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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Cuarta)

de 20 de septiembre de 2011 (*)

«Contratos publicos de servicios - Procedimiento de licitacién — Prestacion del servicio
de asistencia para el mantenimiento, apoyo y desarrollo de un sistema informatico -
Exclusién de la oferta de un licitador — Adjudicacion del contrato a otro licitador -
Recurso de anulacién - Admisibilidad - Competencia - Obligaciéon de motivacién -
Derecho a un recurso efectivo — Transparencia — Proporcionalidad - Igualdad de trato
y no discriminacion - Criterios de seleccion y de adjudicacion - Recurso de
indemnizacion - Admisibilidad - Lucro cesante»

En el asunto T-461/08,
Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE, con domicilio social en Atenas, representada por los Sres. N.
Korogiannakis y P. Katsimani, abogados,

parte demandante,

contra

Banco Europeo de Inversiones (BEI), representado por los Sres. C. Gomez de la
Cruz y T. Pietila, en calidad de agentes, asistidos por el Sr. J. Stuyck, abogado,

parte demandada,
que tiene por objeto, por una parte, una pretension de anulacidén de la decision del BEI
de 31 de enero de 2008 de excluir la oferta presentada por la demandante en una
licitacidn de servicios destinados a prestar asistencia para el mantenimiento, apoyo y
desarrollo de un sistema informatico y de adjudicar el contrato a otro licitador,
presentada sobre la base de los articulos 225 CE y 230 CE y, por otra parte, una
pretensién de indemnizacién, presentada sobre la base de los articulos 225 CE, 235 CE
y 288 CE,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Cuarta),

integrado por la Sra. I. Pelikanova (Ponente), Presidenta, y la Sra. K. Jirimé&e y el Sr.
M. van der Woude, Jueces;

Secretario: Sr. N. Rosner, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 17 de
noviembre de 2010;

dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes del litigio

La demandante, Evropaiki Dynamiki - Proigmena Systimata Tilepikoinonion
Pliroforikis kai Tilematikis AE, es una sociedad griega que opera en el ambito de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacion.


http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?where=contratos+p%C3%BAblicos&lang=es&num=79889079T19080461&doc=T&ouvert=T&seance=ARRET#Footnote*
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Mediante un anuncio de licitacion de 13 de septiembre de 2007, publicado en el
Suplemento del Diario Oficial de la Unién Europea (JO S 176) con la referencia 2007/S
176-215155, el Banco Europeo de Inversiones (BEI) licito la prestacién de servicios de
«asistencia para el mantenimiento, apoyo y desarrollo del sistema “Loans Front Office”
(Serapis)». Segun la descripcion que figura en el anuncio de licitacidon y en el pliego de
condiciones correspondiente a dicha licitacion, el «Systeme Efficace et Rapide d’Accés
aux Préts et aux Informations de Support» (Serapis) es la parte hipertexto de la
aplicacion informatica (Front Office) del BEI en el ambito de los préstamos. Esta
disefiado como un portal de gestion integral de la informaciéon en el ambito de los
«préstamos» para los servicios competentes del BEI, que incluyen las direcciones
«Financiacion en Europa», «Financiacion fuera de Europa», «Gestion del riesgo» vy
«Proyectos», y el servicio juridico. Sirve de apoyo al proceso de préstamos
empresariales desde la concepcion de una operacidn, pasando por su evaluacion
(validacion) hasta la presentacion de la «Note Conjointe» (firma) que da inicio al
proceso previsto en la parte de la aplicacidon informatica del BEI denominada «Force
Préts» que permite a los responsables de dicho sistema administrarlo y gestionarlo
(Back Office).

El anuncio de licitacidon preveia la celebraciéon de un acuerdo marco con una duracion

de cuatro afos con el licitador seleccionado y la adjudicacion a éste de contratos
basados en el acuerdo marco correspondientes a pedidos concretos para proyectos
especificos. El anuncio de licitacion y el pliego de condiciones precisaban que el
contrato se adjudicaria al licitador que presentase la oferta econdmicamente mas
ventajosa, valorada en funcidn de los criterios de adjudicacion enunciados en el pliego
de condiciones. Este indicaba la ponderacidon relativa de los criterios de adjudicacion,
esto es, el 75 % de la puntuacion para los criterios técnicos, de la cual el 15 % para el
criterio titulado «Proceso de gestion de la calidad», el 45 % para el criterio titulado
«Nivel de conformidad de las competencias y de la cualificacion del personal
propuesto» y el 15 % para el criterio titulado «Capacidad para suministrar un equipo
procedente de sus propios recursos», y el 25 % de la puntuacién para el criterio
economico.

Mediante escrito de fecha 31 de octubre de 2007, el BEI comunicé a todas las
personas que habian pedido aclaraciones en relacidon con la licitacion una lista de
«Preguntas y respuestas» correspondientes a la licitacion en cuestion.

El 9 de noviembre de 2007, fecha limite fijada para la recepcién de las ofertas
(apartado IV.3.4 del anuncio de licitacion), la demandante presentd una oferta.

En total, el BEI recibié siete ofertas, que fueron examinadas por la mesa de
contratacion. En las dos primeras fases del procedimiento, concretamente la fase de
exclusién (apartado 6.1 del pliego de condiciones) y la fase de seleccién (apartado 6.2
del pliego de condiciones), todos los licitadores fueron seleccionados. En la Ultima fase,
concretamente la fase de evaluacidn comparativa de las ofertas y de adjudicacién del
contrato (apartado 7 del pliego de condiciones), para la que estaba previsto, en un
primer momento, examinar las ofertas de los licitadores seleccionados de conformidad
con criterios exclusivamente técnicos y excluir las que no alcanzasen los umbrales
minimos definidos por el pliego de condiciones y, en un segundo momento, examinar
las ofertas que no hubiesen sido excluidas en su evaluacién técnica con arreglo al
criterio econdmico, sélo fueron examinadas cinco ofertas conforme a dicho criterio,
entre ellas la de la demandante, al no haber alcanzado en la evaluacion técnica las
otras dos ofertas los umbrales minimos definidos en el pliego de condiciones. A raiz de
la evaluacion comparativa de las ofertas, la mesa de contratacion otorgd la mejor nota
total a la oferta de Sybase BVBA (en lo sucesivo, «licitador seleccionado»), quedando
la oferta de la demandante en segundo lugar. A la vista de la evaluacién realizada por
la mesa de contratacion, el BEI decidid, el 31 de enero de 2008, no seleccionar la
oferta presentada por la demandante y adjudicar el contrato al licitador seleccionado
(en lo sucesivo, «decision impugnada») tras negociar con éste determinados
elementos de su oferta en una reunién que se celebré el 29 de enero de 2008.
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El 18 de febrero de 2008, el BEI envid escritos a todos los licitadores, a excepcion de
la demandante, para informarles de que el contrato habia sido adjudicado al licitador
seleccionado.

El BEI y el licitador seleccionado firmaron, el 12 y el 17 de junio de 2008,
respectivamente, el acuerdo marco, que entrd en vigor el 16 de junio de 2008.

Mediante escrito de 31 de julio de 2008, tras tomar conocimiento del anuncio de
adjudicacién del contrato publicado en el Suplemento del Diario Oficial (DO S 144) con
la referencia 2008/S 144-192307, la demandante presentdé una queja ante el BEI por
el incumplimiento del pliego de condiciones y del Derecho aplicable a los
procedimientos de licitacion publica, al no haber sido informada, en tiempo oportuno,
de la decisidon impugnada. Insté al BEI a que suspendiera el procedimiento de
adjudicacion y la firma del acuerdo marco o, en su caso, a que anulara este ultimo.
Ademas, solicitd informacion acerca del procedimiento de licitacion y, en particular, los
nombres del licitador seleccionado, de los socios de la eventual agrupacion de
empresas que éste hubiera constituido para responder a la licitacion y de sus
subcontratistas, las notas otorgadas, en cada uno de los criterios de adjudicacién, a su
oferta y a la del licitador seleccionado, los elementos comparativos entre su oferta y la
del licitador seleccionado, en particular, en el plano econémico, y una copia detallada
de los informes de la mesa de contratacion correspondientes a su oferta y a la del
licitador seleccionado.

