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I. LA IMPORTANCIA DEL CONTRATO PUBLICO
PARA LA ADMINISTRACION EUROPEA

Las Instituciones, érganos y organismos europeos que conforman la «Adminis-
tracion europea» —encargada no sélo de asegurar el funcionamiento de aquéllos sino
también de ejecutar el Derecho de la Unién Europea en la medida en que ésta ha
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asumido competencias de administracién directa en detrimento de los Estados miem-
bros— recurren al contrato publico como un medio para la consecucién de sus fines.
Desde la citada doble perspectiva que presenta la Administracién europea (infraes-
tructura de medios y accidn ejecutiva), los contratos puiblicos que aquélla celebra pre-
sentan igualmente una doble variante: subvenir necesidades materiales imprescindi-
bles para el funcionamiento de las Instituciones, érganos y organismos europeos pero
también erigirse en un instrumento privilegiado para la ejecucién de determinadas
Politica europeas (cooperacion al desarrollo, investigacion, etc.).

Resulta, pues, de gran interés analizar un aspecto poco estudiado por la doctrina,
cual es el de la contratacion publica directa de la Administracién europea, pues siem-
pre ha hecho mas hincapié en la actuacién europea armonizadora de la contratacién
publica de los Estados miembros.

II. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL CONTRATO PUBLICO
DE LA ADMINISTRACION DE LA UNION EUROPEA

1. Delimitacion conceptual

Lo primero que es imprescindible realizar es una delimitacién de lo que se en-
tienda estrictamente por «contratos publicos de la Administracién europea», pues la
actividad contractual de esta Administracién es muy amplia y hay actuaciones que no
pueden remitirse a dicho concepto.

El Reglamento Financiero, en su articulo 88.1, avanza una definicion suficiente,
aunque no completa. Dice asi: «Los contratos piiblicos son contratos a titulo onero-
so celebrados por escrito entre uno o varios operadores economicos y uno o varios
organos de contratacion a tenor de los articulos 104 y 167, con el fin de obtener,
mediante el pago de un precio sufragado total o parcialmente por el presupuesto, la
entrega de bienes muebles o inmuebles, la ejecucion de una obra o la prestacion de
un servicio».

De esta definicion podemos destacar los siguientes aspectos:

a) En primer lugar, se trata de «contratos publicos», no privados. La Administra-
cién europea, evidentemente, puede celebrar esos contratos privados, pues los Tra-
tados reconocen a la Unién la capacidad juridica necesaria para ello y a las Insti-
tuciones la capacidad de obrar para actuar en nombre de aquella. Pero el caricter
publico no se deriva tanto de la presencia de la Administraciéon europea (pues €sta
puede igualmente celebrar contratos privados) como del sometimiento de estos con-
tratos puiblicos de la Administracién Europea a la normativa especifica aprobada por
la Unién Europea (Legislador y Administracién) para regularlos. No hay, pues, un
sometimiento al Derecho de contratos publicos de un Estado miembro, ni siquiera al
Derecho publico europeo de las Directivas de contratos (aunque este Derecho tenga
una virtualidad peculiar para la contratacién puiblica de la Administracién europea)
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sino que los contratos publicos de las Instituciones, rganos y organismos europeos
(esto es, la Administracién europea) se regulan por un Derecho publico europeo espe-
cifico para dichos contratos, tal y como mds adelante explicaremos.

b) En segundo lugar, que estamos en presencia de «contratos a titulo oneroso»,
lo que los diferencia esencialmente de las subvenciones, que se conceden «a titulo de
liberalidad» (art. 108 Reglamento Financiero), aunque puedan ser objeto de convenio
0, como a veces dice la jurisprudencia o la legislacion sectorial, de «contratos de sub-
vencion».

¢) En tercer lugar, los contratos los celebran «operadores econdmicos» y «érga-
nos de contratacion», entendidos éstos -a efectos de nuestro estudio- como Institu-
ciones, Organos y organismos europeos que forman parte, estrictamente, de la Admi-
nistracién europea. Solo excepcionalmente la sectorialidad de la actuacién europea
puede ampliar los sujetos sometidos a la normativa europea de contratacién publica
de la Administracion europea, asimilando a ésta a Estados, a 6rganos publicos na-
cionales o internacionales o incluso a entidades privadas, como en el caso de las ac-
ciones exteriores financiadas con cargo al presupuesto europeo (art. 167 Reglamento
Financiero)'.

Se excluyen, por ello, los «contratos» que eventualmente puedan celebrar las Ins-
tituciones, 6rganos y organismos europeos entre si. Es lo que las Modalidades de Eje-
cucion denominan «acuerdos administrativos sobre prestacion de servicios, entrega
de productos o realizacion de obras» (art. 116.7)>.

Por Ia misma razén, tampoco se puedan considerar contratos publicos los «acuer-
dos interinstitucionales», que son acuerdos que, en principio, celebran las Institucio-
nes entre si para articular la cooperacion leal que pesa sobre ellas en sus relaciones
reciprocas (art. 295 TFUE).

Finalmente, no son considerados «contratos ptblicos de la Administracién euro-
pea» los convenios o contratos que las Instituciones celebran con Estados, miembros
0 terceros, 0 con organizaciones internacionales. Estos convenios o contratos tienen
una regulacién especifica en el propio Reglamento Financiero y, sobre todo, en la
normativa sectorial que regula las politicas especificas a cuya ejecucién concurren
(investigacion, educacion, agricola, cohesidn territorial, etc.).

' Geotronics v. Comision, 26 octubre 1995 (T-185/94), Rec., p. 11-2795, nn. 31-32.

2 Centro Studi Manieri v. Consejo, 28 enero 2009 (T-125/06), Rec., p. I1I-69, nn. 46-48, donde
se trataba de la legalidad de una decision del Consejo que encomendaba la gestién de la guarderia
infantil de la Institucién a la Oficina Infraestructuras y Logistica, dependiente de la Comision, renun-
ciando al procedimiento de contratacién publica que se habia abierto para seleccionar un contratista
que prestara tal servicio. El Tribunal considera que, atendiendo a la naturaleza juridica de este tipo de
Oficinas de la Comisién, «la conclusién entre el Consejo y la OIB de un acuerdo relativo a la gestion
completa de una guarderia infantil constituye la conclusién de un acuerdo administrativo entre dos
servicios de instituciones comunitarias sobre la prestacion de servicios, a la que no resultan aplicables
las normas en materia de contratacién publica» (n. 53).
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d) En cuarto lugar, los contratos estan financiados por el presupuesto de la Unién
Europea. Esta vinculacién de los contratos publicos de la Administracién europea al
presupuesto de la Unidn incardinan a aquellos en el Reglamento Financiero, adop-
tado sobre la base del articulo 322 TFUE (anterior 279 TCE). Como ha sefialado el
Tribunal de Primera Instancia, «en el marco de una licitacién publica comunitaria,
la celebracion de un contrato da lugar al nacimiento de una obligacién (compromiso
juridico) de la que resulta un gasto que se pone a cargo del presupuesto (compromiso
presupuestario). Por lo tanto, en virtud del principio de unidad y de veracidad presu-
puestaria, el gasto correspondiente al compromiso juridico debe ser consignado en el
presupuesto. En esta medida, la adjudicacién de contratos puiblicos por las institucio-
nes comunitarias por cuenta propia y la celebracion de los correspondientes contratos
estan estrechamente vinculadas a la ejecucion del presupuesto de gastos. Si, por regla
general, la regulacion de los contratos publicos no se considera parte integrante del
Derecho presupuestario, cuyo ambito es mas reducido, procede sefialar que, en Dere-
cho comunitario, el respeto de los principios que se derivan del espiritu de las dispo-
siciones financieras del Tratado CE y, en particular, de los principios de transparencia
y de buena gestion financiera, justifica que los contratos publicos adjudicados por
cuenta propia por las instituciones comunitarias, que pueden ser vinculados a la eje-
cucion del presupuesto, sean sometidos a reglas transparentes que garanticen la ob-
servancia de los procedimientos de proteccion de los fondos comunitarios. Ademas,
y aunque el Derecho financiero o presupuestario no se caracterice generalmente por
establecer derechos u obligaciones para las personas que no pertenecen a la esfera pu-
blica, nada impide que tales normas puedan producir efectos juridicos propios frente
a terceros que estén dispuestos a licitar a un contrato publico comunitario financiado,
en todo o en parte, por el presupuesto comunitario. Resulta precisamente del articulo
89 del Reglamento financiero que las disposiciones del titulo V de la primera parte
de ese mismo Reglamento, tal como han sido completadas por las disposiciones co-
rrespondientes de las normas de desarrollo, tienen por finalidad y objeto que todos
los contratos publicos financiados total o parcialmente por el presupuesto respeten
los principios de transparencia, proporcionalidad, igualdad de trato y no discrimina-
cién y que todo procedimiento de adjudicacion se efectie con la mayor apertura a
la competencia posible, salvo que se recurra al procedimiento negociado. Pretenden
también someter los contratos puiblicos adjudicados por las instituciones comunitarias
por cuenta propia a reglas transparentes que garanticen la observancia de los procedi-
mientos de proteccién de los fondos comunitarios»>.

e) Finalmente, los contratos publicos de la Administracidon europea se encaminan
a la obtencién, por parte de ésta, de la entrega de bienes muebles o inmuebles, de la
ejecucion de una obra o de la prestacién de un servicio. Ademds de sefialar los tipos
de contratos que prevé la normativa especifica europea, estos objetos permiten ex-
cluir negocios juridicos contractuales singulares que la Administracién europea pue-
de realizar.

3 Citymo v. Comision, 8 mayo 2007 (T-271/04), Rec., p. II-1375, nn. 121-123.
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Tal es el caso, por ejemplo, de la contratacién de personal, que se encuentra so-
metida a una normativa administrativa europea especial (el Reglamento europeo que
incluye, junto al Estatuto de Funcionarios, el denominado «Régimen aplicable a los
otros agentes») y que son, por tanto, contratos administrativos regidos por el Derecho
Administrativo de la Unién Europea. Aunque también puede recurrir la Administra-
cién europea a contrataciones privadas, sujetas por tanto al Derecho del Estado donde
las realiza (por ejemplo, las Oficinas de la Comisién y del Parlamento en los Estados
miembros; o las Delegaciones de la Unién Europea en otros paises; o las Institucio-
nes, 6rganos y organismos en los lugares donde tienen sus sedes).

2. Tipos y modalidades de contratos publicos

2.1. Contratos tipicos

El Reglamento Financiero no sélo define el «contrato ptblico» de la Administra-
cién europea sino que también especifica, de manera exhaustiva, los tipos que éste
puede adoptar en funcién de su objeto:

a) Contratos de compra o arrendamiento de inmuebles: Tienen por objeto la
compra, la enfiteusis, el usufructo, el arrendamiento financiero, el arrendamiento-
venta, con o sin opcién de compra, de terrenos, edificios existentes u otros bienes
inmuebles (art. 116.1 Modalidades de Ejecucion).

b) Contratos de suministro: «Tienen por objeto la compra, el arrendamiento fi-
nanciero, el arrendamiento-venta, con o sin opcién de compra, de productos» (art.
116.2 Modalidades de Ejecucién).

c) Contratos de obras: «Tienen por objeto la ejecucién, o conjuntamente la
concepcidn y ejecucion de trabajos u obras en relacion con alguna de las actividades
mencionadas en el anexo I de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, asi como la realizacion, cualquiera que sea el medio utilizado, de una obra
que responda a los criterios exigidos por un 6rgano de contratacién determinado. Una
obra es el resultado de un conjunto de trabajos de construccién o de ingenieria civil
destinada a ejercer por si misma una funcién econdémica o técnica» (art. 116.3 Moda-
lidades de Ejecucion).

d) Contratos de servicios: «Tienen por objeto todas aquellas prestaciones, in-
telectuales o no, diferentes de las que son propias de los contratos de suministro, de
obras y de bienes inmuebles*» (art. 116.4 Modalidades de Ejecucion).

