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I. INTRODUCCION

Por su dimensién presupuestaria y su impacto esperado en los tejidos
econémicos de los Estados miembros, los fondos europeos para el periodo
2021-2027 han tenido un gran impacto medidtico y juridico.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 15/03/2022 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 18/04/2022.
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Sefala GiMeno Feuu los fondos europeos plantean interrogantes que exi-
gen, entre ofras respuestas, una nueva cultura de la colaboracién piblico-pri-
vada (siempre justificada y debidamente alineada con el fin de favorecer el
nivel 6ptimo de gestién desde la perspectiva piblica de garante) basada en la
l6gica del win/win y de la rendicién de cuentas como herramientas al servicio
de la buena administracién (1).

Tradicionalmente, apunta NavarRO MoLINES, por ejemplo, en materia patri-
monial o contractual la colaboracién piblico-privada se asentaba sobre una
serie de realidades que distan en demasia respecto los deseos anhelados en
el actual marco. Asi, continda NavarRO MOLINEs se requiere de estructuras que,
tanto directamente ellas mismas (consorcios, agencias estotoles, estructuras
societarias de capital de economia mixta...) como las partes que las conforman
tengan la capacidad financiera y la seguridad juridica para el desarrollo de
proyectos en escenarios que deben hacerse conciliar con el derecho de la
competencia, proclamado en los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea y el régimen juridico de Ayudas de Estado (2).

En todo caso, la colaboracién piblico-privada no sélo es una garantia
de la aplicacién del Derecho de la UE sino que, simultdneamente, puede
constituirse en un elemento fundamental en la eficiencia del gasto poblico es el
control de los errores financieros y presupuestarios en las Administraciones. En
el dmbito europeo, es importante tanto la correcta ejecucién de lo presupues-
tado como la minimizacién de los riesgos financieros que se puedan generar
para el presupuesto (3).

En el periodo 2021-2027, Next Generation EU se configura como un
instrumento temporal de recuperacién tras la pandemia COVID-19. Su elemento
central es el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia que se articula a través
de Planes nacionales de cada Estados Miembro y la Ayuda a la Recuperacidn
para la Cohesién y los Territorios de Europa (REACT-UE) que se articula a través
del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), del Fondo Social Europeo
(FSE) y del Fondo de Ayuda Europea para las Personas Mds Desfavorecidas
(FEAD). Otro componente relevante en el contexto del Next Generation EU se
pone de manifiesto con la existencia del Fondo de transicién justa (4).

(1) J. M? Gimeno Feuu (2021°, p. 33).

(2) G. Navarro MolinEs (2021, p. 88 y 89).

(3) J. Guiem Carrau (2017, p. 161).

(4) Estos fondos se encuadran en el siguiente marco legal: Reglamento (UE) 2021/241
del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de febrero de 2021 por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia OJ L 57, 18.2.2021; Reglamento (UE) 2020/2094
del Consejo de 14 de diciembre de 2020 por el que se establece un Instrumento de Recupe-

racién de la Unién Europea para apoyar la recuperacién tras la crisis de la COVID-19 OJ
L 4331, 22.12.2020; Reglamento (UE) 2021/1056 del Parlamento Europeo y del Consejo,
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En este periodo se produce una dicotomia respecto a la proteccién de
los intereses financieros de la UE. Hasta la fecha, los fondos europeos descan-
san en una estructura bésica donde, periodo tras periodo de programacién,
los Estados asumian el principal protagonismo competencial en lo relativo a
la ejecucién de los Fondos, atribuyéndoles el legislador europeo las respon-
sabilidades correspondientes de gestién, control y auditoria (5). Esto es, las
intervenciones en materia de fondos estructurales y de inversién eran objeto
de una gestién denominada «compartida», en la que son las autoridades de
los Estados miembros y los organismos designados por éstos quiénes se sitGan
en primera linea de la responsabilidad de una buena gestién financiera (6).
En cambio, en el marco del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, al ser
definido como de gestién directa de la Comisién (articulo 8) es la Comisién
la que controla directamente al Estado como receptor del Fondo vy, para ello,
se determina que el Acuerdo de Préstamo con el Estado miembro recogerd el
derecho de la Comisién a reducir proporcionalmente la ayuda en el marco del
Mecanismo y a cobrar todo importe adeudado al presupuesto de la Unién o a
solicitar el reembolso anticipado del préstamo en caso de fraude, corrupcién o
conflicto de intereses que afecte a los intereses financieros de la Unién y que
no haya corregido el Estado miembro, o en caso de incumplimiento grave de
alguna obligacién derivada de dichos acuerdos (articulos 15 y 22).

Este periodo de programacién 2021-2027 se pone una vez mds de

manifiesto la necesidad de incrementar los mecanismos de cooperacién piblico
privada, no sélo al respecto de la fase previa de la redaccién de los proyectos

de 24 de junio de 2021, por el que se establece el Fondo de Transicién Justa; Reglamento
(UE) 2021/1057 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de junio de 2021, por el
que se establece el Fondo Social Europeo Plus (FSE+) y por el que se deroga el Reglamento
(UE) n.° 1296/2013; Reglamento (UE) 2021/1058 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de junio de 2021, relativo al Fondo Europeo de Desarrollo Regional y al Fondo de
Cohesién; Reglamento (UE) 2021/1059 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de junio
de 2021,sobre disposiciones especificas para el objetivo de cooperacién territorial europea
(Interreg) que recibe apoyo del Fondo Europeo de Desarrollo Regional y de los instrumentos de
financiacién exterior; Reglamento (UE) 2021/1060 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de junio de 2021, por el que se establecen las disposiciones comunes relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo Plus, al Fondo de Cohesién, al Fondo
de Transicién Justa y al Fondo Europeo Maritimo, de Pesca y de Acuicultura, asi como las
normas financieras para dichos Fondos y para el Fondo de Asilo, Migracién e Integracién, el
Fondo de Seguridad Interior y el Instrumento de Apoyo Financiero a la Gestién de Fronteras
y la Politica de Visados; asi como el Reglamento (UE, EURATOM) 2020/2093 del Consejo
de 17 de diciembre de 2020 por el que se establece el marco financiero plurianual para el
periodo 2021-2027. Es importante en este contexto las Conclusiones del Consejo Europeo
en su reunién extraordinaria del Consejo Europeo (17, 18, 19, 20 y 21 de julio de 2020).
Véase al respecto G. Navarro MoliNEs (2021, p. 44).

(5) J. Fuentetaa (2015, p. 517).
(6) J. Guiem Carrau (2018, p. 281) (2017, p. 54).
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estratégicos y de las convocatorias subsiguientes para las cuales la administra-
cién en muchas ocasiones precisard de asistencia técnica sino también, una vez
realizadas las convocatorias, para la presentacién de proyectos, propuestas y
acciones elegibles y se ejecuten los contratos por los adjudicatarios.

En el Real Decreto Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se
aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién Piblica
y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia
se contempla como nuevo mecanismo de colaboracién piblico privada los
Proyectos Estratégicos para la Recuperacién y la Transformacién Econémica
(PERTE), estableciéndose adicionalmente las agrupaciones de personas fisicas y
juridicas sin personalidad juridica, los consorcios y las sociedades de economia
mixta, sin que dichos instrumentos sean los Gnicos a utilizar estableciéndose
con cardcter general cualquier instrumento contemplado que permita la cola-
boracién pdblico-privada (7).

Asi, en el dmbito de la contratacién, se plantea la necesidad de que agru-
paciones de empresarios puedan concurrir a licitaciones publicas en el marco
del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia para la ejecucién de los
fondos europeos aprobado por el Consejo de ministros el 27 de abril de 2021.