En un escrito de 1 de agosto de 2008, el BEI facilité a la demandante indicaciones
acerca de la ponderacién relativa de los criterios de adjudicacion. También indicé que
el contrato habia sido adjudicado al licitador seleccionado y, para cada uno de los
criterios de adjudicacion, dejoé constancia del desglose de la puntuacion concedida a la
oferta de la demandante y de la concedida a la oferta del licitador seleccionado.
Precis6 que la oferta de la demandante habia recibido 22,03 puntos (sobre
35 posibles), mientras que la oferta del licitador seleccionado habia recibido 29,36
(sobre 35 posibles).

El mismo dia, al considerar que soélo habia recibido una pequefia parte de la
informacion solicitada, la demandante dirigid un nuevo escrito al BEI, pidiéndole que
respondiera a todas las preguntas planteadas en su escrito de 31 de julio, que le
facilitara la motivacion de la decisién impugnada y que le indicara si se habia firmado
ya el acuerdo marco con el licitador seleccionado. En caso contrario, la demandante
solicitaba al BEI que suspendiera la firma de dicho contrato a la espera del examen
pormenorizado de su recurso.

El 6 de agosto de 2008, el BEI acusé recibo del escrito de la demandante. Mediante
escrito de 14 de agosto de 2008, admitié haber cometido un «error administrativo» al
no haber informado a la demandante, mediante escrito oficial, de los resultados de la
evaluacion comparativa de las ofertas, por lo cual pedia disculpas. Afiadié que el
procedimiento de licitacion, en su conjunto, era valido y que el error administrativo
que habia cometido no constituia un vicio sustancial que justificara la suspensién o la
anulacion del acuerdo marco celebrado con el licitador seleccionado.

El 1 de septiembre de 2008, la demandante dirigié un nuevo escrito al BEI, en el que
dejaba constancia de algunas irregularidades que, a su juicio, viciaban el
procedimiento de licitacion. Segun ella, el BEI confundid los criterios de seleccidén de
los licitadores y los criterios de adjudicacién del contrato. Ademas, consideraba que el
BEI habia empleado criterios de adjudicacion discriminatorios o imprecisos, habia
incumplido sus obligaciones de informar a los licitadores, en tiempo oportuno, de la
decisién de adjudicacion del contrato y de concederles un periodo de statu quo para
garantizar su derecho a recurrir, no habia seguido un procedimiento suficientemente
transparente, habia infringido el principio de igualdad de trato, no habia motivado la
Decisién impugnada y habia empleado una férmula en la evaluacidn comparativa de
las ofertas que habia supuesto neutralizar el principio de la «oferta econémicamente
mas ventajosa», privilegiando las ofertas que establecian el precio mas elevado.
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El 10 de septiembre de 2008, el BEI acuso recibo del escrito de la demandante de 1
de septiembre de 2008 y le inform6 de que lo habia remitido para su estudio a la
oficina de reclamaciones y que se le daria respuesta, a mas tardar, el 27 de octubre
de 2008.

El 27 de octubre de 2008, el BEI envid un escrito a la demandante informandola de
gue ya no podia tramitar su queja al haber iniciado aquélla, el 6 de octubre de 2008,
un procedimiento ante el Tribunal.

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda registrada en la Secretaria del Tribunal el 6 de octubre de 2008, la
demandante interpuso el presente recurso.

El 30 de enero de 2009, el BEI presento el escrito de contestacion.

La réplica y la duplica se presentaron, respectivamente, el 15 de abril y el 15 de junio
de 2009.

A propuesta de la Juez Ponente, el Tribunal (Sala Segunda) inst6 al BEI, en el marco
de las diligencias de ordenacién del procedimiento previstas en el articulo 64 de su
Reglamento de Procedimiento, a que respondiera cual era la autoridad que, en su
seno, habia adoptado la decisidon impugnada y a que le facilitara ésta o cualquier otro
documento procedente.

El BEI cumplié dicho requerimiento en el plazo fijado. Mediante escrito presentado el
15 de diciembre de 2009 indicé que, de conformidad con la normativa interna y con la
practica vigente en el momento de los hechos, el director del Departamento de
tecnologias de la informacién, integrado desde entonces en la Direccion General de
Estrategia, habia adoptado la decision impugnada, antes de ser confirmada por el
presidente del BEI, con caracter previo a la firma del acuerdo marco con el licitador
seleccionado. Ademas, presentd una «nota al expediente», de 31 de enero de 2008,
que tenia por referencia SCC/IT/FLA/2008-015/kr (en lo sucesivo, «nota de 31 de
enero de 2008») que incluia la decisiéon de dicho director de adjudicar el contrato al
licitador seleccionado y la hoja de evaluacion consolidada de la mesa de contratacion,
que figura adjunta a dicha nota.

Mediante escrito presentado el 8 de enero de 2010, la demandante presentd sus
observaciones a la nota de 31 de enero de 2008. A la vista de la informacién incluida
en dicha nota, formuldé un nuevo motivo.

Mediante escrito presentado el 26 de enero de 2010, el BEI presentd sus
observaciones al nuevo motivo formulado por la demandante en su escrito presentado
el 8 de enero de 2010.

Dado que la composicién de las Salas del Tribunal fue modificada, la Juez Ponente fue
destinada a la Sala Cuarta, a la que, por consiguiente, se ha atribuido el presente
asunto.

Visto el informe de la Juez Ponente, el Tribunal (Sala Cuarta) decidié iniciar la
fase oral.

En la vista de 17 de noviembre de 2010 se oyeron los informes orales de las partes y
sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal.

La demandante solicita al Tribunal que:

- Anule la decisiéon impugnada.
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- Condene al BEI a indemnizarla por el dafo que sufrid en el procedimiento de
licitacion debido a la ilegalidad de la decision impugnada, cuyo importe se valora
en 1.940.000 euros.

- Condene en costas al BEI, aun cuando desestime el recurso.
El BEI solicita al Tribunal que:
- Declare infundada la pretension de anulacion.

- Declare la inadmisibilidad de la peticion de indemnizacion o, con caracter
subsidiario, la desestime por infundada.

- Condene en costas a la demandante.

Fundamentos de Derecho
1. Sobre la admisibilidad del recurso

Con caracter preliminar, es importante subrayar que, por lo que se refiere, en
concreto, a la aplicabilidad en el tiempo de las normas que fijan los requisitos de
admisibilidad de un recurso, de una jurisprudencia reiterada se deduce que, por una
parte, de conformidad con el adagio tempus regit actum, la cuestion de Ila
admisibilidad de un recurso debe resolverse con arreglo a las normas vigentes en el
momento en el que se presentd (sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de
1973, Campogrande/Comision, 60/72, apartado 4; véase también, en este sentido y
por analogia, el auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 22 de febrero de 2008,
Kozlowski, C-66/08, no publicado en la Recopilacion, apartado 7) y que, por otra
parte, los requisitos para la admisibilidad del recurso se aprecian en el momento de la
interposicion del recurso, a saber, de la presentacion de la demanda (sentencia del
Tribunal de Justicia de 18 de abril de 2002, Espafia/Consejo, C-61/96, C-132/97,
C-45/98, C-27/99, C-81/00 y C-22/01, Rec. p. I-3439, apartado 23; sentencias del
Tribunal General de 21 de marzo de 2002, Shaw y Falla/Comision, T-131/99, Rec.
p. II-2023, apartado 29, y de 9 de julio de 2008, Alitalia/Comisién, T-301/01, Rec.
p. II-1753, apartado 37).

Al haber sido interpuesto el presente recurso el 6 de octubre de 2008, las cuestiones
relativas a su admisibilidad deben ser apreciadas de conformidad con las disposiciones
vigentes en esta fecha, a saber, las del Tratado CE, y no con las nuevas disposiciones,
correspondientes a las mismas, del Tratado FUE, que entraron en vigor el 1 de
diciembre de 2009.