2.2 Modalidades de contratos piiblicos: contratos marco y contratos especificos

La normativa prevé la posibilidad de que la Administracion celebre contratos
marco, que define como aquel «celebrado entre uno o mds 6rganos de contratacion y

4 Enlos anexos II A y II B de la Directiva 2004/18/CE se enumeran tales prestaciones.
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uno o mas operadores econémicos, cuyo objeto es establecer las condiciones por las
que han de regirse los contratos que se adjudiquen durante un periodo determinado,
en especial por lo que se refiere al precio y, si procede, la cantidad prevista» (art. 88.2
Reglamento Financiero). Estos contratos marco estdn pensados para celebrarse, en
principio, con varios contratistas (al menos tres, sefiala el art. 88 de la Modalidades
de Ejecucion), si bien, cuando no exista un nimero suficiente de operadores econd-
micos que satisfagan los criterios de seleccion o de ofertas admisibles que se ajusten
a los criterios de seleccion, es posible que se concluyan con un solo contratista. En
cuanto a su duracidn, se establece un maximo de cuatro afios, aunque se admite ex-
cepcionalmente una duracién mayor si el objeto del contrato lo exigiera.

Como puede observarse, estos contratos marco implican una cierta limitacién al
principio de mayor concurrencia posible, por lo que el Reglamento Financiera advier-
te que la Administracién europea «no podrd recurrir a los contratos marco de forma
abusiva ni de manera tal que se impida, restrinja o falsee la competencia» (art. 89.2).

De estos contratos marco penden los contratos especificos que se concluirdn, Gni-
camente, conforme a las condiciones fijadas en aquellos y entre los érganos de con-
tratacion y los contratistas que originariamente fueron partes en dicho contrato mar-
co, sin que de su procedimiento de adjudicacion se puedan derivar «modificaciones
sustanciales» (art. 118.2 Modalidades de Ejecucion) a las condiciones establecidas en
el mismo.

III. FUENTES REGULADORAS DEL CONTRATO PUBLICO
DE LA ADMINISTRACION EUROPEA

Cuando se habla de la normativa de Derecho Europeo reguladora de los contratos
publicos o administrativos se piensa automdaticamente en la actual Directiva (2004/18/
CE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios. Sin embargo, esta norma estd dirigida a los Estados miem-
bros para armonizar sus Derechos nacionales sobre contratacién administrativa en
determinados aspectos. Por ello, la Administracion europea, en relacion con los con-
tratos publicos que ella celebra, se encuentra sometida a la normativa financiera que
regula la ejecucion del presupuesto europeo. No obstante, la virtualidad de la mencio-
nada Directiva como fuente reguladora presenta unas peculiaridades particulares en
este especifico sector de la contratacion ptiblica de la Administracidon europea.

1. ¢(Son las Directivas de contratacion fuente reguladora de los contratos
de la Administracion europea?

En principio, las directivas se dirigen a los Estados miembros y no a las institu-
ciones de la Unién. Por consiguiente, no se puede considerar que las Directivas im-
pongan, como tales, obligaciones a las Instituciones en sus relaciones con los ciuda-
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danos. Asf pues, ni la Directiva crea obligaciones a la Administracién europea ni las
personas fisicas o juridicas, en sus relaciones con aquella, podrian invocar derechos
basados en las disposiciones de las Directivas. Por ello, la jurisprudencia ha recor-
dado en numerosas ocasiones que las Directivas de contratacion no se aplican a las
Instituciones®.

A pesar de lo cual, la jurisprudencia ha admitido que excepcionalmente una di-
rectiva europea pueda ser fuente del Derecho aplicable a la Administraciéon Europea.
«En efecto, las disposiciones de una directiva podrian, en primer lugar, imponerse
indirectamente a una institucién si son expresion de un principio general de Derecho
comunitario que, como tal, le incumbe aplicar [...] En segundo lugar, una directiva
también podria obligar a una institucién cuando ésta, en el marco de su autonomia or-
ganizativa y dentro de los limites del Estatuto, ha pretendido ejecutar una obligacion
particular establecida por una directiva o en el supuesto de que un acto de alcance ge-
neral de aplicacion interna se remita, a su vez, expresamente a las medidas adoptadas
por el legislador comunitario en aplicacién de los Tratados [...] En tercer lugar, y en
cualquier caso, ha de recordarse que el principio de cooperacién leal, enunciado en
el articulo 10 CE [actual articulo 4.3 TUE], no sélo obliga a los Estados miembros a
adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar el alcance y la eficacia del De-
recho comunitario sino que también impone a las instituciones comunitarias deberes
reciprocos de cooperacion leal con los Estados miembros. Por ello, incumbe a las ins-
tituciones asegurar, en la medida de lo posible, la coherencia entre su propia politica
interna y la accién legislativa que llevan a cabo a escala comunitaria, en particular,
destinada a los Estados miembros»°.

De estas tres posibilidades, la segunda ha sido tradicionalmente muy utilizada por
la normativa de contratacién publica de la Administracién europea, si bien con alcan-
ce diferente. Inicialmente, el Reglamento financiero de 1977 hacia una regulacién so-
mera, pero autosuficiente, de los contratos realizados por las Instituciones europeas.
Sin embargo, a raiz de las Directivas del Consejo que llevaron a cabo por primera vez
en 19927 y 1993% la armonizacién de los procedimientos de contratacién de los Esta-
dos miembros, aquel Reglamento se modificd en 1995° en el sentido de que, cuando

5 Por ejemplo, Belfass v. Consejo, 21 mayo 2008 (T-495/04), Rec. p. II-781, n. 43; Evropaiki
Dynamiki v. OEDT, 9 septiembre 2010 (T-63/06), n. 35.

%Aayhan v. Parlamento Europeo, 30 abril 2009 (F65/07), nn. 112-119; Adjemian e.a. v. Comi-
sion, 4 junio 2009 (F-134/07 y F-8/08), nn. 90-93.

7 Directiva (92/50/CEE) del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptiblicos de servicios (DO n L 209, de
24 de julio de 1992, p. 1).

8 Directiva (93/37/CEE) del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinaciéon de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos ptblicos de obras (DO n L 199, de 9 de
agosto de 1993, p. 54).

®  Reglamento (2333/95/CEE,CECA,Euratom) de 18 de septiembre de 1995 (DO n° L 240 de 7
de octubre de 1995, p. 1). Este Reglamento dio la siguiente redaccién al articulo 56 del Reglamento
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los montantes de los contratos alcanzaran o sobrepasaran los umbrales previstos en
las Directivas del Consejo, las Instituciones en cuestion debian someterse a las mis-
mas obligaciones que las que pesaban sobre las entidades de los Estados miembros
en virtud de tales Directivas. Vemos, pues, como se opté en 1995 por una remision
general al régimen de las Directivas de contratacion.

En la actualidad, por contra, las remisiones que hace la normativa de contratacién
publica de la Administracién europea son mads limitadas y circunscritas a determi-
nados aspectos puntuales. En efecto, una remisién semejante la encontramos en el
articulo 105 del Reglamento (1605/2002/CE,Euratom) del Consejo, de 25 de junio
de 2002, por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto ge-
neral de las Comunidades Europeas, se remite a la Directiva (2004/18/CE) del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios para la fijacién de los umbrales econémicos que determinen las formas de
publicacién de los anuncios de licitacién, la eleccion de los procedimientos de con-
tratacion y los plazos correspondientes. Estos umbrales econdmicos son fijados por
el Reglamento de desarrollo (Modalidades de Ejecucién) del Reglamento Financiero.
Formalmente, aquel es actualizado en sus montantes por Decisiones periddicas de la
Comision y, materialmente, lo que hacen éstas es recoger a su vez las actualizacio-
nes que los Reglamentos europeos hacen de las cantidades previstas en la Directiva
2004/18/CE, con lo que la armonia e insercion de la actividad contractual de la Unién
Europea, en cuanto que Poderes adjudicadores, en relacion con los Estados miembros
es completa en este punto. Asi, el Reglamento (1177/2009/CE) de la Comisién modi-
ficé los limites aplicables en materia de contratos publicos previstos por la Directiva
2004/18/CE, modificacién que fue asumida por la Administracion europea a través
de Decision (2010/78/UE) de la Comision, de 9 de febrero de 2010'°.

En cambio, la primera posibilidad, es decir, la Directiva como expresién de un
principio general del Derecho europeo, puede tener una virtualidad mas limitada,
aunque el Tribunal de Primera Instancia'! ha sido un poco mas generoso y, ademas de
esos principios generales, también ha reconocido su eficacia respecto a la Adminis-
tracion europea en la medida en que aquella sea expresién especifica o articulacién
de una norma fundamental de los Tratados. Asi, las Directivas sobre contratacion ar-
ticulan una norma fundamental del Tratado como es la apertura de mercados y la
igualdad de oportunidades en el &mbito de la contratacién publica.

Financiero: «En la adjudicacién de los contratos cuyo importe alcance o supere los limites maximos
previstos por las Directivas del Consejo por las que se coordinan los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, suministros y servicios, cada Institucién deberd cumplir las mis-
mas obligaciones que las que incumben a los organismos de los Estados miembros en virtud de dichas
Directivas».

10 DO n. L 37, de 10 de febrero de 2010, p. 73
' Adjemian e.a. v. Comision, 21 septiembre 2011 (T-325/09P).
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Asf pues, como regla general, las Directivas de contratacién no vinculan directa-
mente a la Administracidn europea y, por tanto, no pueden ser invocadas por los inte-
resados en su pleitos contra aquella. No obstante lo cual, la jurisprudencia si reconoce
dos eficacias muy especificas de las Directivas respecto al Derecho Administrativo
Europeo.

En primer lugar, la eficacia interpretativa de las Directivas, que obliga a la Ad-
ministracion y, en tltima instancia, a los Tribunales europeos a interpretar las normas
de Derecho Administrativo Europeo a la luz y de conformidad con las Directivas. Por
tanto, el Derecho especifico de los contratos de la Administracion europea debe ser
interpretado y aplicado de conformidad con las Directivas de contratacién, porque
la interpretacion del Derecho Europeo en su conjunto debe ser uniforme y porque el
Derecho Administrativo alumbrado por la Unidn, ya sea aplicable a los Estados, ya a
la Administracién europea, no puede contradecirse entre si'2,

Y en segundo lugar, las Directivas de contratacion «inspiran» el Derecho Admi-
nistrativo de la contratacién publica de la Administracién Europea, tal y como vere-
mos a continuacion.

2. El Derecho especifico de contratos de la Administracion europea

El Legislador de la Administracién europea decidid, en 2002, que el Derecho re-
gulador de la contratacion de las Instituciones, 6rganos y organismos europeos fuera
especificamente recogido en una norma de Derecho Administrativo europeo, esto es,
en una norma del Derecho de la Administracién europea. Se trata del Reglamento
(1605/2002)"3 (en adelante «Reglamento Financiero»), que ha sido, a su vez, desarro-
llado muy pormenorizadamente en el dmbito de los contratos por el Reglamento de
la Comision (2342/2002)'* (en adelante, Modalidades de ejecucion del Reglamento
Financiero).

Estos Reglamentos no constituyen una transposicién interna de las Directivas,
pues hemos visto que éstas no vinculan, de forma directa, ni al Legislador europeo
de Derecho Administrativo de la Administracién europea ni a ésta. Por tanto, no se

2 Es la argumentacion de la coherencia -afirmada por el Tribunal de la Funcién Piblica en
asuntos como Aayhan v. Parlamento Europeo- entre la actividad legislativa dirigida a los Estados y
la normativa administrativa interna de la Administracién europea. En la doctrina, SCHMIDT-ASSMANN
hablé ya de la «tesis del paralelismo»: SCHMIDT-ASSMANN, E., La teoria general del Derecho Admi-
nistrativo como sistema, INAP/Marcial Pons, Madrid 2003, p. 402.

13 Reglamento (1605/2002/CE,Euratom) del Consejo, por el que se aprueba el Reglamento Fi-
nanciero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas (DO n L 248, de 16 de sep-
tiembre de 2002, p. 1).