En este escenario juridico, el interés de este trabajo reside en que se
propone explorar el concepto de «agrupacién juridica» de Derecho de la
UE en el sentido recogido por el legislador europeo y en consonancia con la
interpretacién realizada por el Tribunal de Justicia de la Unién (8).

La razdn de este interés radica, en el contexto de la contratacién piblica
europea, en que el concepto de «agrupacién juridica» persigue, en primer
lugar, la posibilidad de explorar nuevas formas de colaboracién juridica entre
«lo piblico» y «lo privado» que vayan mds alld de las tipicas Uniones Tempo-
rales de Empresas, los consorcios, las sociedades de economia mixta (9), las
encomiendas de gestidn, las concesiones, los contratos de servicios, etc.; y
que, igualmente, dichas formas de colaboracién juridica tengan mds incentivo

(7) Sobre el citado RD y el cardcter restrictivo de los preceptos relativos a las estruc-
turas de gobernanza o a las herramientas de colaboracién publico-privada, véase J. Esteean
Rios (2021, p. 256) y I. Linares MURAGORRI y |. BARQUERO SolaNEs (2021, p. 300) y el estudio
exhaustivo sobre la CPP y los Perte de B. MoNTes SesasTiAN, B (2021).

(8) Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de 20 de abril de 2007 - TEA-CEGOS
y STG/Comisién (Asunto C189/06 P) ECLI:EU:C:2007:242.

(9) Véase nuevos Proyectos Estratégicos para la Recuperacién y Transformacién Eco-
némica (PERTE) bajo las sociedades de economia mixta para los contratos de concesién de
obras o servicios estén o no sujetos a regulacién armonizada y, en particular, los articulos 10
y 69 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la modernizacién de la Administracién Péblica y para la ejecucién del Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, BOE nim. 341, de 31 de diciembre de 2020.
Véase al respecto, J. M? Gimeno Feuu (2021).
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para la empresa privada; y, a su vez, en segundo lugar, el interés reside en
que el concepto de ‘agrupacién juridica’ se consolida como una habilitacién
para la Administracién contratante para revisar que se respetan las condicio-
nes de competencia y no se produzcan situaciones de conflictos de intereses,
de las identificadas como bid-rigging, que puedan alterar el resultado de las
convocatorias de contratacién piblica o que pongan en riesgo la garantia
el articulo 107 del Reglamento financiero, que tiene como finalidad prevenir
los conflictos de intereses, pretende garantizar la independencia en sentido
amplio de los licitadores frente a otros potenciales participantes, ya sea desde
un punto de vista estructural o funcional (10).

Il. EMPRESA Y GRUPO DE EMPRESAS EN DERECHO EUROPEO ANTE
LAS LICITACIONES PUBLICAS: EL CONCEPTO DE «AGRUPACION
JURIDICA»

La garantia del respeto al Ordenamiento europeo en los procedimientos
administrativos incluye, en particular, el principio de buena administracién,
que abarca el deber de la Institucién competente de examinar cuidadosa e
imparcialmente todos los aspectos de cada procedimiento (11).

En dicho marco, el Auto objeto de andlisis permite conocer la interpre-
tacién que realiza la jurisprudencia europea de la nocién de «agrupacién
juridica» a los efectos de tenerla en cuenta en las licitaciones efectuadas por
la Comisién Europea y en el marco del Reglamento financiero (12).

En dicho Auto, asunto C-186/06P (13), el Tribunal validé las actuaciones
realizadas por la Comisién europea consistentes en recabar informaciones com-
plementarias de las empresas que se presentaron a una licitacién y rechazar
dos candidaturas que se encontraban en conflicto de intereses al contar con dos
Institutos conexos en cada una (asuntos acumulados T— 376/05 y T-383/05).

(10) Véase, en este sentido, Sentencia del Tribunal General de 9 de abril de 2019,
Sopra/Parlamento Europeo, T-182/15, ECLI:EU:T:2019:228, apartados 78 y 79 y su cita al
Auto de 20 de abril de 2007, TEA-CEGOS y STG/Comisién, C189/06 P, EU:C:2007:242,
apartado 28.

(11) Sentencia de 15 de marzo 2012, Evropaiki Dynamiki/ Comisién Europea,
T-236/09, ECLI:EU:T:2012:127, apartado 45 y la cita a la Sentencia de 14 de febrero de
2006, TEA-CEGOS vy otros/Comisién, T376/05 y T383/05, EU:T:2006:47, apartado 76.

(12) Reglamento (CE, Euratom) n® 1605/2002, del Consejo, de 25 de junio de 2002,
por el que se aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comu-
nidades Europeas (DO L 248, p.1)— el Reglamento financiero, en adelante— y Reglamento
(CE, Euratom) n° 2342/2002 de la Comisién, de 23 de diciembre 2002, sobre normas de
desarrollo del Reglamento financiero (DO L 357).

(13) Vid. Nota pie nimero 8.
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Para avanzar en la nocién de «agrupacién juridica» en el sentido pro-
puesto por la jurisprudencia europea se hace preciso revisar, aunque sea a
mero fitulo enunciativo, los conceptos de empresa y grupo de empresa en
Derecho europeo, asi como el de empresas vinculadas e influencia dominante.

Esta tarea permitird deslindar de una manera més clara las particulari-
dades de la «agrupacién juridica» y las posibilidades que la misma ofrece
en derecho de la contratacién piblica europea. Asi, el interés del Auto que
a continuacién se analiza reside en la utilidad que pueden tener los razona-
mientos empleados para identificar, a la luz del concepto conflicto de intereses
del Reglamento financiero, la «agrupacién juridica» desde un punto de vista
funcional y estructural y la jerarquia que establece la Comisién entre dichos
puntos de vista, confirmada tanto por el Tribunal General como por el Tribunal
de Justicia. Estas consideraciones pueden ser de gran utilidad, en el dmbito
interno, ante lo dispuesto en la Ley de Contratos de la Administracién Piblica
y la nocién de grupo empresarial efectuada por la doctrina mercantil.

1. La nocién juridica de empresa y grupo de empresa en Derecho
europeo

Es conocido que el concepto europeo de empresa abarca la definicién de
empresa como entidad econdémica y como entidad juridica (14). Este concepto
de empresa a escala europea no es neutro y no se puede afirmar que proceda
una remisién a lo dispuesto en los ordenamientos juridicos nacionales. De 1952
a 1968, las autoridades europeas rechazaron dar un contenido juridico origi-
nal a la nocién de empresa. Esto es, en un inicio, la empresa coincide con la
nocién juridica de persona fisica o juridica (15) Posteriormente la aplicabilidad
de los articulos 85 y 86 TCE en relacién con los acuerdos intergrupos o las
prdcticas de grupos respectivamente hace evolucionar hacia el reconocimiento
de la empresa en tanto que realidad separada de la personalidad juridica (16).

Actualmente, es jurisprudencia reiterada que el concepto de empresa
comprende, en el contexto del Derecho europeo de la competencia, cualquier
entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto
juridico de dicha entidad y de su modo de financiacién (17). Ademds, el
Tribunal de Justicia también ha precisado que, en este mismo contexto, debe

(14) En el mismo sentido se manifiesta el TICE en la Sentencia de 14 de diciembre
2006, asunto CEPSA, C-207/05, apartados 39 y 40.

(15) Sentencia TICE de 13.7.66, Grundig, asuntos 56 a 58/64.

(16) Decisién de la Comisién en el asunto Scott Paper, DOCE C110 de 24.10.1968
y en el asunto Continental Can de 9 diciembre 1971, y més recientemente, Sentencia TJCE
de 13 de julio 1994, asunto Carton).

(17)  Sentencias de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, C 41/90, Rec. p. | 1979, apar-
tado 21, y de 11 de julio de 2006, FENIN/Comisién, C 205/03 P, Rec. p. | 0000, apartado 25.
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entenderse que el concepto de empresa designa una unidad econémica desde
el punto de vista del objeto del acuerdo de que se trate, aunque, desde el punto
de vista juridico, esta unidad econémica esté constituida por varias personas
fisicas o juridicas (18).