Sobre la competencia del Tribunal
Alegaciones de las partes

La demandante alega que la pretensién de anulacién de la decision impugnada,
presentada sobre la base del articulo 230 CE, es admisible. Considera que el Protocolo
sobre los Estatutos del BEI anexo al Tratado CE (en lo sucesivo, «Estatutos») no
establece ninglin mecanismo completo de control de la legalidad de los actos del BEI,
lo cual no significa, no obstante, que un control de este tipo sea imposible. Afirma que,
en la sentencia de 23 de abril de 1986, Los Verdes/Parlamento Europeo (294/83, Rec.
p. 1339, apartados 23 a 25), el Tribunal de Justicia declaré que, al ser la Comunidad
Europea una comunidad de Derecho, los actos de todos sus drganos deben ser
susceptibles de control jurisdiccional cuando produzcan efectos juridicos frente a
terceros. A la vista del Tratado CE y de los Estatutos, la demandante sostiene que el
BEI es un dérgano, incluso una institucion, de la Comunidad y sus actos, cuando
producen efectos juridicos frente a terceros, deben estar sometidos a un control de
legalidad por parte del Tribunal de Justicia. El hecho de que el articulo 230 CE no
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mencione expresamente los actos del BEI no constituye un obstaculo al respecto.
Afirma que el Tribunal de Justicia formuld un doble criterio para afirmar que el articulo
230 CE se aplica a los actos de las autoridades y de las agencias comunitarias, que se
basa en saber si el articulo 230 CE cita a la autoridad en cuestidon y si sus actos estan
sometidos a un control jurisdiccional suficiente.

El BEI considera también que la pretension de anulacién de la demandante es
admisible. Insta al Tribunal a que declare con claridad su competencia para conocer de
la pretension de que se anule una de sus decisiones por la que se excluye la oferta
presentada por una persona y se adjudica el contrato publico controvertido a otra
persona y para conocer de la peticion de indemnizacidon del perjuicio supuestamente
sufrido a raiz de esta decisién, pues en Luxemburgo, el Tribunal administratif afirmo
erroneamente su propia competencia en la materia, mediante una resolucidén de 26 de
septiembre de 2007 (n° 22447 del repertorio), confirmada, en apelacién, por una
sentencia de la Cour administrative de 21 de febrero de 2008 (n° 23620C del
repertorio). En efecto, cree que en su sentencia de 2 de diciembre de 1992, SGEEM y
Etroy/BEI (C-370/89, Rec. p. I-6211), el Tribunal de Justicia afirmd su competencia
para conocer de un recurso de indemnizacién interpuesto por una sociedad basado en
la presunta ilegalidad de la decisién del BEI de no adjudicarle un contrato publico de
obras. Ademas, afirma que en su sentencia de 8 de octubre de 2008, Sogelma/AER
(T-411/06, Rec. p.II-2771, apartados 42 y 43), el Tribunal General declard, en
aplicacion de la jurisprudencia Los Verdes/Parlamento Europeo (véase el apartado 30
anterior), que las decisiones adoptadas por un 6rgano comunitario, en ese caso, la
Agencia Europea de Reconstruccién (AER), en un procedimiento de licitacién publica,
cuando producen efectos juridicos frente a terceros, constituyen actos impugnables
ante el Tribunal. Asi pues, a juicio del BEI, en su condicion de drgano administrativo
comunitario, deberia darsele el mismo trato cuando adopta decisiones que producen
efectos juridicos frente a terceros en el marco de sus procedimientos de licitacion o en
la tramitacion de las peticiones de acceso a sus documentos. En cambio, el BEI
sostiene que estd excluido de la competencia del Tribunal cuando realiza sus
actividades de préstamo, a saber, cuando interviene en los mercados financieros, del
mismo modo que cualquier otro organismo bancario (auto del Tribunal de 26 de
noviembre de 1993, Téte y otros/BEI, T-460/93, Rec. p. II-1257, apartado 20).

Apreciacion del Tribunal

En el caso de autos, las partes en el presente litigio estan de acuerdo en considerar
que el Tribunal es competente para conocer de la presente pretensién de anulaciéon. No
obstante, dado que la competencia del Tribunal es una cuestidon de orden publico, este
Tribunal puede examinarla de oficio (véase la sentencia del Tribunal General de 15 de
marzo de 2005, GEF/Comision, T-29/02, Rec. p. II-835, apartados 72 a 74, y
jurisprudencia citada; véase también, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 6 de marzo de 1979, Simmenthal/Comisidn, 92/78, apartados 21 y 22). Asi
pues, el Tribunal no estd vinculado por la posicién de las partes en cuanto a su
competencia para conocer del presente recurso y le corresponde examinar si, oidas las
partes, no debe formular de oficio una excepciéon de inadmision basada en su
incompetencia para conocer, en todo o en parte, de dicho recurso. Esto se justifica
tanto mas, en las circunstancias del caso, cuanto un juez nacional ha afirmado su
propia competencia para conocer de la legalidad de una decisién del BEI que excluye
una oferta presentada por una persona y adjudica a otra persona el contrato publico
controvertido, licitado por el BEI por cuenta propia.

Con arreglo a los articulos 5 CE, 10 CE, 297 CE, al articulo 307 CE, parrafo primero, y
al Tratado UE y, en concreto, al articulo 5 UE, el Tribunal de Justicia ejercera sus
competencias en las condiciones y con los objetivos previstos por las disposiciones de
los Tratados CE y UE. Las competencias del Tribunal General son las enumeradas en
los articulos 225 CE y 140 A EA, en los términos precisados por el articulo 51 del
Estatuto del Tribunal de Justicia.

La cuestién de la competencia del Tribunal General para conocer de un recurso que
abarca, simultdneamente, una pretension de anulacion de un acto del BEI que lesiona
a un tercero y una pretensidon de indemnizacién del perjuicio resultante, para dicho
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tercero, del comportamiento ilegal del BEI debe ser resuelta con arreglo a los
Estatutos, en su versidn aplicable en el momento de los hechos, en particular, a su
articulo 29, parrafo primero, y al articulo 225 CE, apartado 1, al articulo 235 CE, al
articulo 237 CE y al articulo 288 CE, parrafo segundo, y, en su caso, al articulo
230 CE.

El articulo 29, parrafo primero, de los Estatutos establece que «los litigios entre el
[BEI], por una parte, y, por otra, sus prestamistas, sus prestatarios o terceros seran
resueltos por los drganos jurisdiccionales nacionales competentes, sin perjuicio de las
competencias atribuidas al Tribunal de Justicia». Por otra parte, el Tribunal de Justicia
ha reconocido que tanto el Tratado CE como este articulo no impedian la competencia
del Tribunal de Justicia para conocer los litigios relativos al BEI, afiadiendo que esta
ultima disposicion dejaba a salvo expresamente las competencias que le atribuia el
Tratado CE (véase, en este sentido, la sentencia SGEEM y Etroy/BEI, apartado
31 supra, apartados 17 y 18).

El presente litigio enfrenta al BEI con una sociedad griega no sometida a su control y
que, por tanto, debe ser considerada como tercero con arreglo al articulo 29, parrafo
primero, de los Estatutos. De conformidad con el tenor de esta ultima disposicidn, la
cuestién de si un litigio como el del caso de autos es de la competencia del Tribunal de
Justicia o de los drganos jurisdiccionales nacionales y, en su caso, si es de la
competencia del Tribunal de Justicia o del Tribunal General obliga a remitirse a las
disposiciones del Tratado CE.

Por lo que respecta, por una parte, a la pretension de que se anule la decision
impugnada, en primer lugar, y por tratarse de una disposicion especial, saber si el
Tribunal General es competente para conocerla depende de la interpretacion del
articulo 237 CE, puesto en relacion con el articulo 225 CE, apartado 1.

El articulo 237 CE dispone lo siguiente:

«El Tribunal de Justicia sera competente, dentro de los limites que a continuacién se
sefialan, para conocer de los litigios relativos:

a) al cumplimiento de las obligaciones de los Estados miembros que se derivan de
los [Estatutos]. El Consejo de Administracién del [BEI] tendrd, a este respecto,
las competencias que el articulo 226 [CE, relativo al incumplimiento, por un
Estado miembro, de alguna de las obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado CE] atribuye a la Comisién;

b) a los acuerdos del Consejo de Gobernadores del [BEI]. Cualquier Estado
miembro, la Comisién y el Consejo de Administracion del [BEI] podran
interponer recurso en esta materia, en las condiciones previstas en el articulo
230 [CE];

c) a los acuerdos del Consejo de Administracidon del [BEI]. Sélo podran interponer
recurso contra tales acuerdos los Estados miembros o la Comision, en las
condiciones establecidas en el articulo 230 [CE] y Unicamente por vicio de forma
en el procedimiento previsto en los apartados 2, 5, 6 y 7 del articulo 21 de los
[Estatutos];

[...]»