4 Reglamento (2342/2002/CE,Euratom) de la Comisién, de 23 de diciembre de 2002, sobre
normas de desarrollo del Reglamento (CE, EURATOM) n° 1605/2002 del Consejo, por el que se
aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas (DO
n. L 357, de 31 de diciembre de 2002, p. 1).
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pueden erigir en pardmetro de legalidad de los Reglamentos citados ni pueden ser in-
vocados por los contratistas en sus pleitos contra la Administracion europea.

Ciertamente, ni el Reglamento Financiero ni sus Modalidades de ejecucién son
muy claros a este respecto, pues el Considerando 24 del Reglamento Financiero esta-
blece, «por lo que se refiere a los contratos publicos adjudicados por las instituciones
de las Comunidades por cuenta propia, procede establecer que se apliquen las normas
recogidas en las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de obras, servicios
y suministro». Mds tajante es incluso el Considerando 25 de las Modalidades de Eje-
cucidn, que habla incluso de «insertar en el presente Reglamento las disposiciones de
las Directivas [de contratacion]».

Ahora bien, esta prevision de «que se apliquen las normas recogidas en las Direc-
tivas» (Reglamento Financiero) o, més aun, que se inserten las disposiciones de éstas
en el reglamento de desarrollo de aquel (Modalidades de Ejecucion) tiene una virtua-
lidad juridica peculiar que es preciso destacar.

En efecto, las Directivas no dejan de tener una cierta eficacia interpretativa del
Reglamento Financiero y de su Reglamento de ejecucién, tal y como reconoce la
jurisprudencia al sefialar que tales Reglamentos se «inspiran»!® en las Directivas de
contrataciéon y que no duda en recurrir analégicamente a las interpretaciones que hace
de aquellas para resolver cuestiones atinentes al Derecho especifico de la contratacién
publica de la Administracién europea. Pero esta «inspiracién», en principio, es una
opcion de politica legislativa auténoma del Legislador de la Administracién europea,
aunque la coherencia del sistema administrativo de la Unién, esto es, la actuacién le-
gislativa materialmente administrativa bien la dirigida a los Estados para la ejecucién
del Derecho Europeo, bien la encaminada a la regulacién de la organizacién y fun-
cionamiento de la Administracién europea, no es légico que se contradiga. Por ello,
aunque formalmente la «inspiracién» de las Directivas salva el escollo de su falta de
eficacia vinculante respecto al Legislador o a la Administracién europea, sustancial-
mente permite alcanzar o, al menos, buscar una identidad de fondo entre Directivas
de contratacién y Reglamento financiero.

En cualquier caso, la referencia a las Directivas de contratacion del Derecho es-
pecifico de la contratacion publica de la Administracién europea ha sido cuestionada
por BRACONNIER, «ya que el objetivo que persiguen las Directivas de 2004 respecto a
los Estados miembros no coincide necesaria y precisamente con el que deberia alcan-
zar la legislacion aplicable a los contratos publicos adjudicados por las instituciones
de la Unién Europea. En el primer caso, las Directivas sobre «contratos publicos» se
inscriben en una légica de integracién destinada a favorecer la interpenetracion de las
economias nacionales. En el segundo caso, en cambio, la aplicacion de procedimien-

15 Evropaiki Dynamiki v. OEDT, 9 septiembre 2010 (T-63/06), n. 4; En TQ3 Travel Solutions
Belgium v. Comision, 6 julio 2005 (T-148/04), Rec., p. 11-2627, n.1, el Tribunal habla de que los
Reglamentos financieros «siguen el modelo» de las Directivas. Asi lo destaca también RITLENG, D.:
«Les contrats de I’Administration communautaire» en Droit Administratif Européenne (Dir. J..-B.
Auby y J. Dutheil de la Rochere), Bruylant, 2007.
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tos de publicidad y apertura a la competencia conformes a las Directivas de 2004
pretende ante todo garantizar el libre acceso sin discriminaciones de todos los ope-
radores econémicos de la Unién a los contratos publicos adjudicados por las institu-
ciones europeas. Asi pues, los Reglamentos financieros de 2002 tienen por finalidad
traducir, a partir de un texto tnico (la Directiva de 2004), la asimetria del objetivo
perseguido por la legislaciéon en materia de contratacioén publica, dependiendo de si
esta se aplica a los Estados miembros o a las instituciones de la Unién Europea»!.

3. La normativa especial por sectores de actividad

En la medida en que la contratacion publica de la Administracién europea cons-
tituye un instrumento de ejecucion de las Politicas europeas, la normativa reguladora
de éstas incide directamente en el régimen juridico de dicha contratacién. En primer
lugar, estableciendo la prevision de utilizar el contrato piblico como técnica adminis-
trativa para aplicar esa normativa. Y, en segundo lugar, recogiendo previsiones sin-
gulares y especiales que completen la normativa general de contratacidn publica de la
Administracién europea prevista en el Reglamento Financiero y en sus Modalidades
de Ejecucion.

En algtin caso, incluso, la trascendencia de esta actuacion contractual para la eje-
cucién de Politicas europeas es tal que ha llegado a incluirse, con cardcter especial,
en la propia regulacion general del Reglamento Financiero y de sus Modalidades de
Ejecucion. Es el caso de las Acciones Exteriores de la Unién, que constituye el Titulo
IV de la Segunda Parte del Reglamento Financiero, dedicado a las Disposiciones Par-
ticulares. Esta accidn exterior, por ejemplo, en el caso de la cooperacién al desarrollo
no sélo tiene un régimen singular en la normativa financiera sino que también prevé
singularidades en los Reglamentos materiales que establecen los distintos programas
sectoriales y geogréficas en que esta Politica se concreta.

4. La normativa de la Administracion europea

El Derecho propio y especifico de la contratacién publica de la Administracién
europea no se circunscribe a los Reglamentos legislativos y ejecutivos que aprueba el
Legislador y la Comision. Ese Derecho no es omnicomprensivo de un régimen juri-
dico completo y exhaustivo de la contratacién publica de la Administracién europea,
pues tal no es su finalidad primera, dirigida efectivamente a insertar a dicha Adminis-
tracion en cuanto que «poder adjudicador» en el mismo mercado abierto que al resto
de «poderes adjudicadores» nacionales. De ahi que, a primera vista, la normativa del
Reglamento Financiero tenga como objetivo asumir y adaptar las Directivas publicas
de contratacién a la Administracién europea. Pero asi como el Derecho nacional de la

16 BRACONNIER, S., Los contratos publicos adjudicados por las Instituciones de la Union Eu-
ropea, Nota informativa para el Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, http://www.
europarl.europa.eu/studies, p. 10.
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contratacién publica no se limita a transponer esas Directivas y articula la concepcién
nacional del contrato administrativo en cuanto que institucién juridico-piblica con
contenidos propios.

La normativa legislativa y ejecutiva europea carece, en principio, de esa concep-
cién propia, sin perjuicio de determinadas soluciones técnicas que articulan el asegu-
ramiento de los intereses publicos de la Administracién europea. Esa falta de norma-
tiva legislativa y ejecutiva europeas que doten de exhaustividad al régimen juridico
contractual de la Administracion europea puede responder a una opcién de permitir
que dicho régimen juridico se complete por la normativa nacional aplicable en fun-
cion del lugar donde se celebre o ejecute el contrato, como veremos en el apartado
siguiente. No obstante, la Administracién europea (esto es, cada Institucién, 6rgano
u organismo pero, incluso, cada «6rgano de contratacién» identificado conforme a la
potestad de autoorganizacién de aquéllos) puede complementar el régimen juridico
de la normativa de contratacion publica europea a través bien de normativa adminis-
trativa propia con eficacia juridica plena, bien a través de documentos administrativos
que no sélo autolimitan la discrecionalidad de la propia Administrativa sino que pre-
cisan y concretan derechos y obligaciones de los contratistas.

En el primer caso, nos podemos encontrar, por ejemplo, con «pliegos de condi-
ciones generales aplicables a los contratos» (como el del Parlamento Europeo) que,
aunque se cita junto a los documentos de licitacion, parece que su cardcter general y
su aprobacién por la Institucion le dota de una eficacia juridica tal que lo hace incor-
porarse al peculiar sistema normativo de los contratos publicos de la Administracion
parlamentaria europea, de suerte que sus contratos publicos deben sujetarse a sus dis-
posiciones y, en concreto, los documentos de licitaciéon y cada singular contrato que
se celebre!”. Antes de los Reglamentos Financieros de 2002, la existencia de pliegos
de condiciones generales en cada Institucion u érgano de la Administracién europea
no solo era una realidad comun (ante la escasa regulacion que por entonces hacian los
reglamentos financieros) sino que también se erigian (junto a los pliegos particulares)
en el elemento que mayor contribuia «a la generalizacién de un régimen juridico co-
munitario para todo tipo de contrato de las instituciones comunitarias»'8. Ahora, en
cambio, gran parte de las previsiones que se recogian en esos pliegos han sido asu-
midas por los Reglamentos, sin que por ello se haya completado y perfeccionado el
Derecho de la contratacién publica de la Administracién europea, pues esa asuncion
legislativa ha sido fragmentaria, reconduciéndose las demds previsiones no ya a plie-
gos particulares o al propio contrato, sino a textos administrativos de gestion interna
de la Administracion europea, cuyo valor juridico es incierto pero que, en razén de la
posicidn preeminente de aquella en la relacion contractual, se imponen al contratista,

7 Girffoni v. CEEA, 5 marzo 1991 (C-330/88), Rec., p. I-1045, nn. 8-9; Embassy Limousines &
Services v. Parlamento, 17 diciembre 1998 (T-203/96), Rec., p. 1I-4239, n. 97.

18 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: «La contratacién de las Comunidades Europeas» en RAP,
nim. 142, enero-abril 1997, p. 206.
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al que se sume en la inseguridad juridica de su confusa naturaleza y de su libre modi-
ficacién por las Instituciones, érganos u organismos que los elaboran.

En efecto, profusos en su cantidad y difusos en su calidad son estos documentos
administrativos que Instituciones, 6rganos, organismos y hasta 6rganos de contrata-
cion elaboran para «orientar», «ayudar», etc., a los contratistas en el proceso de ges-
tion de los procedimientos de contratacion. Asumen la veste de «guias», «manuales»,
«instrucciones»!'® o demas expresiones didacticas que esconden su operatividad juri-
dica préactica: desde el ya célebre soft law a auténticas disposiciones cuyo alcance y
contenido puede ser sumamente variado: limita la discrecionalidad de la institucién u
organo que los elabora; imponer obligaciones a los contratistas; reconocer potestades
o privilegios singulares a la Administracién; completar el régimen de ejecucion del
contrato, etc.

5. La remision al Derecho nacional

Como se ha sefialado anteriormente, el Derecho especifico de la contratacién pu-
blica de la Administracién europea no es omnicomprensivo del régimen juridico de
la institucién contractual. En la medida en que su finalidad primaria es insertar a la
«Administracién europea», en su calidad de «poder adjudicador», en el libre mercado
de los contratos publicos en la Unién Europea, el contenido de dicho Derecho tiende
a ceflirse a los aspectos de la preparacién y adjudicacion de los contratos, garantizan-
do la igualdad de trato y no discriminacién, asi como la maxima transparencia y la
mayor concurrencia posible, principios éstos explicitados por el Reglamento Finan-
ciero en su articulo 89.

Por ello, resulta coherente que la Administracién europea conciba el Derecho na-
cional de contratos publicos del lugar donde se celebre o ejecute el contrato adminis-
trativo de la Administracién europea como supletorio o complementario en todo lo
no regulado por la normativa administrativa de la Unién Europea. Asi, las Modali-
dades de Ejecucion del Reglamento Financiero prevén, como cldusula imperativa del
modelo de contrato a celebrar con el contratista, la relativa a la legislacién aplicable
al contrato, en el sentido de que serd «la legislacién comunitaria, completada, en su
caso, por la legislacion nacional especificada en el contrato» (art. 130.4. ¢)).