De este modo, el criterio de actividad econémica se define de manera posi-
tiva por la existencia de dicha actividad econémica (19), independientemente
del cardcter lucrativo o no de la actividad y del modo de financiacién (20).
Designa, asi, una unidad econdémica, aunque, desde el punto de vista juri-
dico, dicha unidad econdémica esté constituida por varias personas fisicas o
juridicas (21). Esta unidad econémica consiste en una organizacién unitaria
de elementos personales, materiales e inmateriales que persigue de manera
duradera un fin econémico determinado (22).

Este criterio de actividad econémica encuentra dificultades en relacién
con las actividades intelectuales y las actividades publicas. Las primeras son
actividades empresariales sujetas a la norma de la competencia por cuanto la
actividad empresarial no se define de manera determinante por la bisqueda
del lucro més por la explotacién comercial de los derechos. Las segundas
se consideran actividades empresariales por los criterios de transparencia,
actividad social y la prerrogativa de poder piblico. Esto es asi porque la
aplicabilidad de los articulos 101 y 102 TFUE (Tratado de Funcionamiento de
la UE) se justifica en virtud de la actividad y de la finalidad de la actividad
empresarial y no tanto de la personalidad juridica del operador.

En cuanto al criterio de la actividad econémica como clave para el con-
cepto de empresa, éste se manifiesta por medio de la unidad de interés (23)
y de unidad en el sentido de organizacién y autonomia de decisién (24). Este

(18) Sentencia de 12 de julio de 1984, Hydrotherm, 170/83, Rec. p. 2999, apartado 11.

(19) Sentencia TICE de 19 enero 1994, asunto Eurocontrol, C-364/92, Rec. 1541.

(20) Sentencia TJCE de 23 abril 1991, asunto Hofner, C-41/90, Rec. 1979; de 17
febrero 1993, C-159 y 160/91, asunto Poucet, Rec. 637; y de 11 de julio de 2006, FENIN/
Comisién, C205/03 P, Rec. p. 10000, apartado 25).

(21) Sentencias de 10 de septiembre de 2009, Akzo Nobel y otros/Comisién, C-97/08
P, EU:C:2009:536, apartados 54 y 55, y de 27 de abril de 2017, Akzo Nobel y otros/
Comisién, C-516/15 P, EU:C:2017:314, apartados 47 y 48).

(22) Sentencia de 1 de julio de 2010, Knauf Gips/Comisién, C-407/08 P,
EU:C:2010:389, apartados 84 y 86

(23) Sentencia TJCE de 12 de junio 1994, asunto Hydrotherm, C-170/83, Rec. 1999;
y de 19 enero 1994, asunto Eurocontrol, C-364/92, Rec. 1541.

(24) Sentencia TICE de 14 de julio de 1972, ICl/Comisién, 48/69, Rec. p. 619, apar-
tado 140 y de 10 de marzo 1992, asunto T-11/89, Rec. 1523. Sentencia TJCE de 23 abril
1991, asunto Héfner, C-41/90, Rec. 1979; de 17 febrero 1993, C-159 y 160/91, asunto
Poucet, Rec. 637; y de 11 de julio de 2006, FENIN/Comisién, C 205/03 P, Rec. p. | 0000,
apartado 25; Sentencia TJCE de 12 de junio 1994, asunto Hydrotherm, C-170/83, Rec. 1999).
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criterio responde al necesario reconocimiento de los grupos de interés y a los
acuerdos intergrupos que escapaban a la aplicacién del articulo 101 TFUE.
Asimismo, el poder econémico de grupo empresarial permite a una aplicacién
mds rigurosa de las normas de competencias es un ejemplo més de ello (25).
Junto a ello, la nocién de grupo de empresas en Derecho Europeo ha sido
ampliamente estudiada y analizada por la doctrina académica (26).

Como sefiala el Tribunal en el asunto C-882/19, en el marco de una
cuestién prejudicial en materia de derecho de la competencia, procede sefialar
igualmente que la organizacién de los grupos de sociedades que pueden cons-
tituir una unidad econémica puede variar mucho de un grupo a ofro. Existen,
en particular, grupos de sociedades del tipo «conglomerado» que actian en
varios dmbitos econémicos sin relacién alguna entre si (27).

En cierta manera, la existencia de una definicién europea de empresa se
explica por la importancia dada por el derecho europeo a la realidad mds
que a la forma juridica que la viste: lo juridico constituye un medio al servi-
cio del desarrollo econémico. En paralelo, en Derecho europeo, para definir
grupos empresariales se acude al criterio de la unidad de decisién que se

(25) Una manifestacién de ello es la Sentencia de 6 de octubre de 2021, dictada
en el marco de la cuestién prejudicial elevada por la AP Barcelona, asunto C-882/19,
ECLI:EU:C:2021:800, en la que se reconoce a la victima de una préctica contraria a la com-
petencia llevada a cabo por una empresa el derecho de ejercitar una accién de resarcimiento
por dafios y perjuicios indistinfamente contra una sociedad matriz que haya sido sancionada
por la Comisién en una decisién como consecuencia de dicha prdctica o contra una filial de
esa sociedad que no sea destinataria de la referida decisién, siempre que estas sociedades
constituyan, conjuntamente, una unidad econémica.

(26) Entre ofros, respecto a los grupos de empresas debe destacarse los estudios
realizados por mi maestro el Profesor Embid Irujo con especial atencién a la UE, el informe
Winter y las ideas del Forum Europaeum. En todo caso, véase: Azorra, F.: «El informe Winter
sobre modernizacién del Derecho societario en Europa»; Actualidad Juridica Uria y Menén-
dez, n° 4, 2003, p. 31-44; De ArriA FernANDEZ, M.L.: Derecho de los grupos de sociedades,
Madrid, Thomson Civitas 2004; Emsip lRujo, J.M.: Introduccién al Derecho de los Grupos de
sociedades, Granada, Comares, 2003, «A la bisqueda de un derecho de grupos en Europa»
Gaceta juridica de la Unién Europea y de la competencia, N° 231, 2004, pp. 29-44; «Treds
and Realities in the Law of Corporate Groups» European Business Organization Law Reviews,
EBOR, n° 65/05, p. 70-72, y «Sobre el concepto y significado del grupo de sociedades en
la ley concursal», RCP., 4, 2006, p. 65-79; «Un paso adelante y varios atrés: sobre las vici-
situdes recientes del concepto legislativo del grupo en el ordenamiento espafiol», Revista de
Derecho de Sociedades, n° 30, 2008, p. 19-31; «El derecho de los grupos de sociedades:
entre las medidas de tutela y la organizacién de la empresa policorporativa», Revista de
derecho mercantil, N° 304, 2017, p. 13-40; GRrGADO,.P.: La empresa de grupo y el Derecho
de sociedades, Granada Comares, 2001, y La responsabilidad de la sociedad matriz y de
los administradores en una empresa de grupo, Madrid, Marcial Pons, 2002.

(27) Sentencia del Tribunal de Justicia de é de octubre 2021, Sumal y Mercedes Benz
Trucks Espafia, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, apartado 45.
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concreta en la existencia de una unidad de interés por encima de una unidad
de organizacién y autonomia de decisién. No obstante, procede sefalar, a
este respecto, que los grupos de sociedades pueden tener formas y objetivos
diferentes, y no excluyen necesariamente que las empresas controladas gocen
de cierta autonomia en el ejercicio de su politica comercial y de sus activida-
des econdémicas, en particular en el &mbito de la participacién en licitaciones

pUblicas (28).