Del articulo 225 CE, apartado 1, resulta asimismo que Unicamente el Tribunal de
Justicia es competente para conocer de los recursos a los que se refiere el articulo
237 CE.

Para comprobar si la decision impugnada se incluye en el dmbito de aplicacion del
articulo 237 CE, procede recordar la competencia de los distintos érganos del BEI.
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En virtud del articulo 8 de los Estatutos, el BEI sera administrado y dirigido por un
Consejo de Gobernadores, un Consejo de Administracion y un Comité de Direccion.

De conformidad con el articulo 9 de los Estatutos, el Consejo de Gobernadores
establecerd las directrices generales de la politica crediticia del BEI y, en particular,
decidira sobre el aumento del capital suscrito, aprobara el informe anual elaborado por
el Consejo de Administracién asi como el balance anual y la cuenta de pérdidas y
ganancias y aprobara el Reglamento Interior del BEI, de modo que es el Unico
competente para organizar el funcionamiento interno de los servicios en interés de una
administracién eficaz (sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003,
Comision/BEI, C-15/00, Rec. p. I-7281, apartados 67 y siguientes). En virtud del
articulo 11 de los Estatutos, el Consejo de Administracion sera competente para
decidir sobre la concesidon de créditos y garantias y sobre la conclusion de empréstitos,
fijara los tipos de interés de los préstamos, asi como las comisiones, velara por la sana
administracion del BEI y garantizarad la conformidad de la gestion del Banco con el
Tratado CE y los Estatutos y con las directrices generales establecidas por el Consejo
de Gobernadores. Segun el articulo 11, apartado 2, parrafo séptimo, de los Estatutos,
el presidente del BEI o, en su ausencia, uno de los vicepresidentes del Comité de
Direccion presidird las sesiones del Consejo de Administracion, sin tomar parte en la
votacion. Con arreglo al articulo 13 de los Estatutos, el Comité de Direccion es el
organo ejecutivo colegiado permanente del BEI. Bajo la autoridad del presidente y el
control del Consejo de Administracion, se encargara de la gestion de los asuntos de
administracion ordinaria del BEI y preparard las decisiones del Consejo de
Administracion, cuya ejecucidn posteriormente supervisa. El presidente del BEI
presidira las reuniones del Comité de Direccidon. Los miembros del Comité de Direccion
sOlo seran responsables ante el BEI. Seran nombrados por el Consejo de
Gobernadores, a propuesta del Consejo de Administracion para un periodo de seis
afios renovable.

De la respuesta del BEI a la pregunta formulada por el Tribunal y de la nota de 31 de
enero de 2008 se deduce que la decisidn impugnada fue tomada por el director del
Departamento de tecnologias de la informacién, integrado desde entonces en la
Direccion General de Estrategia del BEI. Segun el BEI, fue confirmada posteriormente
por su presidente, con caracter previo a la firma del acuerdo marco con el licitador
seleccionado, el 12 y el 17 de junio de 2008 (véase el apartado 20 anterior). Aunque
en los autos no figura prueba alguna de la confirmacion por el presidente del BEI de la
decision impugnada, la misma se debe presumir como un hecho acreditado, a los
efectos del presente procedimiento, puesto que la parte demandante no la ha
impugnado. Por tanto, si la decision impugnada se adopté «bajo la autoridad» del
presidente del BEI, de ello se puede inferir que estaba comprendida en la «gestién de
los asuntos de administracion ordinaria» del BEI, en el sentido del articulo 13,
apartado 3, de los Estatutos y, por tanto, en el ambito de competencia del Comité de
Direccion (véase, en este sentido, la sentencia Comisién/BEI, citada en el apartado
42 supra, apartado 66), que se encarga precisamente de la gestiéon de los asuntos de
administracion ordinaria del BEI, bajo la autoridad de su presidente. En efecto, ningun
indicio permite dudar, en el presente asunto, de que la adjudicacién de un contrato
publico licitado por su cuenta esté comprendido en la «gestiéon de los asuntos de
administraciéon ordinaria» del BEI.

Por consiguiente, procede considerar que la decisidbn impugnada no estaba
comprendida ni en el ambito de competencia del Consejo de Gobernadores ni en el del
Consejo de Administracion, por lo que, por consiguiente, no puede atribuirse a ninguno
de estos érganos del BEI y, por tanto, no se rige por las disposiciones especiales del
articulo 237 CE.

Por tanto, queda por examinar si el Tribunal puede conocer de un recurso de
anulacién dirigido contra un acto definitivo del BEI, que surte efectos juridicos frente a
un tercero, basandose en los articulos 225 CE y 230 CE.

En primer lugar, procede recordar que la Comunidad es una comunidad de Derecho,
en la medida en que ni sus Estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al
control de la conformidad de sus actos con la carta constitucional que constituye el
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Tratado CE, y que este ultimo ha establecido un sistema completo de vias de recurso y
de procedimientos destinado a confiar al Tribunal de Justicia el control de la legalidad
de los actos de las instituciones (véase la sentencia Comision/BEI, citada en el
apartado 42 supra, apartado 75 vy la jurisprudencia citada). Esto es también conforme
con el objetivo perseguido por el articulo 47 de la Carta de los derechos fundamentales
de la Unidén Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DO C 364, p. 1;
en lo sucesivo, «Carta»), que, pese a no tener fuerza juridica vinculante con
anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, es
una prueba de la importancia, en el ordenamiento juridico comunitario, de los
derechos que enuncia (sentencia del Tribunal de 15 de enero de 2003, Philip Morris
International y otros/Comision, T-377/00, T-379/00, T-380/00, T-260/01 y T-272/01,
Rec. p. II-1, apartado 122). En virtud de este ultimo articulo, toda persona cuyos
derechos y libertades garantizados por el Derecho comunitario hayan sido violados
tiene derecho a la tutela judicial efectiva y a acceder a un tribunal imparcial. Pese a no
ser una instituciéon de la Comunidad, el BEI constituye ciertamente un organismo
comunitario creado por el Tratado CE y dotado por éste de personalidad juridica y por
esta razon esta sujeto al control del Tribunal de Justicia, concretamente en los
términos previstos en el articulo 237 CE, letra b) (véase la sentencia Comision/BEI,
citada en el apartado 42 supra, apartado 75, y jurisprudencia citada).

En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que el articulo 237 CE incluye una
disposicion especial que se refiere Unicamente a determinados litigios del BEI y que,
por tanto, solo tiene un alcance limitado y complementario en relacion con otros
articulos del Tratado CE, tales como el articulo 236 CE (sentencias del Tribunal de
Justicia de 15 de junio de 1976, Mills/BEI, 110/75, apartados 16 y 17, y SGEEM vy
Etroy/BEI, citada en el apartado 31 supra, apartado 17). Ademas, debe ponerse de
manifiesto que el articulo 237 CE vy el articulo 29, parrafo primero, de los Estatutos
deben ser entendidos a la luz del articulo 267 CE, que establece que el BEI «tendra por
mision contribuir al desarrollo equilibrado y estable del mercado comun en interés de
la Comunidad, recurriendo a los mercados de capitales y a sus propios recursos» y que
«facilitard, mediante la concesidn de préstamos y garantias y sin perseguir fines
lucrativos, la financiacion, en todos los sectores de la economia, de los proyectos», y
de las disposiciones de los Estatutos citados en el apartado 37 anterior, de las cuales
se desprende que la tarea principal del Comité de Direccion es preparar y ejecutar las
decisiones sobre préstamos y garantias o sobre conclusion de empréstitos que son
adoptadas por el Consejo de Administracion de conformidad con las directrices
generales del Consejo de Gobernadores (véanse, en este sentido y por analogia, las
conclusiones del Abogado General Jacobs, presentadas en el asunto que dio lugar a la
sentencia Comision/BEI, citada en el apartado 42 supra, Rec. p. I-7290, puntos 75 a
78). Aunque los Estatutos no excluyen por completo la posibilidad de que el Comité de
Direccion adopte, en la gestién de los asuntos de administracién ordinaria del BEI,
decisiones que produzcan efectos juridicos frente a terceros, dejan deducir con
claridad, no obstante, que unas decisiones de este tipo se adoptan o se deben adoptar
normalmente, bien por el Consejo de Gobernadores, bien por el Consejo de
Administracion.