Evidentemente, como se ha apuntado en el epigrafe anterior, le necesidad de que
la legislacion nacional complete la «legislacion comunitaria» dependerd de la inten-
sidad normativa de ésta, para lo cual habrd que tener muy en cuenta la normativa
administrativa propia de cada Institucién, érgano u organismo, incluso de cada 6rga-
no de contratacion, que a través de normas o de documentos pueden completar esa
«legislaciéon comunitarias.

La remisién al Derecho nacional no se limita a completar los aspectos no regu-
lados por el Derecho europeo de contratos de la Administracién europea, sino que
se extiende igualmente a todos aquellos conceptos juridicos basicos que integran su

19 Por ejemplo, Tideland Signal v. Comision, 27 septiembre 2002 (T-211/02), Rec., p. 11-3781.

231



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

aplicacion y para los que aquel Derecho europeo no ha procedido a dotarlos de con-
tenido europeo propio. En este sentido, resulta patente que los Derechos nacionales si
presentan una vocacion de plenitud, de ahi que requisitos subjetivos del contratista,
determinados criterios de seleccion o de exclusién o ciertas especificaciones técnicas
recogidas en los documentos de licitacion deban ser dotadas de contenido por los
contratistas en relacién con sus respectivos Derechos nacionales y, con esa referen-
cia, interpretados por la Administracién europea en el seno del procedimiento admi-
nistrativo de contratacion.

A este respecto, la Administraciéon europea no puede establecer requisitos, crite-
rios o especificaciones que pudieran obligar a un contratista a vulnerar su Derecho
nacional para poder participar en un procedimiento de contratacion, pues eso iria en
contra del principio de buena administracion®. Evidentemente, esta remision al Dere-
cho nacional obliga a la Administracién europea a hacer una interpretacién propia de
aquel, limitdndose los Tribunales europeos a verificar la ausencia de un error mani-
fiesto de apreciacion a la hora de realizar esta interpretacion?!.

IV. LAS PARTES EN EL. CONTRATO PUBLICO
DE LA ADMINISTRACION EUROPEA

1. La Administracion europea

En un sentido amplio y horizontal, bajo el término «Administracion europea» se
incluye una abstraccion de todos los aparatos administrativos de las Instituciones, Or-
ganos y organismos de la Unién, y del que la jurisprudencia y, en menor medida, la
doctrina, se sirven como lugar comun, en parte por mimetismo con las realidades
nacionales, en parte para no confundir las actuaciones institucionales y administrati-
vas en el seno de una Institucién u 6rgano. No obstante, en un sentido restringido y
funcional y desde una aproximacién vertical, la Administracién europea es la estruc-
tura orgédnica encargada de ejecutar a escala europea el Derecho y las Politicas de la
Union, ya se trate de Instituciones (Comision, Consejo o Banco Central Europeo), de
organos (Banco Europeo de Inversiones) o de organismos (Agencias europeas) que
forman parte del Poder Puiblico europeo.

Por tanto, observamos dos vertientes de la Administracion europea: la primera, de
caracter formal, que constituye la infraestructura de organizacién y de medios huma-
nos y materiales que garantiza el funcionamiento ordinario de una Institucién, érgano
u organismo de la Unién Europea, independientemente de la naturaleza y caracter de
las competencias que tiene asignadas (ya sean legislativas, judiciales, ejecutivas, con-
sultivas o administrativas); en cuanto a la segunda vertiente, de cardcter material, la

20 AICS v. Parlamento, 6 julio 2000 (T-139/99), Rec., p. 11-2849, n. 39.
2l AICS v. Parlamento, 11 junio 2002 (T-365/00), Rec., p. 1I-2719, n. 63.

232



LOS CONTRATOS PUBLICOS DE LA ADMINISTRACION EUROPEA

Administracién europea incluye la ejecucién directa y centralizada del Derecho de la
Unién Europea a través de su propia estructura orgdnica (ya sea convencionalmente
cualificada como Instituciones, 6rganos u organismos).

Los contratos administrativos, por su funcionalidad para la Administracién, con-
tribuyen no sélo a subvenir las necesidades de funcionamiento de las Instituciones,
organos y organismos de la Unidn sino también a ejecutar directamente el Derecho
Europeo por aquella y a poner en préctica sus politicas.

El articulo 335 del TFUE reconoce la capacidad juridica de la Unién Europea y
las inherentes potencialidades que dicha capacidad implica. En ella hay que entender
incluida la capacidad de celebrar contratos publicos, pues la concrecién del citado
precepto es puramente ejemplificativa al decir que «podrd, en particular, adquirir o
enajenar bienes muebles e inmuebles». En cuanto a la capacidad de obrar, aunque re-
conoce a la Comisién la representacion de la Unidn con cardcter general, especifica,
no obstante, que la misma «estard representada por cada una de las instituciones, en
virtud de la autonomia administrativa de éstas, para las cuestiones relacionadas con el
funcionamiento de las mismas».

El Reglamento Financiero considera expresamente a las Instituciones «6rganos
de contratacién» (art. 104), mientras que los organismos europeos (Agencias y asi-
milados) también lo son en virtud de su normativa financiera especifica?’. normativa
que se remite al Reglamento Financiero general en cuanto al régimen juridico de su
contratacion publica.

Por lo demas, las Instituciones, 6rganos y organismos de la Unién pueden actuar,
a efectos de la celebracion de contratos, bien individualmente, bien solidaria o «inte-
rinstitucionalmente».

Asimismo, en el marco de una accién conjunta, se pueden celebrar contratos con-
juntamente por la Administracion europea y los Estados miembros.

Finalmente, la determinacién de los concretos «drganos de contratacion» en el
seno de cada Institucién, 6rgano u organismo corresponde a cada uno de éstos, en
virtud de su potestad de autoorganizacion. Se trata de una identificacién esencial a
efectos de la gestion del procedimiento de contratacion.

2. El contratista

2.1. Definicion

Segtn el Reglamento Financiero, quien contrata con la Administracién europea
es un «operador econémico», expresion econémica que las Modalidades de Ejecu-

22 Reglamento (2343/2002/CE, Euratom) de la Comisién, 19 de noviembre de 2002, por el que se
aprueba el Reglamento financiero marco de los organismos a que se refiere el articulo 185 del Reglamento
(CE, Euratom) no 1605/2002 del Consejo, por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al pre-
supuesto general de las Comunidades Europeas (DO n. L 357 de 31 de diciembre de 2002, p. 72)
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cién traducen juridicamente como cualquier empresario, proveedor o prestador de
servicios del mercado, que puede ser cualquier persona fisica o juridica, entidad pu-
blica o agrupacion de tales personas o entidades.

La normativa pretende asegurar la mdxima posibilidad de participacién de posi-
bles contratistas y ello en igualdad de condiciones. Por ello, por un lado, podran con-
currir todas las personas fisicas y juridicas incluidas en el &mbito de aplicacion de los
Tratados, asi como todas las personas fisicas y juridicas de cualquier tercer pais que
haya celebrado con la Unién un acuerdo particular sobre contratacion ptiblicas y, por
otro, en el supuesto de que fuere de aplicacion el Acuerdo multilateral sobre contrata-
cion publica celebrado en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio, podran
participar en los procedimientos de contratacién con la Administracién europea los
ciudadanos de los Estados que hubieren ratificado dicho Acuerdo®.

Los contratistas pueden agruparse a efectos de licitar o de presentar candidaturas,
sin que la Administracién europea pueda exigirles una forma juridica determinada,
cosa que si podrd hacer en caso de resultar la agrupacién adjudicataria del contrato,
siempre y cuando tal obligacién fuere necesaria para la correcta ejecuciéon del mismo
(art. 116.6 Modalidades de Ejecucion).

En funcién de la fase del procedimiento de contratacion, el operador econdmico
recibe diferentes denominaciones: el operador econdmico que presenta una oferta es
designado con el término «licitador», mientras que el que solicita participar en un
procedimiento restringido, un didlogo competitivo o un procedimiento negociado, lo
es con el término «candidato».

2.2. Prohibiciones para contratar

La normativa prevé una serie de circunstancias que bien excluyen a los contratis-
tas de participar en los procedimientos de contratacidn, bien los hacen no idéneos de
adjudicacion.

A) Como inhabilitaciones para participar en los procedimientos de contratacion,
se prevén una serie de circunstancias que el contratista debe probar documentalmente
(salvo contratos de escasa cuantia) que no concurren en su caso:

a) que estén incursos en un procedimiento de quiebra, liquidacién, intervencién
judicial o concurso de acreedores, cese de actividad o en cualquier otra situacion si-
milar resultante de un procedimiento de la misma naturaleza vigente en las legislacio-
nes y normativas nacionales;

b) que hayan sido condenados mediante sentencia firme, con fuerza de cosa
juzgada, por cualquier delito que afecte a su ética profesional;

¢) que hayan cometido una falta profesional grave, debidamente constatada por
el 6rgano de contratacion por cualquier medio a su alcance;

3 Arts. 106 y 107 del Reglamento Financiero.
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d) que no estén al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social o en
el pago de impuestos de acuerdo con las disposiciones legales del pais en que estén
establecidos, del pais del 6rgano de contratacion o del pais donde deba ejecutarse el
contrato;

e) que hayan sido condenados mediante sentencia firme, con fuerza de cosa
juzgada, por fraude, corrupcidn, participacién en una organizaciéon delictiva o cual-
quier otra actividad ilegal que suponga un perjuicio para los intereses financieros de
la Unidn;

f) que sean objeto en ese momento de una sancién administrativa impuesta por
la Administracién europea contratante.

B) Como causas de no idoneidad para ser adjudicatario, la normativa prevé las
siguientes:

a) los contratistas que se hallen en una situacién de conflicto de intereses;

b) los candidatos o licitadores que hayan incurrido en falsas declaraciones al
facilitar la informacién exigida por el 6rgano de contratacion para poder participar en
el procedimiento de contratacién o no hayan facilitado dicha informacién;

c) los contratistas que se hallen en alguna de las situaciones de exclusion del
procedimiento de contratacion publica.

2.3. Capacidades del contratista

Aunque no exactamente como un requisito general sino mas bien concreto a cada
contrato, y vinculado a los criterios de seleccién recogidos en los documentos con-
tractuales de la convocatoria, la normativa exige a los operadores econémicos una
«capacidad», genérica en el Reglamento Financiero (art. 97) pero especificada por
las Modalidades de Ejecucion en su triple vertiente juridica, econémico-financiera y
técnico-profesional.

A) Capacidad juridica

La capacidad juridica del contratista comprende dos aspectos. En primer lugar,
la prueba del estatuto juridico de los contratistas, que deberd hacerse segtin las re-
ferencias establecidas por la Administracion europea en el anuncio de contrato o de
convocatoria de manifestacion de interés o de licitacion. Y, en segundo lugar, la Ad-
ministracién podrd solicitar a los licitadores o candidatos que demuestren que estan
autorizados a ejecutar el objeto del contrato segtin su Derecho nacional respectivo:
inscripcion en el registro mercantil o en el de oficios y profesiones, declaracién ju-
rada o certificado, pertenencia a una organizacién especifica, autorizacién expresa,
inscripcion en el registro IVA.
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B) Capacidad econémico-financiera

La capacidad financiera y econémica podra acreditarse por cualquier medio que
la Administracién europea estima adecuado, lo que permite a los contratistas presen-
tar libremente la documentacion que estimen oportuna. No obstante, la Administra-
cién puede sefialar la necesaria a tales efectos. Asi, las Modalidades de Ejecucién
sefialan los documentos siguientes:

a) mediante certificacion bancaria o mediante prueba de estar asegurado contra
riesgos profesionales;

b) mediante presentacion de balances o extractos de balances de los dos dltimos
ejercicios cerrados, cuando la publicacién de los mismos asi lo prescriba la legisla-
cion sobre sociedades del pais en que esté establecido el operador econdmico;

¢) mediante declaracion sobre el volumen de negocios total y el volumen de ne-
gocios de las obras, suministros o servicios en relacion con el contrato, realizados en
un periodo de tiempo que abarque, como maximo, los tres tltimos ejercicios.