2. Las empresas vinculadas y la «influencia dominante» en la
Directiva 2014/24/UE

En el Derecho europeo derivado, se definié el concepto de «empresa
vinculada» en relacién con los criterios de seleccién cualitativa contenidos
en la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de servicios. Asi, entre los criterios de exclusién que disponia la Directiva no
se incluian expresamente la circunstancia de que en la licitacién participen
empresas vinculadas con distintas ofertas (29). Esta Directiva fue derogada por

(28) Procede sefialar, a este respecto, que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que
los grupos de sociedades pueden tener formas y obijetivos diferentes, y no excluyen necesaria-
mente que las empresas controladas gocen de cierta autonomia en el ejercicio de su politica
comercial y de sus actividades econdmicas, en particular en el dmbito de la participacién
en licitaciones publicas. En efecto, las relaciones entre empresas de un mismo grupo pueden
estar reguladas por disposiciones especificas que garanticen tanto la independencia como
la confidencialidad a la hora de elaborar ofertas que vayan a presentar simultdneamente las
empresas en cuestidn en el marco de una misma licitacién (sentencia de 19 de mayo de 2009,
Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, apartado 31)

(29) El articulo 29 de la Directiva 92/50, incluido en el capitulo 2 de la misma titulado
«Criterios de seleccién cualitativa», dispone en su parrafo primero: «Podrd ser excluido de la
participacién en un contrato todo prestador de servicios: a) que se encuentre en estado de
quiebra o de liquidacién, cuyos negocios se encuentren bajo administracién judicial, que haya
negociado un convenio con sus acreedores, que haya cesado en sus actividades empresariales
o se encuentre en cualquier situacién andloga de resultas de un procedimiento de la misma
naturaleza que exista en las legislaciones y reglamentaciones nacionales; b) que esté sujeto
a un procedimiento de quiebra o sea objeto de una orden de liquidacién obligatoria, de
administracién judicial, de concurso de acreedores o de cualquier ofro procedimiento de la
misma naturaleza que exista en las legislaciones y reglamentaciones nacionales; ¢) que haya
sido condenado en sentencia firme por cualquier delito que afecte a su moralidad profesional;
d) que haya cometido una falta profesional grave comprobada por cualquier medio que las
entidades adjudicadoras puedan justificar; e) que no haya cumplido sus obligaciones en lo
referente al pago de la cotizacién a la Seguridad Social, segin las disposiciones legales del
pais en el que esté establecido o del pais de la entidad adjudicadora; f) que no haya cumplido
sus obligaciones fiscales segin las disposiciones legales del pais de la entidad adjudicadora;
g) que oculte o falsee gravemente la informacién exigible en virtud de lo dispuesto en el
presente capitulox.
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la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos pdblicos de obras, de suministro y de servicios (30). Dicha Direc-
tiva 2004/18/CE, en su articulo 63 apartado dos, incluye una definicién de
empresa vinculada que abarca «cualquier empresa en la que el concesionario
pueda ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante, o cualquier
empresa que pueda ejercer una influencia dominante en el concesionario o
que, del mismo modo que el concesionario, esté sometida a la influencia
dominante de otra empresa por razén de propiedad, participacién financiera
o normas que la regulan. Se presumird que existe influencia dominante cuando
una empresa, directa o indirectamente, se encuentre en una de las siguientes
situaciones con respecto a ofra empresa:

a) tenga en su poder la mayoria del capital suscrito de la empresa; o
bien;

b) disponga de la mayoria de los votos correspondientes a las participa-
ciones emitidas por la empresa; o bien

c) pueda designar a mds de la mitad de los miembros del érgano de
administracién, de direccién o de vigilancia de la empresa».

La Directiva 93/37/CEE, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos piblicos de obras (31), si que contenia un con-
cepto de «empresa vinculada» y de «influencia dominante» entre empresas. Asi,
el articulo 3, apartado 4, parrafos segundo y tercero, de la citada Directiva,
establecié, en lo que respecta a los contratos de concesién de obras piblicas
«No tendrdn la consideracién de terceros aquellas empresas que se hayan
agrupado para obtener la concesién ni las empresas vinculadas a ellas». En
todo caso, sefialaba la Directiva que se entenderd por empresa vinculada
cualquier empresa en la que el concesionario puede ejercer, directa o indi-
rectamente, una influencia dominante, o aquella empresa que puede ejercer
una influencia dominante en el concesionario o que, del mismo modo que el
concesionario, estd sometida a la influencia dominante de otra empresa por
razén de propiedad, participacién financiera o reglas que la regulan.

Esta norma fue derogada por la Directiva 2004/18/CE, que a la sazén
fue derogada por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica (32). Esta

(30) OJ L 134, 30.4.2004, p. 114-240.

(31) Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras (DO L 199, p. 54).

(32) Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacién piblica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/C (DO
L 94, p. 65).
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norma contiene en su articulo 41 una disposicién de interés para el objeto
que nos ocupa, relativa la participacién previa de candidatos o licitadores
que hace referencia.

Asi, cuando un candidato o licitador, o una empresa vinculada a un
candidato o a un licitador, haya asesorado al poder adjudicador, sea o no
en el contexto del articulo 40, o haya participado de algin otro modo en la
preparacién del procedimiento de contratacién, el poder adjudicador tomaré
las medidas adecuadas para garantizar que la participacién de ese candidato
o licitador no falsee la competencia.

Estas medidas incluirdn la comunicacién a los demds candidatos y licitado-
res de la informacién pertinente intercambiada en el marco de la participacién
del candidato o licitador en la preparacién del procedimiento de contratacién, o
como resultado de ella, y el establecimiento de plazos adecuados para la recep-
cién de las ofertas. El candidato o el licitador en cuestién solo serd excluido del
procedimiento cuando no haya otro medio de garantizar el cumplimiento del
principio de igualdad de trato. Antes de proceder a dicha exclusién, se daré
a los candidatos o licitadores la oportunidad de demostrar que su participa-
cién en la preparacién del procedimiento de contratacién no puede falsear la
competencia. Las medidas adoptadas se consignardn en el informe especifico
previsto en el articulo 84 de la citada Directiva 2014/24/UE.

En este contexto, se presumird que existe influencia dominante cuando
una empresa, directa o indirectamente, con respecto a ofra empresa esté
en posesién de la mayoria del capital suscrito de la empresa, o disponga
de la mayoria de los votos inherentes a las participaciones emitidas por la
empresa, o pueda designar a mds de la mitad de los miembros del érgano
de administracién, de direccién o de control de la empresa. La interpretacién
de ambos conceptos en el marco de la legislacién italiana de contratacidn
publica provocé el planteamiento de una cuestidn prejudicial resuelta por el
TICE mediante Sentencia de 19 de mayo de 2009, asunto C-538/07 (33).
Asi, el TJCE consideré que los Estados miembros pueden ampliar el listado
de causas de exclusién de los concursos piblicos relacionadas con la calidad

(33) La peticién de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién del articulo
29, parrafo primero, de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de servicios
(DO L 209, p. 1), asi como de los principios generales de Derecho comunitario en materia
de contratos piblicos. Dicha peticién se presenté en el marco de un litigio entre Assitur Srl y
la Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, relativo a la com-
patibilidad con las disposiciones y principios antes mencionados de una normativa nacional
que prohibe la participacién, por separado y en competencia, en un mismo procedimiento de
adjudicacién de contratos, a aquellas sociedades entre las que existe una relacién de control
o cuando una de ellas ejerce sobre las demds una influencia considerable.
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profesional de los interesados con el fin de garantizar el respeto de los prin-
cipios de igualdad de trato y de transparencia (34).