La falta de referencia al Comité de Direccién en el texto del articulo 237 CE es reflejo
de este reparto de competencias dentro del BEI. Dado que, por lo general, se supone
que el Comité de Direccion prepara y no adopta las decisiones destinadas a surtir
efectos juridicos frente a terceros, en el sentido del articulo 29, parrafo primero, de los
Estatutos, los redactores del Tratado CE no consideraron que fuera necesario un
control jurisdiccional de sus actos. Aqui se puede establecer un paralelismo con el
articulo 230 CE, que establece que los actos definitivos que producen efectos juridicos
frente a terceros adoptados por las instituciones y por el BCE son impugnables, pese a
que las medidas que se limiten a preparar su adopcién no lo sean. En este sentido, en
el apartado 18 del auto Téte y otros/BEI, citado en el apartado 31 supra, el Tribunal
sefialdé que «el BEI conservd su mision original, que es conceder préstamos y garantias
(véanse los articulos 129 y 130 [CEE] y los articulos 198 D y 198 E [CE])» y que, «
por consiguiente, frente a los terceros que no reciben préstamos ni garantias del BEI,
esta [i]nstitucion no adopta decisiones que produzcan efectos juridicos». No obstante,
este razonamiento no puede valer en un caso en el que, como en el de autos, resulta
que el Comité de Direccién adoptd una decisidon que surtié efectos juridicos definitivos
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frente a un tercero. En una comunidad de Derecho como la Comunidad, el interesado
debe poder impugnar una decision de este tipo.

En esta medida, procede considerar que la disposicion general que constituye el
articulo 230 CE se completa con la disposicion especial incluida en el articulo 237 CE,
que soélo tiene un alcance limitado y que no incluye los actos que surten efectos
juridicos definitivos frente a terceros que el Comité de Direccion estd llamado a
adoptar en la gestion de los asuntos de administracion ordinaria del BEI, de
conformidad con el articulo 13, apartado 3, de los Estatutos, como la decisidon
impugnada o como una decisidon que deniegue el acceso a documentos administrativos
del BEI.

En tercer lugar, seria inaceptable que el BEI, manipulando la organizacién de su
procedimiento de decisidn interno, pudiera escapar al control jurisdiccional previsto por
el Tratado CE para los actos de las instituciones o de cualquier organismo comunitario
que, como el BEI, hubiese sido creado por el Tratado CE y dotado por éste de
personalidad juridica (véanse, en este sentido y por analogia, las conclusiones del
Abogado General Jacobs, presentadas en el asunto que dio lugar a la sentencia
Comision/BEI, citada en el apartado 47 supra, punto 71). Los actos adoptados
formalmente en el BEI por érganos distintos a los previstos en el articulo 237 CE,
letras b) y c), concretamente por 6rganos distintos al Consejo de Gobernadores o el
Consejo de Administracion, deben poder ser objeto de un control jurisdiccional si son
definitivos y surten efectos juridicos frente a terceros. Pues bien, en virtud de los
articulos 225 CE, 230 CE y 237 CE, el Tribunal de Justicia y, en el presente asunto, el
Tribunal General han asumido, en particular, competencia para controlar la legalidad
de cualquier decisidon administrativa del BEI, en concreto de cualquier acto unilateral
adoptado por el BEI que surta efectos juridicos definitivos frente a terceros.

En cuarto lugar, procede controlar que no se atente contra la autonomia funcional e
institucional del BEI ni contra la reputacidon de que disfruta como organismo que actla
con toda independencia en los mercados financieros, en los términos organizados por
el Tratado CE (sentencias del Tribunal de Justicia de 3 de marzo de 1988,
Comision/BEI, 85/86, Rec. p. 1281, apartados 27 a 30, y de 10 de julio de 2003,
Comision/BEI, citada en el apartado 42 supra, apartados 101 y siguientes). Pues bien,
la adopcidn de la decision impugnada se vincula al ejercicio por el BEI de actividades
que forman parte de la administracion comunitaria y que se incluyen, mas
concretamente, en la intervencion de esta administracion como poder adjudicador, y
no al ejercicio por el BEI de sus actividades o de sus operaciones en el ambito
financiero o en los mercados financieros. Por consiguiente, el control de la legalidad
que el Tribunal General puede ser llamado a ejercer sobre la base del articulo 225 CE,
apartado 1, y del articulo 230 CE, aunque a priori sea mas amplio que el que el
Tribunal de Justicia ejerce sobre los acuerdos del Consejo de Administracidon del BEI
sobre la base del articulo 237 CE, letra c), no puede considerarse, no obstante, que
pueda afectar a la autonomia funcional e institucional de que dispone el BEI para
conceder y financiar préstamos y garantias, en particular, recurriendo a los mercados
de capitales, o que pueda afectar a la reputacion del BEI o a su credibilidad como
organismo independiente en los mercados financieros. Por lo demads, es importante
poner de manifiesto que el propio BEI sostiene que el Tribunal es competente para
conocer de la presente pretensidn de anulacién sobre la base del articulo 225 CE,
apartado primero, y del articulo 230 CE. Asi pues, no considera que el control de
legalidad que el Tribunal ejerce en un marco de este tipo pueda lesionar la autonomia
funcional e institucional de la que goza, en virtud del Tratado CE y de sus Estatutos.

Por tanto, la necesidad de un control integro de la legalidad de los actos comunitarios
exige interpretar el articulo 225 CE, apartado primero, y el articulo 230 CE en el
sentido de que no excluyen la competencia del Tribunal para conocer de un recurso de
anulacién de un acto, incluido en la gestion de los asuntos de administracion ordinaria
del BEI por parte del Comité de Direccidn, que surte efectos juridicos definitivos frente
a un tercero.

Por otra parte, por lo que respecta a la presente pretension de indemnizacién, ha de
observarse que el principio de la competencia del juez de la Unién y, en el caso de
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autos, del Tribunal General para conocer un recurso por responsabilidad
extracontractual, interpuesto frente al BEI, no se halla expresamente resuelto por los
textos. Asi pues, a falta de disposiciones especificas, la cuestién de si el Tribunal de
Justicia y, en el presente asunto, el Tribunal General son competentes para conocer de
la presente pretension de indemnizacién formulada frente al BEI depende de la
interpretacion del articulo 225 CE, apartado 1, del articulo 235 CE y del articulo
288 CE, parrafo segundo.

En primer lugar, procede sefialar que el Tribunal de Justicia ya se reconocid
competente para pronunciarse sobre un recurso de indemnizacion interpuesto frente al
BEI, sobre la base del articulo 178 CEE y del articulo 215 CEE, parrafo segundo
(actualmente articulo 235 CE y articulo 288 CE, parrafo segundo). Justificd su
competencia en que el acto presuntamente ilegal procedia de la ejecucion de un
contrato de financiacién celebrado por el BEI como mandatario de la Comunidad y por
cuenta de ésta, en el ejercicio de las competencias que determinadas disposiciones le
atribuyen en materia de concesion y gestion de capitales de riesgo financiados con
cargo al presupuesto comunitario, en que el propio BEI era un organismo que se
inscribe, en virtud del Tratado CE, en el ambito comunitario, y en que las acciones y
las omisiones del BEI al ejecutar un contrato de financiacion de ese tipo eran
imputables a la Comunidad (véanse, en este sentido, las sentencias de 2 de diciembre
de 1992, SGEEM vy Etroy/BEI, citada en el apartado 31 supra, apartados 4y 12 a 15,y
de 25 de mayo de 1993, SGEEM y Etroy/BEI, C-370/89, Rec. p. I-2583, apartado 24).
En este contexto, el Tribunal de Justicia observd que «el término “institucion”,
empleado en el parrafo segundo del articulo 215 del Tratado [CEE], no deblia]
interpretarse en el sentido de que Unicamente se refiere a las [i]nstituciones de la
Comunidad enumeradas en el apartado 1 del articulo 4 del Tratado [CEE], sino que
engloba, asimismo, a la luz del sistema de responsabilidad extracontractual
establecido por el Tratado [CEE], a los organismos comunitarios tales como el [BEI]»
(sentencia de 2 de diciembre de 1992, SGEEM y Etroy/BEI, citada en el apartado
31 supra, apartado 16).