C) Capacidad técnico-profesional

Uno de los aspectos més delicados es la exigencia de una determinada capacidad
técnica y profesional del contratista, puesto que, en la medida en que se relaciona con
los criterios de seleccion, puede resultar determinante para la adjudicacion final del
contrato. De ahi que la normativa, aunque deja un amplio margen de libertad al con-
tratista para su acreditacién y de apreciacién a la Administracién para su exigencia,
es mucho més especifica en cuanto a los documentos que pueden probar dicha capa-
cidad. Asi, se ejemplifican los siguientes:

a) Por los titulos de estudios y titulos profesionales del prestador de servicios o
del empresario o del personal directivo de la empresa y, en particular, de los respon-
sables de la prestacion o de la direccidn de las obras.

b) Por una lista:

a. De los principales servicios y suministros efectuados en los dltimos tres afios,
con indicacion de los importes, fecha y destinatario, piblico o privado, de los
mismos.

b. De las obras ejecutadas los ultimos cinco afios, con indicacién de los impor-
tes, fecha y ubicacién de las mismas. A la lista de las obras mds importantes
deberd adjuntarse los oportunos certificados de buena ejecucion, en los que
se indicard si se han efectuado con profesionalidad y si la ejecucién de las
mismas ha sido correcta.

¢) Por una descripcion del equipamiento técnico, herramientas y material utili-
zados en la ejecucion de un contrato de servicios o de obras.

d) Por una descripcion del equipamiento técnico y de las medidas empleadas
para garantizar la calidad de los suministros y servicios, asi como de los medios de
estudio e investigacion de la empresa.
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e) Por indicacién de los técnicos u organismos técnicos, formen o no parte de la
empresa, en particular de los que son responsables del control de la calidad.

f) En caso de suministro, por muestras, descripciones o fotografias auténticas
o certificados de institutos o servicios oficiales encargados del control de la calidad,
de reconocida competencia en la certificacion de conformidad de los productos a las
especificaciones o normas vigentes.

g) Por una declaracién en la que se indique la plantilla media anual del presta-
dor de servicios o del empresario y el niimero de directivos durante los tres dltimos
afos.

h) En su caso, la indicacion de la parte del contrato que el prestador de servicios
tenga intencién de subcontratar.

V. PUBLICIDAD DE LOS CONTRATOS

La finalidad explicita de que los procedimientos de contratacién se ajusten al
principio de la mayor concurrencia posible lleva a que se preste una especial impor-
tancia a la publicidad de los contratos. El Reglamento Financiero habla, genérica-
mente, de «publicacion previa de los anuncios de licitacién», cosa que las Modalida-
des de Ejecucion articulan por tres medios cuando superan los umbrales econdmicos
establecidos en la actualidad? (750.000€ para los contratos de suministro y de servi-
cios y 4.845.000€ para los contratos de obras):

a) En primer lugar, el denominado anuncio previo de informacion, que es un
anuncio mediante el cual los 6rganos de contratacién dardn a conocer, a titulo orien-
tativo, el importe total previsto de los contratos y de los contratos marco por catego-
ria de servicios o grupos de productos y las caracteristicas esenciales de los contratos
de obras que tienen previsto adjudicar durante un ejercicio presupuestario, con ex-
clusion de los contratos sujetos al procedimiento negociado sin publicacién previa
de un anuncio de contrato. SSlo serd obligatorio cuando el importe total estimado del
contrato sea igual o superior a los umbrales econémicos establecidos y el 6rgano de
contratacion tenga intencién de utilizar la facultad de reducir los plazos de recepcion
de las ofertas. El anuncio previo de informacién serd publicado bien por la Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas (OPOCE), bien por los pro-
pios 6rganos de contratacion en relacion con el «perfil de comprador».

b) En segundo lugar, el anuncio de contrato, que es el medio que tienen los or-
ganos de contrataciéon de dar a conocer su intencion de llevar a cabo un procedi-
miento de adjudicacién de un contrato o un contrato marco o de establecimiento de
un sistema dindmico de adquisiciones. El anuncio de contrato serd obligatorio si se

2 Decision (2010/78/UE) de la Comision, de 9 de febrero de 2010 (DO n. L 37, de 10 de fe-
brero de 2010, p. 37).

% Anexo VIII, apartado 2.b) de la Directiva 2004/18/CE.
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trata de contratos de suministro de mas de 125.00€ y contratos de obra superiores a
4.845.000 €, asi como para determinados contratos de investigacion y desarrollo®
cuya cuantia estimada sea igual o superior a 193.000€.

¢) Y, en tercer lugar, el anuncio de adjudicacion, mediante el cual se comunica-
ran los resultados del procedimiento de adjudicacién de contratos, de contratos marco
o de contratos basados en un sistema dindmico de adquisicion. Serd obligatorio para
aquellos contratos cuya cuantia sea igual o superior a los limites generales fijados por
la normativa.

Por otra parte, para los contratos que no lleguen a los umbrales econdmicos ge-
nerales establecidos por las Modalidades de Ejecucion del Reglamento Financiero, se
pretende conseguir una publicidad adecuada para garantizar la apertura del contrato a
la concurrencia y la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién del mismo.
A tal fin, se prevén dos medios: por un lado, un anuncio de convocatoria de manifes-
tacion de interés, para los contratos de objeto similar y de cuantia superior a 60.000€
informacién que se transmitird a la OPOCE para su publicacién; y, por otro, la publi-
cacién anual de una lista de contratistas con indicacién del objeto e importe del con-
trato adjudicado, para los de cuantia superior a 25.000€. Para el resto de contratos, la
publicidad previa y la publicacion anual de contratistas se efectuard a través del sitio
Internet de las Instituciones.

VI. LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

El Reglamento Financiero sefiala las siguientes formas de procedimiento de con-
tratacion publica: procedimiento abierto; procedimiento restringido; concurso; proce-
dimiento negociado y didlogo competitivo (art. 91.1). Por su parte, las Modalidades
de Ejecucion no sélo realizan una sistemadtica y explicacion de cada uno de ellos sino
que también establecen con exhaustividad sus régimen juridico.

Las Modalidades de Ejecucién del Reglamento Financiero sistematizan y articu-
lan el aséptico elenco de procedimientos que el citado Reglamento se limita a enume-
rar, conjugando dichos procedimientos con las formas de adjudicacion. Asi, el articu-
lo 122.1 sefiala que la adjudicacién de un contrato se hard bien mediante licitacion,
por procedimiento abierto, restringido o negociado, previa publicacién de un anuncio
de contrato, bien mediante procedimiento negociado, sin publicacién previa de un
anuncio de contrato, en su caso, tras concurso previo.

A) La licitacién serd abierta cuando cualquier operador econdémico interesado
pueda presentar una oferta y, en cambio, serd restringida cuando todos los operado-
res econdmicos pueden solicitar participar, aunque sélo podran presentar una oferta
0 una solucién en el marco de un didlogo competitivo los candidatos que retnan
los criterios de seleccion establecidos, y sean invitados a ello, simultineamente y por

% Contratos de investigacion y desarrollo que figuren en la categoria 8 del anexo II A de la
Directiva 2004/18/CE.
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escrito, por los 6rganos de contratacion. La fase de seleccion podra llevarse a cabo
bien contrato por contrato, igualmente en el marco de un didlogo competitivo, bien
a efectos de elaborar una lista de posibles candidatos en el marco del procedimiento
restringido.

B) En el procedimiento negociado, los érganos de contratacién consultardan a
los candidatos de su eleccidon que satisfagan los criterios de seleccion establecidos,
a efectos de negociar las condiciones del contrato con uno o mds candidatos. En los
procedimientos negociados, tras el anuncio de contrato, los érganos de contratacion
invitardn simultdneamente por escrito a negociar a los candidatos elegidos.

C) Finalmente, los concursos son procedimientos mediante los cuales un 6rgano
de contratacién tiene la posibilidad de adquirir, principalmente en el campo de la ar-
quitectura, ingenieria o tratamiento de datos, un plan o un proyecto propuesto por un
jurado tras apertura a la competencia, con o sin atribucién de primas.

VIL. LOS DOCUMENTOS DE LICITACION

Los documentos de licitacion constituyen un elemento fundamental del procedi-
miento, pues en ellos se recoge una descripcién completa, clara y precisa del objeto
del contrato, al tiempo que se especifican los criterios de exclusion, seleccion y adju-
dicacidn aplicables al contrato (art. 92 Reglamento Financiero). Las Modalidades de
Ejecucion hablan de tres documentos «propios» de toda licitacion (art. 130): la invita-
cion a licitar, el pliego de condiciones y el modelo de contrato.

1. La invitacion a licitar

En la invitacién a licitar, a negociar o a participar en el didlogo se precisard al
menos:

a) las formas de presentacion de las ofertas, en particular, la fecha y hora limi-
tes, el eventual requisito de cumplimentar un modelo de impreso de respuesta, los
documentos que deben adjuntarse, incluidos los documentos sobre la capacidad eco-
ndmica, financiera, profesional y técnica, si no se precisan en el anuncio de contrato,
asi como la direccién a la que deben remitirse;

b) que la presentacién de una oferta implica aceptacién del correspondiente
pliego de condiciones, y que tal presentacién vinculard al licitador durante la ejecu-
cion del contrato, si se convierte en adjudicatario del mismo;

c) el periodo de validez de las ofertas, durante el cual el licitador estard obliga-
do a mantener todas las condiciones de su oferta;

d) la prohibicion de cualquier tipo de comunicacion entre el 6rgano de contrata-
cién y el licitador durante el desarrollo del procedimiento, salvo con carécter excep-
cional, asi como, si estd prevista una visita in sifu, las condiciones concretas de ésta;
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e) en caso de didlogo competitivo, la fecha y la direccién para el inicio de la
fase de consulta.

2. El pliego de condiciones

El pliego de condiciones es un documento especifico de cada procedimiento, en
el que se incluyen aspectos fundamentales para la delimitacion del objeto del contrato
y para la adjudicacion y posterior ejecucion del mismo. Asi, se prevé que el pliego de
condiciones precise los siguientes extremos:

a) los criterios de seleccion y exclusion aplicables al contrato, salvo si se tra-
ta de didlogo competitivo, procedimiento restringido y procedimiento negociado con
publicacion previa del anuncio; en estos casos, los criterios figurardn Gnicamente en
el anuncio de contrato o de convocatoria de manifestacion de interés;

b) los criterios de adjudicacién del contrato y la ponderacion relativa de los mis-
mos o, en su caso, el orden decreciente de importancia de estos criterios si no figuran
en el anuncio de contrato;

c) las especificaciones técnicas, las cuales permitirdn a candidatos y licitadores
concurrir en igualdad de condiciones, sin que puedan tener por efecto crear obsticu-
los injustificados a dicha competencia; las especificaciones técnicas definen las ca-
racteristicas exigidas a un producto, servicio, material u obra en relacién con el uso a
que el 6rgano de contratacion los destina;

d) las exigencias minimas a que deben atenerse las variantes en los procedi-
mientos de adjudicacién a la oferta econdmicamente mds ventajosa, siempre que el
organo de contratacién hubiere indicado en el anuncio de contrato la autorizacién de
variantes;

e) la aplicacién del Protocolo sobre los privilegios e inmunidades o, en su
caso, de la Convencién de Viena sobre las relaciones diplomaticas las relaciones
consulares;

f) las modalidades de prueba de acceso a los contratos;

g) en los sistemas dindmicos de adquisicion, la naturaleza de las compras pre-
vistas, asi como toda la informacién sobre el sistema de adquisicion, el equipamiento
electrénico utilizado y los acuerdos y prescripciones técnicas de conexion.

3. El modelo de contrato

El modelo de contrato sirve de base para la confeccién final del concreto contrato
que se celebre con el contratista al que se adjudique aquel. De alguna manera, sus
cldusulas se imponen al contratista, que debe adherirse al modelo sin apenas margen
practico de maniobra para apartarse.

En el modelo de contrato se precisaran:
a) las sanciones previstas en caso de incumplimiento de las cldusulas del mismo;
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b) los epigrafes que deben incluir las facturas o los justificantes de las mismas;

¢) que la legislacion aplicable al contrato serd la legislacion europea, completa-
da, en su caso, por la legislacion nacional especificada en el contrato;

d) jurisdicciéon competente en caso de conflicto entre la Administracidon europea
y el contratista.