La norma europea es de aplicacién a la situacién en la que la legislacién
nacional prevé la exclusién de un procedimiento de adjudicacién a las empresas
que presenten ofertas separadas y en competencia cuando dichas empresas
estdn vinculadas entre si mediante relaciones de control, con cardcter general,
dicha norma presume iuris et de iure que se habrén influido entre si necesa-
riamente y, por ello, vulnera el principio de proporcionalidad en la medida
en que no concede a dichas empresas la posibilidad de demostrar que, en
su caso, no existe un riesgo real de que se produzcan précticas que pueden
menoscabar la transparencia y falsear la competencia entre licitadores (35).

En este contexto, afirma el TICE, en el apartado 32 de la referida Sen-
tencia de 19 de mayo 2009, que la cuestién de si la relacién de control
controvertida ha influido en el contenido respectivo de las ofertas presentadas
por las empresas de que se trata en el marco de un mismo procedimiento de
adjudicacién piblica exige un examen y una apreciacién de los hechos que
corresponde efectuar a las entidades adjudicadoras. La constatacién de tal
influencia, sin importar su forma, es suficiente para excluir a dichas empresas
del procedimiento en cuestién. Por el contrario, la mera constatacién de una
relacién de control entre las empresas de que se trata, debido a la propiedad
o al nimero de derechos de voto que se pueden ejercitar durante las juntas
generales ordinarias, sin verificar si tal relacién ha tenido una incidencia con-
creta sobre su comportamiento respectivo en el marco de dicho procedimiento,

(34) En el apartado 21 de la Sentencia, el Tribunal de Justicia afiade que dicha
enumeracién exhaustiva no excluye la facultad de los Estados miembros de mantener o de
establecer, ademds de dichas causas de exclusién, normas materiales para garantizar, en
particular, que se respefen, en el sector de los contratos piblicos, los principios de igualdad
de trato de todos los licitadores y de transparencia, que constituyen la base de las Directivas
comunitarias referentes a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos, siempre
que, no obstante, se observe el principio de proporcionalidad. El Tribunal de Justicia ha sefia-
lado, en lo que respecta al articulo 24, pérrafo primero, de la Directiva 93/37, que enumera
las mismas causas de exclusién que figuran en el articulo 29, pdrrafo primero, de la Directiva
92/50, que la voluntad del legislador comunitario ha sido incluir en dicha disposicién tan
sélo las causas de exclusién relacionadas Gnicamente con las calidades profesionales de los
interesados. En la medida en que se refiere a tales causas de exclusién, el Tribunal de Justicia
considera que dicha enumeracién es exhaustiva (véase, en este sentido, la sentencia de 16
de diciembre de 2008, Michaniki, C213/07, Rec. p. 10000, apartados 42 y 43, asi como
jurisprudencia citada). Por lo tanto, procede considerar que el articulo 29, pérrafo primero,
de la Directiva 92/50 no se opone a que un Estado miembro establezca, ademds de las
causas de exclusién incluidas en dicha disposicién, otras causas de exclusién, siempre que
tales medidas no vayan mds allé de lo necesario para alcanzar dicho obijetivo.

(35) Véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de marzo de 2005, Fabricom, C21/03
y C34/03, Rec. p. 11559, apartados 33 y 35, asi como Michaniki, antes citada, apartado 62).
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no basta para que la entidad adjudicadora pueda excluir automdticamente a
dichas empresas del procedimiento de adjudicacién de contratos. En cuanto
al nivel de prueba requerido para demostrar la existencia de ofertas que no
son ni auténomas ni independientes, el principio de efectividad exige que la
prueba de una infraccién de las normas de adjudicacién de contratos piblicos
de la Unién pueda aportarse no solo mediante pruebas directas, sino también
mediante indicios, siempre que estos sean objetivos y concordantes y que los
licitadores vinculados entre si puedan aportar pruebas en contrario (véase,
por analogia, la sentencia de 21 de enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14,
EU:C:2016:42, apartado 37).

lll. CONCEPTO DE «AGRUPACION JURIDICA» EN LAS LICITACIONES
PUBLICAS: AUTO DEL TJCE DE 20 DE ABRIL DE 2009.

En su Auto de 20 de abril de 2009, el TICE considera que el Derecho
europeo —ni los documentos facilitados en el marco de la licitacién que daba
lugar al litigio de referencia— ofrecian una definicién del concepto de «agru-
pacién juridicas.

El litigio en cuestidn trae razén del hecho de que, en una licitacién euro-
pea, se presenté un consorcio en el que manifestaron interés en participar un
consorcio en el que figuraba Instituto (DIHR) que, pese a tener su propio consejo
de administracién, pertenecia a una organizacién més amplia (Centro), en la
que tenia por socio a un segundo instituto (DIIS) y ofro consorcio en el que
formaba también parte éste segundo Instituto (DIIS). Esto es, el DIIS formaba
parte de dos manifestaciones de interés. Durante la fase de presentacién de can-
didaturas, los consorcios afirmaron no estar en supuesto alguno de exclusién.

A la vista de las documentaciones aportadas, segin consta en los ante-
cedentes del litigio, la Comisién remitié sendos escritos a los dos consorcios
participantes en la licitacién objeto de este recurso con el fin de solicitar que
acreditaran que no se encontraban incursos en algin motivo de exclusidn
previstos en la convocatoria (apartado 13 de la Sentencia del Tribunal de
primera Instancia) y, una vez recibidas las contestaciones, volvié a recabar
de los consorcios para que explicaran la relacién que les unia con la organi-
zacién mds amplia llamada «Centro» y su eventual autonomia frente a éste.
Tras sucesivos requerimientos telefénicos, uno de los Consorcios envié a la
Comisién una declaracién del Ministerio competente en el que se manifestaba
que ambos institutos eran auténomos en el seno del «Centro» (36).

(36) Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de febrero de 2006, TEA-
CEGOS, GHK /Comisién, T376/05 y T-383/05, ECL:EU:T:2006:47, apartados 13 y 17,

respectivamente.
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La Comisién decidié finalmente comunicar que las decisiones de seleccio-
nar las ofertas de ambos consorcios habian sido erréneas y que desestimaba
la candidatura y la oferta. Uno de los consorcios alegd que ambos Institutos
no formaban parte de una misma agrupacién juridica. La Comisién volvié a
solicitar documentacién y a la vista de la recibida confirmé las decisiones y
rechazé ambos recursos al considerar que los actos habian estado suficiente-
mente motivados y que la Comisién no habia violado el principio de confianza
legitima ni el de buena administracién.

Dichas decisiones fueron recurridas ante el Tribunal de Primera Instancia,
que resolvié mediante Sentencia de 14 de febrero de 2006 (asuntos acumu-
lados T-376/05 y 1-383/05), desestimando las demandas y condenando en
costas a las empresas demandantes.

Posteriormente, TEA-CEGOS y STG, respecto al asunto T-376/05, y GHK
Consulting, respecto al asunto T-383/05, presentaron sendos recursos ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que fueron resueltos

mediante el Auto de 20 de abril de 2009.

1. Hechos que dan lugar al pronunciamiento

Mediante un anuncio de licitacién de 9 de julio de 2004 publicado
en el Diario Oficial de la Unién Europea (DO 2004, S 132), la Comisién
convocé una licitacién. Los hechos que fueron cuestionados ante el TPI fueron
las actuaciones realizadas por la Comisién europea consistentes en recabar
informaciones complementarias de las empresas que se presentaron a una
licitacién y rechazar dos candidaturas (Consorcio TEA-CEGOS y Consorcio
GHK) que se encontraban en conflicto de intereses al contar con dos Institutos
conexos en cada una (37).