En segundo lugar, es importante tener en cuenta que, aunque en el sistema de
recursos juridicos creado por el Tratado CE, el recurso de indemnizacion constituye un
recurso juridico independiente del recurso de anulacién, no es menos cierto que, en el
presente asunto, existe una relacidén directa entre la pretensiéon de indemnizacion y la
pretensidn de anulacion de la decision impugnada pues, en la demanda, se precisa que
«la [...] peticién de dafios y perjuicios, formulada en aplicacién de los articulos 235 vy
288 CE, se basa en la ilegalidad de la decisién impugnada», de modo que la pretension
de indemnizaciéon parece accesoria a la pretension de anulacion. Mas aun, de la
demanda se desprende que la pretension de indemnizacién persigue el pago de una
cuantia cuyo importe se corresponde exactamente con el «importe estimado del
resultado bruto que la demandante habria percibido [...] de haber resultado
adjudicataria del contrato», es decir, los derechos de los que la demandante se
considera privada por la decision impugnada. Asi pues, la pretensién de indemnizacion
persigue, en realidad, que se eliminen los efectos juridicos que la decisiéon impugnada
produjo en la demandante, de modo que, de ser estimada, se anulen dichos efectos
juridicos.

De conformidad con una jurisprudencia reiterada (sentencia del Tribunal de Justicia de

26 de febrero de 1986, Krohn Import-Export/Comisién, 175/84, Rec. p. 753,
apartados 32 y 33; sentencias del Tribunal General de 15 de marzo de 1995, Cobrecaf
y otros/Comision, T-514/93, Rec. p. II-621, apartado 59, y de 17 de octubre de 2002,
Astipesca/Comision, T-180/00, Rec. p. II-3985, apartado 139), procede tener en
cuenta la «relacién directa» o la «complementariedad» existente, en el caso de autos,
entre el recurso de anulacién y el recurso de indemnizacién y la naturaleza accesoria
del segundo respecto al primero en la fase de la apreciacion de la admisibilidad de
estos recursos, para evitar que la suerte del recurso de indemnizacién se disocie
artificialmente de la del recurso de anulacién, del que no es, sin embargo, sino
accesorio o complemento.

En tercer lugar, es importante subrayar que, puesto que los dafios que
supuestamente causé el BEI a la demandante tuvieron su origen en el ejercicio por
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aquél de actividades que forman parte de los cometidos de la administracion
comunitaria y que estan comprendidas, mas concretamente, en la intervencién de esta
administracion como poder adjudicador, sin que, por consiguiente, dichos dafios
resulten del ejercicio, por el BEI, de sus actividades o de sus operaciones en el ambito
financiero o en los mercados financieros, no se puede considerar que el control que el
Tribunal esta llamado a ejercer sobre la base del articulo 225 CE, apartado 1, y del
articulo 288 CE, parrafo segundo, pueda cuestionar la independencia funcional e
institucional del BEI ni pueda lesionar su reputacion como organismo independiente en
los mercados financieros. Por lo demas, el propio BEI sostiene que el Tribunal es
competente para pronunciarse acerca de la presente pretension de indemnizacidon que
se le ha formulado, sobre la base del articulo 225 CE, apartado 1, del articulo 235 CE y
del articulo 288 CE, sin que en modo alguno alegue que un control de este tipo pueda
suponer que se lesione su independencia funcional e institucional.

Por tanto, el Tribunal es competente para pronunciarse también acerca de la
pretensién de indemnizacion formulada frente al BEI, sobre la base del articulo
225 CE, apartado 1, del articulo 235 CE y del articulo 288 CE, parrafo segundo, puesto
que tal pretensién presenta naturaleza accesoria con respecto a una pretensién de
anulacion de un acto del BEI que surte efectos juridicos definitivos frente a terceros,
que es también admisible.

De ello se deduce que el Tribunal es competente para conocer integramente del
presente recurso.

Sobre la legitimacion de la demandante para pedir la anulacion de la decision
impugnada

Alegaciones de las partes

Interrogado al respecto en la vista, el BEI confirmoé que la decision impugnada habia
sido ejecutada, puesto que se habia celebrado el contrato marco con el licitador
seleccionado y se habia ejecutado parcialmente. En consecuencia, considerd que ya no
podia extraer ninguna consecuencia de una eventual anulacion de la decisidon
impugnada, como la reapertura del procedimiento de licitacion. No obstante, también
precisé que no tenia intencidon de impugnar la admisibilidad del presente recurso por
falta de legitimacién de la demandante para pedir la anulacién de la decisién
impugnada. Asimismo, indicé que, aunque tedricamente cabria reponer al licitador
excluido que habia interpuesto el recurso en la situacidon en la que se encontraba
mediante el pago de una indemnizacién, en el caso de autos no se cumplian los
requisitos para el pago de tal indemnizacién, al no haber sufrido la demandante ningun
dano real como consecuencia de la decisién impugnada.

En la vista, la demandante sostuvo que habia logrado varias anulaciones, parciales o

totales, de decisiones de adjudicacidn, sin que las instituciones que habian adoptado
dichas decisiones respondieran de modo satisfactorio a tales anulaciones. Ademas,
indico estar doblemente legitimada para pedir que se anulara la decisién impugnada.
Por una parte, porque, al participar en procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos, alegd tener interés en que se constatasen las ilegalidades que vician la
decision impugnada, a fin de impedir que semejantes ilegalidades se reproduzcan. Por
otra parte, afirmé tener interés en que se constaten dichas ilegalidades a efectos de
ser indemnizada.

Apreciacion del Tribunal

Segun reiterada jurisprudencia, so6lo cabe declarar la admisibilidad de un recurso de
anulacion promovido por una persona fisica o juridica en la medida en que dicha
persona tenga interés en obtener la anulacién del acto impugnado, lo que supone que
la anulacion de ese acto pueda tener, de por si, consecuencias juridicas y que el
recurso pueda procurar, por su resultado, un beneficio a la parte que lo interpuso
(sentencia del Tribunal de 10 de diciembre de 2009, Antwerpse
Bouwwerken/Comisién, T-195/08, Rec. p. 1I1-4439, apartado 33). Puesto que los
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requisitos de admisibilidad de un recurso, en particular la inexistencia de interés en
ejercitar la accién, son causas de inadmisidon por motivos de orden publico,
corresponde al Tribunal verificar de oficio si las partes demandantes tienen interés en
obtener la anulacion de la decisién impugnada (véase el auto del Tribunal de 10 de
marzo de 2005, Gruppo ormeggiatori del porto di Venezia/Comisién, T-228/00, Rec.
p. II-787, apartado 22, y la jurisprudencia citada). Esta jurisprudencia es aplicable,
por analogia, a las pretensiones de anulacion formuladas en recursos que incluyen, con
caracter accesorio, una pretension de indemnizacion.

En el caso de autos, procede comprobar de oficio si una eventual anulacion de la
decisién impugnada puede otorgar una ventaja a la demandante pese a que no se
pueda reabrir el procedimiento de licitaciobn y pese a que, en las presentes
circunstancias, consta para las partes que la firma del contrato y su ejecucion parcial
han hecho perder a la demandante cualquier posibilidad de poder celebrar el contrato
controvertido con el BEI.

De la jurisprudencia se desprende que, incluso en una situacién en la que la decision
de adjudicacién haya sido ya plenamente ejecutada en beneficio de otros
competidores, un licitador conserva un interés en que se anule dicha decisidn, ya sea
para obtener del poder adjudicador una revisidon adecuada para su situacion, ya sea
para lograr que se obligue al poder adjudicador a introducir, para lo sucesivo, las
modificaciones apropiadas en los procedimientos de licitacion, en el supuesto de que
se declaren contrarios a determinadas exigencias juridicas (véanse, en este sentido, la
sentencia Simmenthal/Comisidn, citada en el apartado 32 supra, apartado 32, y la
sentencia del Tribunal de 14 de octubre de 1999, CAS Succhi di Frutta/Comision,
T-191/96 y T-106/97, Rec. p. I1I-3181, apartado 63).

