [C-337/06, EU:C:2007:786,] apartado 39) g grdunda en interés del
derecho comunitario que se garantice la partiofpacias amplia posible de
licitadores en una licitacion (sentencia de 19 dgarde 2009, Assitur,
C-538/07, [EU:C:2009:317], apartado 26). A este@ep es necesario
afiadir que dicha apertura a la competencia masapysible se pretende no
anicamente en aras del interés comunitario en raaterlibre circulacion de
bienes y servicios, sino también en interés dedpia entidad adjudicadora
implicada, que dispondra asi de una eleccion msts @@ cuanto a la oferta
mMAas ventajosa y mejor adaptada a las necesidad@salectividad publica
de que se tratex».
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22 Repiten esta formula las sentencias de @dembre de 2014, Cartiera
dellAdda (C-42/13, EU:C:2014:2345), apartado 4@gyl0 noviembre de
2016, Ciclat (C-199/15, EU:C:2016:853), apartadolL3® sentencias de 29
de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros (C-839%1J:C:2012:191);
de 10 de octubre de 2013, Manova (C-336/12, EUL3337), y de 7 de

abril de 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/149;&2016:214), entre
otras, han abordado también los problemas quegaldaiaplicacion del
articulo 51 de la Directiva 2004/18.

23  Asunto C-387/14, EU:C:2017:338.

24  Ibidem, apartado 36.

25 Ibidem apartado 37.

26 Ibidem apartado 38.

27  En miopinidn, asi debe interpretarse eltapar45 de la sentencia de 4
de mayo de 2017, Esaproject (C-387/14, EU:C:2017;3R&s en aquel
asunto la omision afectaba precisamente a la datagién acreditativa de
experiencia, conforme a los requisitos del plieg@aontratacion, subsanada
en unos términos que poco tenian que ver con ltsaferta inicial. En otras
ocasiones (sentencia de 10 de octubre de 2013,WdaBe336/12,
EU:C:2013:647, apartados 39 y 40), el Tribunal déclasaceptd que la
entidad adjudicadora pudiera solicitar nuevos d@nios, como el balance
publicado, que «corrijan o completen de manerayaltws datos que figuren
en un expediente, siempre que la solicitud sereefienformacion o datos
[...] cuya anterioridad con respecto al término dazp de presentacion de
candidaturas sea objetivamente verificable».

28 Sentencia de 10 de octubre de 2013, Mano\&86Z12,
EU:C:2013:647), apartado 40. En términos similagesghtencia de 6 de
noviembre de 2014, Cartiera del’Adda (C-42/13, €i2014:2345), estimé
gue la exclusion del licitador era valida, puesXmian los términos del
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pliego de condiciones. En esa sentencia, el Tribdmdusticia afrontd las
posibilidades de rectificacion de omisiones confoaros articulos 2 y 51 de
la Directiva 2004/18, en lo que concierne al alti@8 del CCP en la version
anterior a su reforma de 2014. Entendi6 que eluntz de la Directiva
2004/18 no se oponia a la exclusion, porgue asiclogia el pliego de
condiciones: «en particular, en la medida que depadjudicador considere
gue la omisionno constituye una irregularidad mera formal, no puede
permitir que ese licitador subsane ulteriormentdudida omision, cualquiera
gue sea la forma, tras la expiracion del plazo edido para la presentacion
de las ofertas» (apartado 45).

29 Ese caracter parece tener la ausencia denla fiel representante legal
de la empresa licitadora, en el asunto C-523/1&u&anto al asunto C-536/16,
la falta de la declaracion jurada de no poseecadentes penales pudiera
asemejarse a la deficiencia (declarada insubsgr@gieefue objeto de la
sentencia de 6 de noviembre de 2014, CartieraAdielt (C-42/13,
EU:C:2014:2345). Ahora bien, como he destacado eotkprecedente, el
marco legal interno era entonces distinto y, stdmte, la insubsanabilidad
procedia del propio pliego, a diferencia de lo gera sucede.

30 Como ya he avanzado, la modificacion ha &bidsi, por lo que aqui
importa, en reducir el limite maximo absoluto &b @uros y en disponer que
solo se impondra la multa en caso de regularizafliésaparece, ademas, la
prevision de que la multa esté respaldada porrkngia provisional del
licitador.

31 El Tribunal de Justicia ha de responder, sdadal 6rgano
jurisdiccional de reenvio. Pero esa respuesta vensaalidad, sobre la
adecuacion de una legislacion y una practica nat@srmgue ya no estan
vigentes a una Directiva (la Directiva 2004/18) béén derogada.

32 El poder adjudicador ha de examinar, en t@do,dos documentos
presentados y la adecuacion de la oferta al pliegmondiciones. Detectada la
irregularidad, si invita al licitador a que la sabs, le da diez dias para ello.
No se trata, pues, de un incremento de trabajeswgitario que pueda
reputarse excesivo.
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33 En el auto de remisién se llega a afirmarlgueedida adoptada
pareceria «incentivar una especie de “caza al’groomparte de la entidad
adjudicadora».

34  Eltribunal de reenvio destaca, ademas, queulpa» del error
imputado al candidato puede estar relacionadacasianes, con «la mayor o
menor claridad expositiva» de las prescripciongaigstas por el poder
adjudicador.

35 Véase, en este sentido, el punto 58 y lapaudencia citada en la
nota 21.

36 En su dictamen n° 855/2016, el Consigliotdi®s(Consejo de Estado)
aludia al efecto «indudablemente disuasorio» demstanismo.

37 Sentencia de 2 de junio de 2016, Pizzo (AR #U:C:2016:404)
apartado 46.
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