(37) El consorcio TEA-CEGOS (en lo sucesivo, «Consorcio TEA-CEGOS») manifesté su
intencién de participar en la licitacién. TEA-CEGOS, S.A., fue seleccionado como jefe de fila
de dicho consorcio a efectos de la participacién del mismo en el procedimiento de licitacién.
Services techniques globaux (STG) SA es también miembro del Consorcio TEA-CEGOS vy le
presta servicios en materia de gestién técnica y financiera. Durante la fase de presentacién de
las candidaturas y con arreglo las exigencias del anuncio de licitacién, los distintos miembros
del Consorcio TEA-CEGOS efectuaron una declaracién segin la cual no se encontraban en
ninguno de los supuestos de exclusién mencionados en el punto 2.3.3 de la guia practica de la
citada licitacién. El 18 de agosto de 2004, el Danish Institute for Human Rights (en lo sucesivo,
«DIHR»), miembro del Consorcio TEA-CEGOS, remitié a la Comisién un documento en el que
indicaba que el DIHR disponia de su propio consejo de administracién pero pertenecia a una
organizacién mds amplia, el Danish Centre for International Studies and Human Rights (en lo
sucesivo, «Centro») y tenia por socio al Danish Institute for International Studies (en lo sucesivo,
«DIIS»), instituto creado mediante una ley danesa de 6 de junio de 2002, que también esta-
blecié el Centro y el DIHR. GHK Consulting Ltd, sociedad inglesa, forma parte de un consorcio
que agrupa diversas entidades (en lo sucesivo, «Consorcio GHK»), entre ellas el DIIS. GHK
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Consulting, a través de su division GHK International Ltd, fue seleccionada como jefe de fila
del Consorcio GHK a efectos del procedimiento de licitacién. El 29 de septiembre de 2004,
en la presentacién de candidaturas, el DIIS declaré que no pertenecia a una agrupacién o a
una red. Mediante un correo electrénico de 17 de diciembre de 2004 y otro postal de 31 de
diciembre de 2004, el Consorcio TEACEGOS fue admitido a participar en la licitacién por
el lote n° 7. Durante esa fase del procedimiento de licitacién, el DIHR indicé de nuevo que
pertenecia a una organizacién més amplia, el Centro, que englobaba a otro instituto, el DIIS.
El Consorcio GHK fue asimismo admitido en la licitacién por el lote n® 7. Mediante escritos de
20 de mayo de 2005, se comunicé a TEA-CEGOS y a GHK International que las ofertas de
los consorcios a los que pertenecian respectivamente habian sido seleccionadas para el lote
n° 7. Dichos escritos especificaban que los contratos serian remitidos a los consorcios para su
firma siempre que se acreditara que no se hallaban en una de las situaciones correspondientes
a los motivos de exclusién previstos en el punto 2.3.3 de la guia préctica. Las demandantes
remitieron a la Comisién los documentos que consideraron pertinentes a tales efectos. Por fax
de 22 de junio de 2005, la Comisién solicité a TEA-CEGOS que explicara la relacién que
unia al DIHR con el Centro y su eventual autonomia frente a éste, y pidié asimismo a GHK
International que facilitara aclaraciones acerca del estatuto juridico del DIIS. El 23 de junio
de 2005, el Consorcio TEA-CEGOS remitié a la Comisién un escrito del DIHR explicando su
funcionamiento. El 24 de junio de 2005, GHK International envié por fax a la Comisién las
aclaraciones relativas al DIIS. En respuesta a una nueva solicitud de la Comisién realizada
telefénicamente el 27 de junio de 2005 y por la que se pedian aclaraciones adicionales, el
Consorcio TEA-CEGOS remitié a la Comisién, ese mismo dia, una copia de la Ley danesa
de 6 de junio de 2002 por la que se creé el Centro, junto con una comunicacién escrita en
la que se indicaban los elementos pertinentes de dicha Ley y la relacién entre el Centro y el
DIHR, asi como una carta del jefe de administracién del Centro. El 14 de julio de 2005, el
Consorcio TEA-CEGOS envié asimismo a la Comisién una declaracién del Ministro de Asuntos
Exteriores danés, en la que se afirmaba que el DIHR y el DIIS eran entidades auténomas en
el seno del Centro. Mediante escritos de 18 de julio de 2005 (en lo sucesivo, «decisiones de
18 de julio de 2005»), la Comisién comunicé al Consorcio TEA-CEGOS y al Consorcio GHK
que sus decisiones de seleccionar sus ofertas se habian basado en la informacién incorrecta
que se le habia facilitado en el procedimiento de licitacién y que, a la luz de los nuevos
elementos, debian desestimarse su candidatura y su oferta. El 22 y el 25 de julio de 2005,
el Consorcio TEA-CEGOS alegé ante la Comisién que no cabia considerar que el DIHR y
el DIIS formaban parte de una misma agrupacién juridica en el sentido del articulo 13 del
anuncio de licitacién, recordando que habia indicado, desde el principio del procedimiento
de licitacién, la pertenencia del DIHR al Centro. El 27 de julio de 2005, la Comisién acusé
recibo del escrito de 22 de julio y sefialé que su contenido seria examinado de manera
pormenorizada. El 25 de julio de 2005, la lista de los licitadores seleccionados para el lote
n° 7, publicada en el sitio de EuropeAid, fue modificada excluyendo a ambos consorcios. El
8 de septiembre de 2005, TEA-CEGOS y STG se dirigieron a la Comisién para denunciar
las ilegalidades de las que, a su juicio, adolecian las decisiones de 18 de julio de 2005,
solicitando en consecuencia que revisara dichas decisiones a la mayor brevedad. Mediante
escrito de 13 de septiembre de 2005, la Comisién les indicé que se estaba realizando un
nuevo examen y que habia remitido al Centro una serie de cuestiones con la solicitud de que
aportara documentos que pudieran apoyar las respuestas que facilitara. El 14 de septiembre
de 2005, TEA-CEGOS y STG reiteraron su deseo de obtener una respuesta rdpida en cuanto
a la posicién definitiva que adoptaria la Comisién. El 21 de septiembre de 2005, la Comisién
les comunicé que esperaba determinados datos del Centro necesarios para pronunciarse sobre
el resultado del procedimiento, comprometiéndose a notificarles en el plazo mds breve posible
la decisién que adoptara. Mediante un correo electrénico de 23 de septiembre de 2005 y
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2. Posiciones de las partes

Las demandantes sostuvieron, como segundo motivo de alegacién, que la
Comisién incumplié su obligacién de motivacién y el principio de seguridad
juridica, habiendo cometido ademds un error manifiesto de apreciacién en la
aplicacién del articulo 13 del anuncio de licitacién (38). El recurso se interpone
contra la interpretacién por la Comisién y por el Tribunal de Primera Instancia de
la nocién de «agrupacién juridica» y ante la ausencia de motivacién suficiente
en las decisiones de la Comisién, en primer término, y del TPI, en segundo.

TEA-CEGOS y STG subrayaron que el articulo 13 del anuncio de licitacién
excluye las candidaturas de «personas fisicas o juridicas» que presenten varias
ofertas por un mismo lote, incluidas las «personas juridicas que participan en
una misma agrupacién juridica», pero no define dicho concepto (39). El prin-
cipio de seguridad juridica para las partes se opone a que la Comisién, ante

un fax de 26 de septiembre de 2005, el Centro respondié a las cuestiones de la Comisién,
remitiéndole también una serie de documentos en los que apoyaba sus respuestas. EI 26 de
septiembre de 2005, GHK International envié a la Comisién un escrito para respaldar las
respuestas facilitadas por el Centro. El 27 de septiembre de 2005 y el 5 de octubre de 2005,
TEA-CEGOS y STG remitieron a la Comisién dos escritos en los que ponian de manifiesto,
en particular, el cardcter independiente de los dos institutos. En dichos escritos destacaban el
hecho de que los Gnicos motivos por los que podian revocarse las decisiones de adjudicacién
eran los previstos en el articulo 14 de las instrucciones a los licitadores, que remitian al punto
2.3.3 de la guia prdctica. ARadian que el Consorcio TEA-CEGOS no era responsable de
omitir ningin dato y que no habia facilitado informacién errénea. El 11 de octubre de 2005,
TEA-CEGOS y STG se dirigieron a la Comisién para que indicara si habia adoptado una
posicién definitiva sobre el procedimiento de licitacién, solicitando que no celebrara contratos
junto con las decisiones de adjudicacién que adoptara. La Comisién les indicéd que estaba a
punto de adoptar una decisién. Mediante dos decisiones remitidas el 12 de octubre de 2005
al Consorcio TEA-CEGOS, por una parte, y al Consorcio GHK, por ofra, la Comisién confirmé
las decisiones de 18 de julio y desestimé las ofertas de dichos Consorcios.