En efecto, el hecho de que se haya firmado, incluso ejecutado, el contrato que tiene
por objeto la ejecucidon de un contrato publico antes de que se pronuncie la resoluciéon
que ponga término al recurso en el asunto principal, interpuesto por un licitador
excluido contra la decision de adjudicacion de dicho contrato, y de que el poder
adjudicador esté contractualmente vinculado con el adjudicatario no supone un
obstaculo a la obligacion que corresponde al poder adjudicador, en virtud del articulo
233 CE, si se reconociera la procedencia del recurso principal, de adoptar las medidas
necesarias para garantizar la proteccion adecuada de los intereses del licitador
excluido (véase, en este sentido, el auto del Presidente del Tribunal de 10 de
noviembre de 2004, European Dynamics/Comisién, T-303/04 R, Rec. p. II-3889,
apartado 83).

Cuando, a raiz del recurso de un licitador excluido de un contrato publico, se anule la
decisién de adjudicaciéon, sin que el poder adjudicador pueda ya reabrir el
procedimiento de licitacion relativo al contrato publico de que se trata, se pueden
salvaguardar los intereses de dicho licitador, por ejemplo, mediante una indemnizacion
pecuniaria correspondiente a la pérdida de la posibilidad de resultar adjudicatario del
contrato o, si se puede acreditar con certeza que el licitador debia haber resultado
adjudicatario del contrato, al lucro cesante (véanse, en este sentido, los autos del
Presidente del Tribunal de 2 de mayo de 1994, Candiotte/Consejo, T-108/94 R, Rec.
p. II-249, apartado 27; de 20 de julio de 2000, Esedra/Comisién, T-169/00 R, Rec.
p. II-2951, apartado 51, y European Dynamics/Comisién, citado en el apartado
65 supra, apartado 83). En efecto, de la jurisprudencia mas reciente resulta que se
puede conceder un valor econdmico a la pérdida de la posibilidad de resultar
adjudicatario de un contrato publico, sufrida por un licitador excluido de dicho contrato
por una decisidon ilegal (véanse, en este sentido, los autos del Presidente del Tribunal
de 25 de abril de 2008, Vakakis/Comision, T-41/08 R, no publicado en la Recopilacion,
apartados 66 y 67, y jurisprudencia citada, y de 20 de enero de 2010, Agriconsulting
Europe/Comisién, T-443/09 R, no publicado en la Recopilacion, apartados 32 a 34, y
jurisprudencia citada).

En el caso de autos, la demandante estd legitimada para pedir que se anule la
decision impugnada a efectos de obtener del BEI, en virtud de la obligacidn que deriva
del articulo 233 CE, parrafo primero, una revision adecuada de su situacion, que puede
revestir, en su caso, la forma de una indemnizacién pecuniaria por su pérdida de la
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posibilidad de resultar adjudicataria del contrato. Aunque la demandante ha formulado
una pretension de indemnizaciéon que pudiera estar en el origen del pago de una suma
pecuniaria, en forma de indemnizacion, es importante poner de manifiesto que esta
pretensidn no contempla la pérdida de la posibilidad de conseguir el contrato, sino el
lucro cesante correspondiente al beneficio que habria percibido de haber ejecutado el
contrato (véase el apartado 210 infra). De ello se deduce que se puede desestimar
esta pretensidn de indemnizacién sin que ello prejuzgue la posibilidad de que la
demandante obtenga, en su caso, una compensacion pecuniaria por la pérdida de la
posibilidad de resultar adjudicataria del contrato con arreglo a una revisidn adecuada
de su situacién anterior, de conformidad con el articulo 266 TFUE, parrafo segundo.

De cuanto antecede resulta que la pretension de anulacién puede generar, por su
resultado, un beneficio para la demandante, de modo que ésta esta legitimada para
pedir que se anule la decisién impugnada.

Sobre la falta de impugnacion de la formula empleada en la evaluacién comparativa
de las ofertas en el procedimiento de licitacion

Alegaciones de las partes

El BEI sostiene que la demandante no puede impugnar la féormula empleada en la
evaluacion comparativa de las ofertas al no haberlo hecho en tiempo oportuno, a
saber, antes de la fecha limite para la presentacion de las ofertas.

La demandante solicita que se desestime la excepcidon de inadmisibilidad formulada a
este respecto por el BEI.

Apreciacion del Tribunal

La presente excepcion de inadmisibilidad se refiere, en la practica, a los motivos
tercero y cuarto de la pretensidon de anulacidn, con los que la demandante impugna la
legalidad del criterio de adjudicacion titulado «Capacidad para suministrar un equipo
procedente de sus propios recursos» y el quinto motivo de la pretension de anulacion,
con el que la demandante impugna la legalidad de las ponderaciones relativas de los
criterios de adjudicacion, a saber, el 75 % de la puntuacién para los criterios técnicos
y el 25 % de la puntuacién para el criterio econdmico.

Es cierto que, al impugnar la legalidad de la férmula empleada en la evaluacion
comparativa de las ofertas, la demandante refuta incidentalmente la legalidad del
pliego de condiciones. De este modo, la pregunta que surge, en el caso de autos, es si
un documento de invitacién a una licitacién, como un pliego de condiciones, es un acto
que puede ser objeto de un recurso directo con arreglo al articulo 230 CE, parrafo
cuarto, y, por consiguiente, si la demandante, basandose en dicha disposiciéon y en el
plazo de dos meses fijado en el parrafo quinto de esta disposiciéon, deberia haber
impugnado el pliego de condiciones.

No puede considerarse al pliego de condiciones como un acto que afecte a cada
licitador de forma individual. En efecto, al igual que la totalidad de los documentos de
licitacion elaborados por el poder adjudicador, el pliego de condiciones se aplica a
situaciones objetivamente determinadas y produce efectos juridicos respecto a
categorias de personas contempladas de manera general y abstracta. Por tanto, tiene
caracter general y su comunicacién individual a los licitadores por el poder adjudicador
impide individualizar, en el sentido del articulo 230 CE, cuarto parrafo, a cada uno de
dichos licitadores en relacién con cualesquiera otras personas (sentencia del Tribunal
de 21 de mayo de 2008, Belfass/Consejo, T-495/04, Rec. p. II-781, apartados 36
a42).

En el caso de autos, la decision impugnada era, pues, el primer acto impugnable por
la demandante y, por tanto, el primer acto que la autorizaba a refutar incidentalmente
la legalidad de la férmula empleada en la evaluacién comparativa de las ofertas que el
BEI habia elegido en el pliego de condiciones.
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Asi pues, el BEI alega erroneamente el caracter supuestamente extemporaneo de la
impugnacion de la demandante en el presente recurso e, incidentalmente, la legalidad
de la formula empleada en la evaluacion comparativa de las ofertas que el BEI habia
elegido en el pliego de condiciones.

En consecuencia, procede declarar que los motivos tercero, cuarto y quinto de la
pretensién de anulacion son admisibles y desestimar la excepciéon de inadmisibilidad
planteada a este respecto por el BEI.

Sobre la falta de claridad de la pretension de indemnizacion
Alegaciones de las partes

El BEI alega que, de conformidad con los requisitos del articulo 44, apartado 1,
letra c), del Reglamento de Procedimiento, la pretension de indemnizacion es
inadmisible, puesto que, en el caso de autos, no se mencionan en la demanda los tres
requisitos previstos por el articulo 288 CE, apartado 2, para generar la responsabilidad
extracontractual de la Comunidad ni la demandante afirma que se cumplan. A su
juicio, a la demanda le falta precision en cuanto a las ilegalidades que vician el
procedimiento de licitacion, en cuanto a la existencia de una relacién de causalidad
entre dichas ilegalidades y el perjuicio alegado por la demandante y en cuanto a la
naturaleza y al importe exacto de los dafios y perjuicios reclamados. Por tanto, a la
vista de la jurisprudencia aplicable (sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de
diciembre de 1971, Zuckerfabrik Schoppenstedt/Consejo, 5/71, y sentencia del
Tribunal General de 23 de septiembre de 1994, An Taisce y WWF UK/Comision,
T-461/93, Rec. p. 1I-733, apartados 42 y 43), deberia declararse la inadmision de una
pretension de este tipo.