VIL. PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION

1. Presentacion de ofertas

Para la presentacion de las ofertas por parte de los contratistas el Reglamento
Financiero sélo sefiala que las modalidades que se establezcan deberd garantizar,
por un lado, la competencia efectiva y, por otro, la confidencialidad de su conte-
nido. Respecto al primer aspecto, las Modalidades de Ejecucién se preocupan por
limitar timidamente la discrecionalidad de la Administracién a la hora de fijar los
plazos, pues no es extrafia la corruptela de establecer plazos tan reducidos que sé6lo
aquellos que oficiosamente han estado al tanto o advertidos de las convocatorias
pueden estar preparados para presentar ofertas. Asi, se establece que «los plazos de
recepcién de las ofertas y solicitudes de participacion, fijados en dias naturales por
los 6rganos de contratacidn, seran suficientemente amplios para que los interesados
dispongan de un plazo razonable para preparar y presentar las ofertas, teniendo en
cuenta, en particular, la complejidad del contrato o la necesidad de una inspeccion
visual o de una consulta in situ de los documentos anejos al pliego de condiciones»
(art. 140.1).

A discrecionalidad de la Administraciéon queda exigir a los licitadores que cons-
tituyan una garantfa provisional, como garantia de que no se retirardn las ofertas pre-
sentadas, cuyo montante podra representar entre el 1% y el 2% de la cuantia total del
contrato. Evidentemente, la garantia quedard liberada al adjudicarse el contrato y, en
cambio, serd incautada si no se presenta una oferta en el plazo fijado a tal efecto o en
caso de retirada posterior de la oferta presentada.

2. Apertura de ofertas

Para la apertura de las ofertas y solicitudes de participacion, la Administracién
nombrard una comision ad hoc con el importante cometido de admitir o inadmitir
aquellas, en funcién de su adecuacion a los requisitos exigidos. Esta comision estara
compuesta, como minimo, por tres personas que representen, por lo menos, a dos
entidades organizativas de la Institucién, érgano u organismo europeo contratante,
sin vinculo jerarquico entre si, de las que una al menos no dependa del ordenador
competente.
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3. Evaluacion de ofertas

Admitidas las ofertas o solicitudes de participacién por la comisién de apertura,
se procede a su evaluacion sobre la base de los criterios definidos en los documentos
de la convocatoria de licitacion, con objeto de proponer al 6rgano de contratacion el
adjudicatario del contrato o bien para proceder a una subasta electrénica. Esta evalua-
cién corresponde a un comité de evaluacion (art. 146 Modalidades de Ejecucion),
que se constituird en cada una de las dos fases teniendo en cuenta, respectivamente,
por una parte, los criterios de exclusién y de seleccion y, por otra, los de adjudica-
cién, previamente anunciados. Serd nombrado por la Administracién para que emita
un dictamen consultivo, aunque aquella podrad decidir que el comité de evaluacién
valore y clasifique tnicamente las ofertas de contrato en funcién de los criterios de
concesion y que los criterios de exclusion y seleccion sean evaluados por otros me-
dios oportunos, garantizando que no exista conflicto de intereses?.

Este trascendental comité de evaluacion estard compuesto, como minimo, por
tres personas que representen, por lo menos, a dos entidades organizativas de la Ins-
titucion, érgano u organismo europeo correspondiente sin vinculo jerdrquico entre sf,
de las que una al menos no dependa del 6rgano administrativo concreto que estd ges-
tionando el procedimiento de contrataciéon. No hay que confundir este comité de eva-
luacién con la comision de apertura de ofertas, pues son 6rganos diferentes, si bien su
composicion puede ser idéntica.

Lo primero que debe abordar este comité de evaluacion es, nuevamente, el cum-
plimiento de los requisitos esenciales exigidos en los documentos de licitacién y
las condiciones especificas fijadas en los mismos. Ahora bien, antes de eliminar las
ofertas o candidaturas que no cumplan tales requisitos y condiciones, el comité de
evaluacién o el 6rgano de contratacidon deberdn dar a los candidatos o licitadores un
plazo de subsanacién de defectos para completar o aclarar, dentro del plazo que de-
terminen, los documentos justificativos presentados en relacion con los criterios de
exclusion y de seleccion.

Los Tribunales han tenido ocasién de aclarar esta facultad del comité de evalua-
cion de solicitar aclaraciones antes de proceder a la inadmisién o al rechazo de las
ofertas sobre la base de su falta de claridad. Asi, se derivaria del principio comunita-
rio de buena administracién una obligacién de ejercer esa facultad en circunstancias
en las que sea al mismo tiempo claramente posible en la prictica y necesario obtener
aclaraciones sobre una oferta. Aun cuando los comités de evaluacién de la Comisién
no estén obligados a solicitar aclaraciones cada vez que una oferta esté redactada de
modo ambiguo, tienen la obligacién de actuar con una determinada prudencia al exa-
minar el contenido de cada oferta. Cuando la formulacién de la oferta y las circuns-

27 Para el Reglamento Financiero (art. 52), existird conflicto de intereses cuando el ejercicio
imparcial y objetivo de las funciones de los agentes financieros y demds personas implicadas en la
ejecucion, gestion, auditoria o control del presupuesto se vea comprometido por razones familiares,
afectivas, de afinidad politica o nacional, de interés econémico o por cualquier otro motivo de comu-
nidad de intereses con el beneficiario.
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tancias del asunto de que conozca la Comisién indiquen que la ambigiiedad puede
explicarse probablemente de modo simple y que puede ser facilmente disipada, es
contrario, en principio, a las exigencias de una buena administracion que un comité
de evaluacion desestime la oferta de que se trate sin ejercer su facultad de solicitar
aclaraciones. La decision de desestimar una oferta en tales circunstancias entrafia el
riesgo de que la institucién incurra en un error manifiesto de apreciacion en el ejer-
cicio de tal facultad®. Sin que, no obstante, esta facultad pueda ser interpretada auto-
maticamente como una obligacién?.

Por tltimo, tal y como se sefial6 anteriormente, este comité de evaluacién emite
un dictamen consultivo que, en cuanto tal, no vincula al 6rgano contratante®, si bien
obliga a éste a una motivacién mds detallada para fundamentar por qué se aparta de
su parecer.

4. Formas y criterios de adjudicaciéon

El contrato podra ser adjudicado por el procedimiento de adjudicacién automati-
ca o por el de concesion a la oferta econdmicamente mds ventajosa.

4.1. Adjudicacion automdtica

Lo que el Reglamento Financiero denomina «adjudicacién automdtica» supone
que el contrato se otorgue a la oferta con el precio mas bajo de entre todas las ofertas
admitidas.

Este cardcter automatico constituye, evidentemente, el método mds objetivo de
otorgamiento, pero su envés viene dado por el endémico y patolégico fenémeno de
las ofertas anormalmente bajas.

Como mecanismo corrector y protector de los intereses publicos, la normati-
va (art. 139 Modalidades de Ejecucion) es muy cuidadosa de que no suponga una
desviacién de poder, pues tanto una interpretacion laxa del concepto como un re-
curso directo a esta posibilidad podrian vaciar de contenido y de virtualidad a la
adjudicacion automadtica. Por ello, antes de rechazar una oferta sobre esta base, la
Administracién —pero también el comité de evaluacion: art. 146.4 Modalidades de
Ejecucién— deberd, por escrito, dar al contratista la oportunidad de alegar lo que
estime oportuno para, contradictoriamente, tomar una decision. Como ha sefialado
la jurisprudencia, «la obligaciéon de comprobar la formalidad de una oferta implica
la existencia previa de dudas sobre su fiabilidad, habida cuenta de que el objetivo

2 Tideland Signal v. Comision, 27 septiembre 2002 (T-211/02), Rec., p. I-3781, n. 37.
2 Deloitte Business Advisoriy v. Comision, 18 abril 2007 (T-195/05), Rec., p. 1I-871, n. 102.

30 ADT Projekt v. Comision, 24 febrero 2000 (T-145/98), Rec., p. 11-387, n. 147; TEAM v. Co-
mision, 29 octubre 1998 (T-13/96), Rec., p. 11-4073, n. 76; New Europe Consulting et Brown v. Comi-
sion, 9 julio 1999 (T-231/97), Rec., p. 11-2403, n. 51.
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principal de este articulo es evitar que un licitador quede excluido del procedimien-
to sin haber tenido la posibilidad de justificar el contenido de una oferta que pare-
cia anormalmente baja»3'.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 139, apartado 1, de las normas de desarro-
llo, si la entidad adjudicadora estima que una oferta es anormalmente baja, antes de
rechazarla deberd permitir al licitador especificar, es decir, justificar las caracteristi-
cas de dicha oferta. Mds concretamente, de la jurisprudencia se desprende que es fun-
damental que cada licitador sospechoso de haber presentado una oferta anormalmente
baja disponga de la facultad de alegar oportunamente su punto de vista al respecto,
ofreciéndosele para ello la posibilidad de aportar todo tipo de justificaciones sobre los
diferentes componentes de su oferta en un momento en el que tenga conocimiento no
s6lo del umbral de anomalia aplicable a la correspondiente licitacién y del hecho de
que su oferta haya parecido anormalmente baja, sino también de los puntos precisos
que hayan suscitado las dudas de la entidad adjudicadora [cita el Tribunal, por analo-
gia, la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y
Mantovani, C285/99 y C286/99, Rec. p. 19233]. El Tribunal de Justicia declaré, en la
misma ocasién, que el hecho de que tuviese lugar ese debate contradictorio efectivo
constituia una exigencia fundamental, cuyo fin es evitar la arbitrariedad de la entidad
adjudicadora y garantizar una sana competencia entre las empresas. De las conside-
raciones anteriores se deriva que el articulo 139, apartado 1, de las normas de desa-
rrollo establece una exigencia fundamental en materia de adjudicacién de contratos
publicos, que obliga al érgano de contrataciéon a comprobar, de forma contradictoria,
antes de desestimarla, cualquier oferta que revista un cardcter anormalmente bajo, y
ello habida cuenta de los elementos que la componen. Més atn, el Tribunal de Pri-
mera Instancia hace de esta exigencia fundamental una regla universal que trasciende
el estricto ambito de aplicacién en el que surge, esto es, las ofertas anormalmente
bajas y considera que, cuando el contrato se otorga a la oferta econdmicamente mas
ventajosa, la exigencia fundamental no es s6lo aplicable al criterio del precio de la
oferta examinada, sino también a los otros criterios contemplados en el articulo 138,
apartado 2, de las normas de desarrollo, en la medida en que permitan determinar un
umbral de anomalia por debajo del cual una oferta presentada en el marco de la licita-
cién de que se trate resulte sospechosa’®.

La normativa, ademads, especifica que las precisiones que se pueden pedir al con-
tratista podrdn hacer referencia, en particular, «al cumplimiento de las disposiciones
sobre la proteccidn y las condiciones laborales vigentes en donde vayan a efectuarse
las prestaciones». Observamos, pues, como la técnica correctora de la oferta anor-
malmente més baja viene dotada de elementos de carécter subjetivo que se agudizan
cuando, més adelante, se sefiala que «el 6rgano de contratacién podrd tener en cuenta
particularmente motivos atinentes: a) a la economia del método de fabricacién, de
la prestacion de servicios o del método de construccidn; b) a las soluciones técnicas

31 TQ3 Travel Solutions Belgium v. Comision, 6 julio 2005 (T-148/04), Rec., p. 11-2627, n. 49.
32 Belfass v. Consejo, 21 mayo 2008 (T-495/04), Rec., p. II-781, nn. 97-98 y 100.
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adoptadas o a las condiciones excepcionalmente favorables a disposicion del licita-
dor; c) a la originalidad de la oferta del licitador» (art. 139.1 Modalidades de Ejecu-
cidn).