(38) Las demandantes en el asunto T367/05 invocaron cuatro motivos en apoyo de
su demanda. A continuacién, se analizardn el segundo, tercer y cuarto motivo de recurso
por ser de inferés en este estudio En virtud del primer motivo, las demandantes alegan que
la Comisién vulnerd, por una parte, el articulo 13 del anuncio de licitacién vy, por otra, el
articulo 14 de las instrucciones a los licitadores.

(39) El articulo 13 del anuncio de licitacién publicado en el marco del procedimiento
de licitacién designado con la referencia «EuropeAid/119860/C/SV/multi-lot 7», relativo
a un contrato marco miltiple para la seleccién de expertos a corto plazo encargados de
prestar asistencia técnica a paises terceros beneficiarios de la ayuda exterior (en lo sucesivo,
«licitacién»), indicaba que las personas fisicas o juridicas (incluidas las personas juridicas que
participen en una misma agrupacién juridica) sélo podrén presentar una candidatura, con
independencia de su forma de participacién (como entidad juridica individual o como jefe de
fila o socio de una agrupacién candidata). En el supuesto de que una persona fisica o juridica
(incluidas las personas juridicas pertenecientes a una misma agrupacién juridica) presente mds
de una candidatura, quedardn excluidas todas las candidaturas en las que dicha persona [y
las personas juridicas que pertenezcan a la misma agrupacién juridica) haya participado.
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la ausencia de definicién de agrupacién juridica, adopte primero un criterio
funcional para preferir luego uno de cardcter estructural.

A falta de tal definicién, GHK Consulting estimaba que la exclusién de
una oferta, tal como prevé el articulo 13 del anuncio de licitacién, sélo debe
producirse en el supuesto de que las entidades pertenezcan a un mismo grupo,
es decir, cuando estén controladas por una sociedad matriz comin o cuando
se controlen mutuamente. Pues bien, GHK Consulting alegé que, en el caso de
autos, el DIHR y el DIIS son independientes, que tienen sus propios estatutos
y que cada uno de ellos persigue objetivos especificos, credndose el Centro
para facilitar la administracién de ambos institutos. Sélo es comin la gestién
de sus servicios administrativos, en la medida en que son gestionados por el
Centro que percibe una remuneracién a cambio de las prestaciones asi sumi-
nistradas. Ademds, TEA-CEGOS y STG sostuvieron que la Comisién cometié
un error manifiesto de apreciacién al no tener en cuenta que cada uno de los
institutos dispone de un patrimonio propio.

TEA-CEGOS y STG consideraron que la Comisién modificé la interpre-
tacién que atribuye al concepto de «agrupacién juridica», puesto que, en las
decisiones de 18 de julio de 2005, declaré por vez primera que el criterio
de independencia no era ya pertinente y que bastaba que el DIHR formara
parte estructural del Centro, enfoque que fue confirmado en las decisiones
impugnadas, vulnerando asi el principio de seguridad juridica.

TEA-CEGOS y STG apuntaron que el objetivo perseguido por el articulo
13 del anuncio de licitacién consistia en evitar conflictos de intereses entre per-
sonas que, directa o indirectamente, pudieran licitar varias veces por un mismo
contrato y encontrarse, de este modo, en competencia por el contrato marco o,
posteriormente, por los contratos especificos. Asi, si el DIHR y el DIIS no fueran
independientes frente al Centro y debieran obtener la aprobacién previa de éste
para celebrar un contrato, podria surgir entre ellos un conflicto de intereses.
En el asunto, TEA-CEGOS y STG afirmaron que el comportamiento de cada
entidad sélo puede imputarse a ésta y no a las otras, de forma que el Centro
y los dos institutos no pueden constituir una entidad econémica dnica (40).

La Comisidn reconocié que no existia una definicién del concepto de
«agrupacién juridica» en el articulo 13 del anuncio de licitacién. No obstante,
este concepto es general y permite cubrir una diversidad de situaciones, por
lo que la Comisién debia realizar una apreciacién del caso concreto para
pronunciarse sobre la existencia de una agrupacién juridica. Recordé que el
articulo 13 del anuncio de licitacién reproduce una disposicién mds general
del Reglamento financiero, a saber, su articulo 94, que prevé expresamente

(40)  Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de septiembre de 2005, Daimler-
Chrysler/Comisién, T 325/01, Rec. p. | 0000, apartados 218 y 219).
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la exclusién de los candidatos que se hallen en una situacién de conflicto de
intereses. En el caso de autos, la Comisién alegé que la pertenencia de los dos
institutos al Centro obstaculizaba la competencia efectiva entre éstos, dado que
tienen sectores de actividad préximos y sus dmbitos de competencia pueden
cruzarse. Ademds, el citado articulo 13 para la Comisién era suficientemente
claro cuando prohibia la pertenencia a una misma agrupacién juridica, intro-
duciendo asi un criterio estructural.

Las demandantes imputaron en su escrito de alegaciones a la Comisién
la violacién del principio de buena administracién y el incumplimiento de su
deber de diligencia y, mediante el cuarto motivo, las demandantes alegan
que la Comisién infringié el principio de confianza legitima. TEA-CEGOS y
STG recuerdan que la Comisién tenia conocimiento, desde la presentacién de
la candidatura, de la pertenencia del DIHR al Centro. Si la Comisién tenia
dudas sobre el alcance de la pertenencia del DIHR al Centro, habria debido
preguntar al Consorcio TEA-CEGOS durante el procedimiento de licitacién y no
después de decidir adjudicarle el contrato. Al no hacerlo, la Comisién vulnerd
el principio de buena administracién. Asimismo, deberia haber respondido a los
escritos del Consorcio TEA-CEGOS de 22 y 25 de julio de 2005, a los que sélo
contesté después de que TEA-CEGOS le instara a ello. Por tanto, a su juicio,
procede condenar la ligereza con la que actué la Comisién, manifestdndose
esta actitud en las informaciones divergentes que figuran en su sitio de Internet
en relacién con los licitadores seleccionados para el lote n° 7.

La Comisién subrayé en sus alegaciones ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia que, aunque era cierto que el DIHR habia indicado la relacién existente
con el DIIS, éste no habia realizado ninguna declaracién en ese sentido. Por
tanto, el sistema informdtico utilizado en el marco del procedimiento adminis-
trativo no pudo detectar una eventual vulneracién del articulo 13 del anuncio
de licitacién. Alertada por un tercero de la existencia de una relacién entre el
DIHR y el DIIS, la Comisién reaccioné preguntando a las demandantes sobre
este extremo. Ademds, no cabe imputar a la Comisién una eventual falta de
diligencia. Por otra parte, la Comisién alegd que respondié con celeridad a
las solicitudes de las demandantes formuladas el 22 y el 25 de julio de 2005,
indicdndoles en particular, el 27 de julio de 2005, que tendria en cuenta sus
observaciones y les comunicaria sus decisiones al respecto en el plazo mds
breve posible.

3. Criterios para apreciar la existencia de «agrupacién juridica»

Ante las alegaciones realizadas por las partes respecto al error de la
Comisién al apreciar la existencia de «agrupacién juridica», el Tribunal de
Primera Instancia considerdé que las decisiones de la Comisién mencionaban
expresamente las disposiciones infringidas por ambos consorcios en sus candi-
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daturas y motivaban suficientemente los elementos que habian permitido a la
Comisién llegar a las conclusiones de desistimiento. En este contexto, el Tribunal
confirmé que, a la vista de las comprobaciones expuestas en los antecedentes,
no ha habido un error manifiesto de apreciacién en las decisiones (apartados

48 y 49 de la Sentencia).

En particular, en cuanto a la existencia de agrupacién juridica, a falta
de una definicién normativa o jurisprudencial del concepto de agrupacién, el
Tribunal entendié que la Comisién quedd «obligada a hacer un examen caso
por caso teniendo en cuenta todos los elementos pertinentes» (apartado 52 de
la Sentencia). En funcién de ello, tenia que deferminar si estaban vinculadas
estructuralmente al «Centro», bien entendido, no obstante que» ofros factores
podian apoyar el andlisis de los vinculos estructurales como los referentes al
grado de independencia de las entidades de que se frata y que las partes
califican de criterio funcional» (apartado 53 de la Sentencia). En este punto,
la Comisién comprobé que ambos institutos formaban parte juridicamente del
«Centro» y pertenecian a una misma estructura. Es més, que el Centro llevaba
a cabo una administracién conjunta de ambos y ambos estaban representados
en el Consejo de Administracién del Centro.

El Tribunal tomé como referencia unos elementos de cardcter estructural y
otros de cardcter funcional. Respecto a los elementos de cardcter estructural, se
consideré que la vinculacién al Centro se manifiesta en que ambos compartian
locales; que, en cuanto a la administracién de los dos institutos, el articulo 2 de
los estatutos del Centro prevé que éste «lleva a cabo la administracién conjunta
de las finanzas, los recursos humanos, la administracién, los servicios comunes
y la biblioteca comin de ambos institutos». Asi, los servicios administrativos,
como el pago de los salarios y la gestién de las facturaciones, son prestados
por el Centro, que percibe de los dos institutos una retribucién especifica a
cambio de las prestaciones ofrecidas, y es asimismo responsable de recibir
los pagos abonados a favor de los institutos; y por Gltimo, que el consejo de
administracién del Centro delibera sobre las previsiones operativas de los dos
institutos.

En cuanto a los elementos funcionales, de los autos se desprende que
la autonomia financiera de los institutos estd relativamente limitada por la
influencia del Centro. En efecto, como se desprende de los autos, el DIIS y
el DIHR estdn financiados en parte por fondos publicos concedidos al Centro
que debe distribuirlos en un 80 % para el DIIS y en un 20 % para el DIHR.
Asimismo, los articulos 4 y 15 de los estatutos del DIIS establecen que éste
«se sitba bajo los auspicios del [Centro]» y que «las cuentas del instituto son
controladas, como entidad del [Centro], por el “Rigsrevisor”». Del mismo modo,
las cuentas del DIHR deben ser aprobadas por el consejo de administracién
del Centro. De igual modo, la dependencia funcional queda patente porque
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la autonomia decisoria de los institutos, las demandantes ponen de manifiesto
el hecho de que sus consejos de administracién son auténomos frente al Cen-
tro. Sin embargo, esta alegacién no basta para enervar la conclusién de que
el DIIS y el DIHR pertenecen a la misma agrupacién juridica, puesto que tal
pertenencia no excluye necesariamente la autonomia decisoria de las diversas
entidades juridicas que coexisten en el seno de una misma agrupacién.

A modo de conclusién, el Tribunal de Primera Instancia consideré que la
Comisién no cometié un error manifiesto de apreciacién al basarse de modo
principal en un criterio estructural ni se produjo una violacién del principio de
seguridad juridica. El hecho de que solicitase, en un primer momento, infor-
macién relacionada con el criterio funcional para adoptar, acto seguido, el
criterio estructural no puede modificar esta conclusién, al haber realizado la
Comisién un andlisis profundo de las circunstancias del caso de autos antes
de aplicar el motivo de exclusién (apartado 62).

En su Auto, el Tribunal de Justicia rechazé las alegaciones de las par-
tes referidas anteriormente, confirmando que, en primer lugar, el Tribunal de
Primera Instancia habia motivado suficientemente su Sentencia al considerar
que la Comisién no habia incurrido en un error manifiesto de apreciacién al
no analizar en profundidad las circunstancias del caso ni habia violado el
principio de seguridad juridica puesto que el articulo 13 del anuncio de la
licitacién en cuestién establecia con suficiencia reglas claras y comprensibles
respecto a la presentacién de ofertas (apartado 36). En segundo lugar, con-
firmando la adopcién por el Tribunal del criterio estructural en detrimento del
funcional para la apreciacién de la existencia de la agrupacién juridica, el
Auto considera que el Tribunal de Primera Instancia justificé su decisién de
manera completa porque, aunque admitié un cierto grado de autonomia, los
dos Institutos en cuestién estaban suficientemente conexos para poder encon-
trarse en una situacién de conflicto de intereses (apartado 45 del Auto) y no
excluyé la pertinencia de valorar algin elemento de cardcter funcional en
el apartado 53 y 57 de la sentencia de instancia, como que la presencia
de miembros de ambos Institutos en el seno del Consejo de Administracién
del Centro evidenciaba posibles intercambios de opiniones sobre estrategias
comerciales (apartado 48 y 56 del Auto).

El Tribunal de Justicia refrendé la correccién de las actuaciones de la
Comisién que partiendo de un criterio estructural en detrimento del funcional
para la apreciacién de la existencia de la agrupacién juridica, acerca la nocién
de «agrupacién juridica» al de red empresarial, en el que varios operadores
acuerda compartir capacidades para alcanzar propésitos comunes y en el que
pese existir un cierto grado de autonomia, los integrantes de la misma —dos
Institutos en el asunto que sirve de objeto de estudio— estdn suficientemente
conexos para poder encontrarse en una situacién de conflicto de intereses,
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aceptdndose como medios de valoracién también ciertos criterios de cardcter
funcional como que la presencia de miembros de los sujetos en red en el seno
del Consejo de Administracién de un tercer sujeto que evidencia posibles
intercambios de opiniones sobre estrategias comerciales.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

En el contexto de un mercado interior Gnico y de competencia efectiva, se
pone una vez mds la necesidad de incrementar los mecanismos de cooperacién
y coordinacién piblico-privada. En dicho contexto, la referencia el concepto de
«agrupacién juridicax», que existe en Derecho de la Unién Europea, actualmente
puede ofrecer ciertas soluciones a las situaciones de programacién, desarrollo
y ejecucién de los fondos europeos en el periodo de programacién de fondos
europeos 2021-2027.

Como sostiene el Tribunal en el Auto objeto de andlisis, por un lado, la
exclusién sistemdtica de empresas vinculadas entre si del derecho a participar
en un mismo procedimiento de adjudicacién de contratos piblicos seria con-
traria a una aplicacién eficaz del Derecho europeo. En efecto, dicha solucién
reduciria considerablemente la competencia en el dmbito europeo. Por otro,
la cada vez mds comin existencia de grupos comerciales, empresariales o de
Centros de investigacién con actividad propia en el tréfico juridico-econédmico
pone de manifiesto la necesidad de ajustar al méximo los andlisis sobre los
concurrentes en un proceso de contratacién piblica para garantizar la trans-
parencia y la igualdad y, a su vez, evitar toda colusién potencial entre los
participantes en un mismo procedimiento.

El litigio subyacente en el asunto de referencia sirve de botén de mues-
tra de esta problemdtica y de cémo la Administracién europea ha puesto la
mdxima atencién en garantizar el respeto a ambos principios por delante del
principio de fomento de la competencia.
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