También se prevé el caso de que la oferta sea baja por la obtencion de una ayuda
estatal para la ejecucion del contrato, aspecto éste que si se relaciona directamente
con el montante econdmico de aquel. En este supuesto, la normativa deja claro que
«el 6rgano de contratacién no podrd basarse meramente en esta circunstancia para re-
chazar la oferta, salvo en aquellos casos en que el licitador no pueda demostrar en un
plazo razonable, impartido por el 6rgano de contratacion, que tal ayuda fue concedida
de modo definitivo y de acuerdo con los procedimientos y decisiones precisados en la
reglamentacién comunitaria en materia de ayudas estatales» (art. 139.2 Modalidades
de Ejecucion).

4.2. Concesion a la oferta economicamente mds ventajosa

La oferta econémicamente mas ventajosa es definida por la normativa como la
que presenta la mejor relacion entre la calidad y el precio, teniendo en cuenta, en par-
ticular, los criterios justificados por el objeto del contrato, tales como el precio pro-
puesto, el valor técnico, el cardcter estético y funcional, las caracteristicas medioam-
bientales, el coste de utilizacidn, la rentabilidad, el plazo de ejecucion o de entrega, el
servicio de posventa y la asistencia técnica.

La ponderacion relativa de los criterios de seleccion deberd venir preestablecida
bien en el anuncio de contrato, bien en los documentos de licitacién (pliego de con-
diciones o documento descriptivo) y, de no ser posible elaborar esa ponderacion, la
Administracién europea deberd al menos precisar el orden decreciente de importancia
en la aplicacion de los criterios (art. 138.2 Modalidades de Ejecucion). En cualquier
caso, la ponderacion relativa del criterio del precio en relacién con los demads criterios
no debera neutralizar el criterio del precio en la eleccion del adjudicatario del contra-
to, siempre teniendo en cuenta que cada uno de los criterios de adjudicaciéon adop-
tados por la entidad adjudicadora con el fin de identificar la oferta econémicamente
mads ventajosa no debe ser necesariamente de naturaleza meramente economica, dado
que no cabe excluir que factores que no son puramente econdmicos puedan afectar al
valor de una oferta para dicha entidad adjudicadora®.

En la medida en que este precepto garantiza que los potenciales licitadores co-
nozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad ad-
judicadora tomard en consideracion para seleccionar la oferta econdmicamente mas
ventajosa y la importancia relativa de los mismos, de ello se deduce que una enti-
dad adjudicadora no puede aplicar subcriterios relativos a los criterios de atribucién
que no haya puesto previamente en conocimiento de los licitadores. Sin embar-
go, la jurisprudencia permite que un 6rgano de contratacién pueda determinar, tras

3 Concordia Bus Finland, 17 septiembre 2002 (C-513/99), Rec. p. I-7213, n. 55 y Renco v.
Consejo, 25 febrero 2003 (T-4/01), Rec. p. lI-171, n. 67.
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la expiracion del plazo de presentacion de las ofertas, coeficientes de ponderacién
para los subcriterios de los criterios de adjudicacién establecidos de antemano, con
tres condiciones, a saber que esta determinacion a posteriori, en primer lugar, no
modifique los criterios de adjudicacién del contrato definidos en el pliego de con-
diciones o en el anuncio de contrato, en segundo lugar, no contenga elementos que,
de haber sido conocidos en el momento de la preparacién de las ofertas, habrian
podido influir en tal preparacion y, en tercer lugar, no haya sido adoptada teniendo
en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en perjuicio de algu-
no de los licitadores™.

5. Decision de adjudicacion y control jurisdiccional

Antes de la firma del contrato, el Reglamento Financiero impone a la Administra-
cion «un periodo de espera» (art. 105.2), que tiene por finalidad facilitar a los contra-
tistas no adjudicatarios la documentacién y la motivacién de la decision administrati-
vay, en su caso, poder recurrirla ante los tribunales, para lo cual disponen de los dos
meses del recurso de anulacidn desde que se les notifica la decisién de adjudicacion.

De ahi que el 6rgano de contratacién deba informar a los candidatos o licitadores
no seleccionados de los motivos por los que se hubiere desestimado su candidatura
u oferta y a los licitadores que hubieren presentado una oferta admisible, incluyendo
los motivos por los que hubieren decidido bien renunciar a adjudicar el contrato, bien
comenzar de nuevo el procedimiento. Para ello, los candidatos o licitadores deberdn
presentar una solicitud por escrito, para que se les informe de las caracteristicas y
ventajas de la oferta seleccionada y del nombre del adjudicatario (art. 100.2 Regla-
mento Financiero). La Administracién comunicard, en el plazo mdximo de quince
dias naturales a partir de la recepcion de dicha solicitud por escrito, la informacién
requerida.

En cuanto a la forma de notificacién (art. 149 Medidas de Ejecucién), la Admi-
nistracién europea informard a todos los licitadores o candidatos no seleccionados,
simultdnea e individualmente, por correo, fax o correo electrénico, de que no se ha
aceptado su solicitud u oferta en cualquiera de las siguientes fases: inmediatamente
después de la adopcién de las decisiones sobre los criterios de seleccidon y de exclu-
sién y antes de la decision de adjudicacion en el caso de procedimientos de contrata-
cion organizados en dos fases separadas; y respecto de las decisiones de adjudicacion
y decisiones de denegacion de las ofertas, lo antes posible tras la decision de adjudi-
cacién y, como maximo, en la semana siguiente. El 6rgano de contratacién indicard,
en cada caso, las razones por las que no se ha admitido la oferta o solicitud, asi como
los recursos legales disponibles.

Por su parte, los 6rganos de contratacién habran de notificar simultdneamente a
las notificaciones de desestimacion dirigidas a los licitadores o candidatos elimina-

3 Evropaiki Dynamiki v. Agencia Europea de Seguridad Maritima, 2 marzo 2010 (T-70/05),
nn. 145-148.
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dos, la decision de concesion al adjudicatario con indicacién de que dicha decision
no implica compromiso alguno por parte del 6rgano de contratacién. Como se indica-
ba anteriormente, los licitadores o candidatos eliminados podran recabar informacién
complementaria por escrito sobre los motivos de la desestimacion, mediante carta,
fax o correo electronico, y ademds, si se trata de un licitador que hubiere presentado
una oferta admisible, sobre las caracteristicas y ventajas de la oferta seleccionada y el
nombre del adjudicatario.

En cuanto al control jurisdiccional de las adjudicaciones, la jurisprudencia re-
conoce a la Administracién europea, en el momento de la adjudicacién, un amplio
margen de apreciacion sobre los elementos a tener en cuenta. Su control se limitaria
a verificar la ausencia de error grave y manifiesto®, el respeto de las reglas de proce-
dimiento y de motivacién, asi como la exactitud material de los hechos y la ausencia
de desviacion de poder.

VIIL. EJECUCION DEL CONTRATO

En lo relativo a la ejecucién del contrato, el Derecho especifico de contra-
tacion publica de la Unién Europea es muy fragmentario, pues en la prictica se
remite para esta fase de ejecucion a la legislacion nacional correspondiente se-
gtin donde se vaya a producir dicha ejecucién. No obstante, tanto la normativa
administrativa de cada Institucién, érgano u organismo como los documentos de
licitacién pueden recoger previsiones relativas a la ejecucion del contrato, en par-
ticular en lo relativo al reconocimiento de determinadas potestades exorbitantes
para la Administracion.

1. Potestades administrativas

La normativa reconoce a la Administracién europea las siguientes potestades:

A) Potestad sancionadora

El Reglamento Financiero y sus Modalidades de Ejecucién reconoce a la Admi-
nistracién europea contratante una potestad sancionadora sobre los contratistas.

3 Esedra v. Comision, 26 febrero 2002 (T-169/00), Rec. p. 11-609, n. 95; AICS v. Parlamento, 6
julio 2000 (T-139/99), Rec., p. 11-2849, n. 39.

3 ADT Projekt v. Comision, 24 febrero 2000 (T-145/98), Rec., p. 11-387, n. 147 y 152; Tideland
Signal v. Comision, 27 septiembre 2002 (T-211/02), Rec., p. 1I-3781, n. 33; TQ3 Travel Solutions
Belgium v. Comision, 6 julio 2005 (T-148/04), Rec., p. I-2627, n. 47; TEA CEGUS e.a. v. Comision,
14 febrero 2006 (T-376/05 y T-383/05), Rec., p. 1I-205, n. 50; VIP Car Solutions v. Parlamento, 20
mayo 2009 (T-89/07), Rec., p. lI-1403, n. 36; Brink’s Security Luxembourg v. Comision, 9 septiembre
2009 (T-437/05), Rec., p. 11-3233, n. 193.
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Las infracciones que pueden ser objeto de sancién son:

a) Haber hecho declaraciones falsas al facilitar la informacion exigida por la
Administracién para poder participar en el procedimiento de contrataciéon o no haber
facilitado esa informacion.

b) Haber cometido errores sustanciales, irregularidades o fraude.

¢) Haber sido declarados culpables de incumplimiento grave de las obligacio-
nes contraidas en virtud de un contrato financiado por el presupuesto.

En cuanto al procedimiento, se prevé el importante tramite de que la Adminis-
tracion deberd primero dar a la persona interesada la oportunidad de presentar sus
observaciones, reflejo del derecho de defensa que informa en particular todo procedi-
miento sancionador.

En lo tocante a las concretas sanciones que la Administracién puede imponer al
contratista, ademas de ser proporcionales a la importancia del contrato y a la grave-
dad de las faltas cometidas, pueden tener un caricter bien administrativo (exclusién
del candidato, licitador o contratista en cuestién de los contratos y subvenciones fi-
nanciados por el presupuesto por un periodo maximo de cinco afios o diez en caso
de reincidencia), bien financiero (sanciones pecuniarias de un importe entre un 2% y
un 10% de la cuantia total estimada del contrato en curso de adjudicacion o de ejecu-
cion, segin los casos, pudiendo ser de entre un 4% y un 20% en caso de reincidencia
dentro de los cinco afios siguientes).

B) Potestad revocatoria y anulatoria

El Reglamento Financiero (art. 101) también permite a la Administracion, mien-
tras no se haya firmado el contrato, renunciar al contrato o anular el procedimiento de
adjudicacion, sin que los candidatos o licitadores puedan exigir por ello ningin tipo
de indemnizacién. Sorprende la amplitud de esta potestad, pues su ejercicio tan s6lo
se encuentra sometida a dos requisitos formales: que la decisién sea motivada y, pos-
teriormente, comunicada a los contratistas®’.

Para el Juez europeo, este precepto tiene por finalidad regular, en el caso de
una renuncia a un contrato o de una anulacién del procedimiento de contratacion,
el conflicto entre los intereses privados de los contratistas, de una parte, y el in-
terés general al que se debe el 6rgano contratante, de otra. De ahi que se puedan
distinguir dos fases a la hora de aplicar este precepto. En primer lugar, antes de
la firma de un contrato con el contratista seleccionado, el 6érgano contratante no
se encuentra ain comprometido y puede, por tanto, en el marco de su misién de

3 Citymo v. Comision, 8 mayo 2007 (T-271/04), Rec., p. 1I-1375, donde el Tribunal considerd
que, a pesar de esa facultad, la Comision habia violado, de forma suficientemente caracterizada, el
principio de proteccién de la confianza legitima al romper los tratos previos a la celebracion del con-
trato después de haber incitado a la demandante a realizar las obras de acondicionamiento necesarias
para poder celebrar un contrato que se estaba tramitando conforme a un procedimiento negociado, sin
publicacion previa de un anuncio de contrato.
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interés general, renunciar libremente al contrato o anular el procedimiento de con-
tratacion, excluyendo el art. 101 cualquier derecho a indemnizacién. En segundo
lugar, después de la firma del contrato, el érgano contratante estd obligado respecto
al contratista seleccionado. Por tanto, no podria, en principio, renunciar al contrato
o anular el procedimiento de manera unilateral. En consecuencia, el 6rgano contra-
tante, una vez el contrato ha sido firmado, no tendria competencia para anular el
procedimiento, incluso si el contratista adjudicatario ha renunciado a su posicién
contractual; ahora bien, en el caso en que el 6rgano contratante haya podido veri-
ficar la eventual presencia de irregularidades en el procedimiento de contratacion,
aquella interpretacion podria abocar a las partes a un callejon sin salida. Por un
lado, una ejecucién del contrato les expondria al riesgo de verse sometidas a una
posible suspensiéon o anulacion judicial, tras un posible recurso de un contratista
no seleccionado. Por otro, el 6rgano contratante no podria anular el procedimiento
o renunciar al contrato, incluso si el adjudicatario se presta a ello. Sin embargo, el
art. 101 no deberia ser interpretado como vedando la posibilidad de que las partes,
de comun acuerdo, quieran anular el contrato sin haber dado comienzo a su ejecu-
cion. En esta situacion, concluy6 el Juez comunitario, el érgano contratante debe
gozar de la potestad de anular el procedimiento de contratacion.

C) Suspension y rescision

En caso de errores o irregularidades sustanciales (entendidos como toda infrac-
ci6én de una disposicion contractual o reglamentaria resultante de una accién u omi-
sién que acarree o pueda acarrear un perjuicio al presupuesto de las Comunidades®),
asi como en caso de fraude, se atribuye a la Administracién, segtn la fase procedi-
mental en la que se encuentre el contrato, la potestad de anular el procedimiento, de
abstenerse de concluir el contrato, de suspender su ejecucion o, en su caso, incluso de
rescindirlo.

En el supuesto de que dichos errores, irregularidades o fraude sean imputables al
contratista, la Administracién europea podra ademas denegar el pago, recuperar los
importes ya pagados o rescindir todos los contratos celebrados con dicho contratista,
en funcion de la gravedad de tales errores, irregularidades o fraude.

D) Potestades incluidas en normas administrativas y documentos contractuales

Como se indicé anteriormente, los pliegos de condiciones generales elaborados
por determinadas Instituciones, 6rganos u organismos europeos incluyen con natu-
ralidad ciertas potestades en beneficio de la Administracién europea contratante. El

¥ Auto Icuna.Com v. Parlamento, 14 mayo 2008 (T-383/06 y T-71/07), Rec., p. 1I-727, nn.
58-61.

¥ Art. 153.2 Modalidades de Ejecucion.
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alcance de las previsiones contenidas en este tipo de pliegos era muy amplio antes
de los Reglamentos Financieros de 2002, los cuales procedieron a asumir legisla-
tivamente lo que eran previamente regulaciones normativas administrativas. Este
vaciamiento de contenido de los pliegos de condiciones generales en beneficio de
los Reglamentos Financieros tuvo tres importantes consecuencias: en primer lu-
gar, consagrar legislativamente potestades que pasaban a ser universales para toda
la Administracién europea; en segundo lugar, que algunas Instituciones, 6rganos
u organismos procedieron a eliminar estos pliegos de condiciones generales por-
que, por un lado, parte de sus previsiones ya estaban recogidas en los Reglamentos
Financieros y, por otro, el resto de previsiones se diluyeron en otros documentos
administrativos; en efecto, y en tercer lugar, lo que no habia sido asumido por los
Reglamentos Financieros pasé a incluirse en documentos variados, de naturaleza
normativa confusa y de cardcter contractual difuso, pero que dejaban una ampli-
sima libertad a la Administraciéon europea tanto para dotarlos de contenido como
para modificarlos a su antojo.

De esta manera, ya sean los pliegos de condiciones generales (cuando subsisten),
ya esos otros documentos administrativos o contractuales, reconocen a la Administra-
cion determinadas potestades en la fase de ejecucion del contrato.

Por ejemplo, el Cahier des conditions générales applicables aux marchés, del
Parlamento Europeo, ademds de empezar imponiendo la aceptacién del mismo al
contratista a través de la presentacion de ofertas, reconoce un ius variandi al Parla-
mento al sefalar que éste «tiene derecho a exigir, respetando el marco del objeto del
contrato, todas las modificaciones que le parezcan convenientes y compatibles con el
estado de ejecucion de aquel» (art. 14). Afirma, igualmente, en los contratos de obras,
la potestad del Parlamento de declarar «persona non grata» a cualquier empleado del
contratista, con la obligacion de éste de reemplazarlo inmediatamente. También pre-
vé la potestad de ordenar la interrupcion parcial o total de los trabajos si consideran
que no es conforme al contrato.

Los modelos de contrato y las guias a los contratistas también recogen previsio-
nes excepcionales que, sobre todo, desarrollan y explicitan las disposiciones de los
Reglamentos Financieros, al definir, por ejemplo, conceptos como fuerza mayor, res-
ponsabilidad del contratista, causas de rescisién o de anulacion del contrato, conflicto
de intereses, modificacion del contrato, control del cumplimiento, etc.

2. Posibilidad de subcontratacion

Las Modalidades de Ejecucién permiten que el contratista subcontrate partes, in-
cluso significativas, de la ejecucion del contrato (130.5), pero la Administracién po-
dré recabar informacion sobre la parte de aquel que el contratista tiene intencién de
subcontratar, sobre la identidad de los subcontratistas, sobre la no concurrencia en
éstos de exclusiones o prohibiciones de contratar y sobre su capacidad econémico-
financiera y técnico-profesional.
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3. Revision de precios

El precio del contrato, en principio, es firme y no revisable. Excepcionalmente,
los documentos de licitacién determinaran las condiciones o féormulas para la revisién
del precio durante el periodo de vigencia del contrato, para lo cual la Administracién
ponderard, en particular, la naturaleza del contrato y la coyuntura econdémica en la
que se produce, la naturaleza y duracion de las tareas y del contrato y, finalmente, sus
intereses financieros (art. 132.2 Modalidades de Ejecucion).

IX. LA CONSOLIDACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
EUROPEO

La contratacién publica de la Administracién europea constituye un medio funda-
mental para que no sélo «apoye» (art. 298.1 TFUE) a las instituciones, érganos y or-
ganismos de la Unién en el cumplimiento de sus funciones sino también para ejecutar
el Derecho y las Politicas que la Unidn directamente asume de forma centralizada.

De ahi que el Derecho de contratos de la Administracién europea trascienda los
estrictos limites de una regulacion relativa a los procedimientos de contratacién y de
adjudicacion (que, en todo caso, ubican a la Administracién europea como un «poder
adjudicador» mas en el seno del mercado interior) para erigirse en un instrumento
privilegiado para la ejecucién del Derecho de la Unién por la Administracién eu-
ropea en aquellos sectores materiales o Politicas que aquella administra y gestiona
directamente, como es el caso de la cooperacion al desarrollo, la politica de ciencia e
investigacion, etc.

El Derecho de la contratacién puiblica de la Administracién europea ha sido inser-
tado, por voluntad explicita del Legislador, en el marco general y comun constituido
por las Directivas de contratacion, lo cual no deja de ser complejo y, segin se mire,
inoportuno, no sélo porque propicia una regulacién propia incompleta que no termina
de responder a todas las necesidades administrativas internas y genuinas de la Ad-
ministracion europea sino también por la disimilitud de fines de las tres normativas:
la europea de armonizacién (esto es, las Directivas de contratacién), la nacional de
transposicién (pero también de concepcion propia de la institucién contractual publi-
ca) y la europea de Derecho Administrativo Europeo®.

40 Asf, resultan muy sugerentes las conclusiones de BRACONNIER: «La tercera y tdltima razén que
puede frenar el surgimiento de un Derecho administrativo en el dmbito de los contratos administrativos
es de cardcter funcional. Tras un andlisis nos parece que los objetivos que persigue el Derecho europeo
sobre contratos publicos, en particular la Directiva de 31 de marzo de 2004 y la consiguiente jurispru-
dencia del TJUE, son diferentes, en funcion de si se trata de las instituciones de la Union o de los Es-
tados miembros. Para ser mds precisos, el Derecho europeo sobre contratos publicos tiene por finalidad
principal, cuando se aplica a los Estados miembros, favorecer o incluso garantizar la libre circulacion
de servicios y mercancias al interior de la Unién. Asi pues, en este caso pretende promover derechos
econdmicos, lo que beneficia, de forma real o potencial, sobre todo a los operadores econdmicos de la
Unién. El hecho de que la competencia que introduce el Derecho comunitario en la adjudicacién de los
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No obstante, esta contratacién publica de la Administracién europea ain no ha
evolucionado y madurado lo suficiente como para poder hablar de un «contrato ad-
ministrativo europeo», propio de aquella Administracion, puesto que se inserta en un
Derecho Administrativo Europeo poco consolidado, juridicamente precario, por lo que
su conceptualizacion adn es limitada. Y ello no porque el contrato publico de la Admi-
nistracién europea no experimente mutaciones cualitativas internas que lo diferencien
claramente de los contratos privados que aquella celebra, sino que tales mutaciones no
se ven reflejadas en el Derecho positivo (legislativo y ejecutivo) de la Unién y si, en
cambio, en la actividad normativa y operativa de la propia Administracién europea,
donde se reconocen puntualmente privilegios exorbitantes de aquella y obligaciones ex-
cepcionales del contratista. Esto no s6lo desemboca en una relativa heterogeneidad de
regimenes juridicos (permitida por el Reglamento Financiero y por sus Modalidades de
Ejecucion) en funcién de cada Institucion, 6rgano, organismo y hasta «organismo de
contratacion» sino que también tiene como consecuencia una cierta precariedad de la
posicion juridica del contratista frente a la Administracion europea.

RESUMEN: Este articulo tiene por objeto el estudio de los contratos publicos celebrados por
la Administracién europea (Instituciones, organos y organismos de la Unién Europea). Estos
contratos incluyen, en particular, los contratos de suministro, obras y servicios y constituyen
no sélo un medio para garantizar los recursos materiales que permitan el funcionamiento de
la Administracion europea sino que también se erigen en un importante instrumento para la
ejecucion directa de Politicas europeas por la Administracién de la Unién.

PALABRAS CLAVE: contratos publicos - Administracién europea.

contratos publicos nacionales permita a los poderes adjudicadores adquirir bienes, servicios y obras con
la mejor relacién entre calidad y precio, no es mds que una consecuencia de ello. Dicho de otra forma,
el objetivo de la buena administracién parece tener un caracter mas subsidiario desde esta perspectiva.
En cambio, cuando se aplica a las instituciones de la Unién Europea, el Derecho europeo sobre contratos
publicos pretende en primer lugar garantizar la transparencia del proceso de adjudicacion, la regularidad
del gasto comunitario y, de manera general, la correcta utilizacion de los fondos a cargo del presupuesto
de la Unién Europea. Desde este punto de vista, resulta obvio que la transposicion de la Directiva de
2004 por parte de los Reglamentos financieros de 2002 en su versién modificada se centra mds en el po-
der adjudicador, encarnado por las instituciones europeas, que en los operadores econémicos que pueden
obtener los contratos. La buena administracion de las instituciones comunitarias prevalece, en este caso,
sobre el mantenimiento de la competencia al interior de la Comunidad. Esta asimetria de objetivos entre
dos conjuntos de normas (los Reglamentos financieros comunitarios, de una parte, y los derechos nacio-
nales en materia de contratacién publica, por la otra), a pesar de tener una filiacién comun, representa
un freno para el establecimiento de un Derecho administrativo europeo que se alimentaria principal o
incluso exclusivamente de los derechos y practicas nacionales. Al contrario, esta asimetria demuestra, si
fuera necesario, que la especificidad de las instituciones comunitarias y las limitaciones que les son pro-
pias exige que este Derecho administrativo en proceso de formacién debe desconectarse, en el &mbito de
los contratos, de las contingencias de los derechos nacionales y, por el contrario, adquirir una identidad
europea muy fuerte»: BRACONNIER, S., Los contratos piiblicos adjudicados por las Instituciones de la
Union Europea, Nota informativa para el Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, http://
www.europarl.europa.eu/studies, p. 30.

252



LOS CONTRATOS PUBLICOS DE LA ADMINISTRACION EUROPEA

ABSTRACT: This article deals with the public contracts concluded by the European
Administration (EU Institutions, bodies and agencies). These contracts comprise, in particular,
supply contracts, works contracts and service contracts and they are a mean not only to keep
the European Administration in working order but also to implement directly European
Policies by the EU Administration.
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