La demandante considera, en esencia, que no se ha infringido el articulo 44, apartado
1, letra c), del Reglamento de Procedimiento y que en la demanda se mencionaban los
elementos que permiten identificar los tres requisitos para el nacimiento de la
responsabilidad extracontractual de la Comunidad, previstos en el articulo 288 CE,
apartado 2.

Apreciacion del Tribunal

Debe recordarse que, en virtud del articulo 21 del Estatuto del Tribunal de Justicia y
del articulo 44, apartado 1, letra c), del Reglamento de Procedimiento, las demandas
deben contener la indicacidon del objeto del litigio y una exposicion sumaria de los
motivos invocados. Esta indicacién debe ser suficientemente clara y precisa para
permitir que la parte demandada prepare su defensa y que el Tribunal se pronuncie
sobre el recurso, en su caso, sin apoyarse sobre otros datos. A fin de garantizar la
seguridad juridica y una buena administraciéon de la justicia, es necesario, para que
pueda acordarse la admisién de un recurso, que los elementos esenciales de hecho y
de Derecho en los que se basa dicho recurso resulten, al menos de forma sumaria,
pero de modo coherente y comprensible, del propio texto de la demanda (véase la
sentencia del Tribunal de 3 de febrero de 2005, Chiquita Brands y otros/Comisién,
T-19/01, Rec. p. II-315, apartado 64, y jurisprudencia citada).

Para atenerse a estos requisitos, toda demanda que tenga por objeto la reparacién de
los dafos causados por una institucién o cualquier otro organismo comunitario debera
contener los elementos que permitan identificar el comportamiento que el demandante
reprocha a dicha institucidn, 6rgano u organismo, las razones por las que estima que
existe una relacion de causalidad entre dicho comportamiento y el perjuicio que alega
haber sufrido, asi como el caracter y el alcance de dicho perjuicio (véanse las
sentencias del Tribunal de 18 de septiembre de 1996, Asia Motor France vy
otros/Comisién, T-387/94, Rec. p. II-961, apartado 107; de 10 de julio de 1997,
Guérin automobiles/Comisiéon, T-38/96, Rec. p.II-1223, apartado 42, y Chiquita
Brands y otros/Comision, citada en el apartado 79 supra, apartado 65, vy
jurisprudencia citada).
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De la demanda se desprende que «la [...] peticion de dafios y perjuicios, formulada
en aplicaciéon de los articulos 235 y 288 CE, se basa en la ilegalidad de la Decision
impugnada, [...] que es objeto del presente recurso». De ello se deduce que esta
peticion se basa claramente en las ilegalidades invocadas en la pretension de
anulacion. Ademas, de la demanda se desprende que «la demandante reclama el pago
de dafos y perjuicios por parte del BEI por un importe equivalente al 50 % de la
cuantia de 3,88 millones de euros, es decir, 1,94 millones de euros, importe en el que
se calcula el resultado bruto que habria percibido la demandante en el procedimiento
de adjudicacion del contrato publico de haber resultado adjudicataria del contrato». De
ello se deduce que la demanda incluye elementos que permiten identificar el caracter y
la extension del perjuicio invocado. Por otra parte, la demandante explica en la
demanda cdmo se calculd dicha cuantia. Por tanto, aunque la demandante no dedique
una parte concreta de la demanda al tema de la relacion de causalidad entre la
ilegalidad y los dafios que invoca, la demanda incluye los elementos que permiten
identificar las razones por las que la demandante considera que existe una relacion de
causalidad entre este comportamiento y el perjuicio que alega haber sufrido, a saber,
en el caso de autos, que la relacion de causalidad resulta, a su juicio, de que la
decision impugnada le impidid resultar adjudicataria del contrato y celebrar con el BEI
un acuerdo marco para la ejecucién de dicho contrato.

En estas circunstancias, procede declarar la admisibilidad de la pretension de
indemnizacidn y desestimar la excepcion de inadmisibilidad planteada, a este respecto,
por el BEI.

2. Sobre el fondo
Sobre el Derecho aplicable
Alegaciones de las partes

La demandante considera que, en su condicion de poder adjudicador, el BEI esta
obligado a actuar de conformidad con las disposiciones de la «Guia para la
adjudicacién de contratos - Guia para la celebracién de contratos de servicios, de
suministros y de obras por el [BEI] por cuenta propia», en su version vigente en el
momento de los hechos (en lo sucesivo, «Guia») y a respetar los principios generales y
el Derecho aplicables a los procedimientos de licitacion. Ademas, sostiene que, aunque
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios (DO L 134, p. 114) no se aplicase como
tal a los procedimientos de licitacion del BEI, de la introduccion de la Guia se
desprende que dicha Directiva constituye una referencia apropiada para valorar las
disposiciones de la Guia, que se inspiran en ella. Por otra parte, considera que el
Tribunal ya acept6 controlar la legalidad de una decisién de la Comision relativa a la
adjudicacion de un contrato publico con arreglo a las disposiciones de la Directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios (DO L 209, p. 1),
en su version modificada por la Directiva 97/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de octubre de 1997, que modifica asimismo las Directivas 93/36/CEE y
93/37/CEE sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y de los contratos publicos de obras, respectivamente (DO
L 328, p.1) (sentencia del Tribunal de 12 de marzo de 2008, Evropaiki
Dynamiki/Comision, T-345/03, Rec. p. II-341, apartado 206).

El BEI objeta que la Directiva 2004/18 no le resulta de aplicacién y afiade que la
jurisprudencia aplicable a los procedimientos de licitacién Unicamente le afecta cuando
interpreta las disposiciones que si le son de aplicacién. A su juicio, de la jurisprudencia
(sentencias del Tribunal Sogelma/AER, apartado 31 supra, apartado 115, y de 10 de
septiembre de 2008, Evropaiki Dynamiki/Comisiéon, T-59/05, no publicada en la
Recopilacién, apartados 46 y 47) resulta que la Directiva 2004/18, al igual que la
Directiva 92/50, a la que deroga y sustituye, no son aplicables a los contratos publicos
celebrados, por cuenta propia, por una institucién, un 6rgano o un organismo
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comunitario, salvo cuando las disposiciones aplicables a éstos remitan a ellas
expresamente.

Apreciacion del Tribunal

Las alegaciones de las partes plantean la cuestidon de cudl es la normativa que regula
la adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros o de servicios que el
BEI celebra por cuenta propia, a titulo oneroso y con cargo a sus propios recursos.

El BEI goza de autonomia financiera al funcionar, de conformidad con el articulo
267 CE, «recurriendo a los mercados de capitales y a sus propios recursos» (véase, en
este sentido, la sentencia de 10 de julio de 2003, Comision/BEI, citada en el apartado
42 supra, apartados 101 y 128) y no al presupuesto comunitario, pese a estar llamado
a gestionar fondos procedentes de dicho presupuesto, como mandatario de la
Comunidad y por cuenta de ésta, y a que, por tanto, una parte de sus actividades se
realiza a partir de fondos comunitarios. No obstante, en el presente asunto el recurso
se refiere a un procedimiento de licitacion financiado con los propios recursos del BEI.

Un procedimiento de este tipo no estd sometido ni a las disposiciones del titulo IV de
la Segunda Parte del 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 Comunidades Europeas (DO L 248, p. 1), en su version modificada (en
lo sucesivo, «Reglamento financiero»), ni, por consiguiente, a las disposiciones del
titulo III de la Segunda Parte del Reglamento (CE, Euratom) n° 2342/2002 de la
Comision, de 23 de diciembre de 2002, sobre normas de desarrollo del Reglamento
n° 1605/2002 (DO L 357, p. 1), en su versién modificada (en lo sucesivo, «Normas de
desarrollo»). En efecto, estas disposiciones so6lo son aplicables al «presupuesto general
de las Comunidades Europeas» y, tal como resulta del articulo 88, apartado 1, del
Reglamento financiero, los contratos publicos sometidos al mismo se corresponden
Unicamente con los contratos financiados, en todo o en parte, por dicho presupuesto
general (sentencia del Tribunal de 8 de mayo de 2007, Citymo/Comisién, T-271/04,
Rec. p. II-1375, apartado 121).

No es menos cierto que los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
del BEI deben ser conformes con las normas fundamentales del Tratado CE y con los
principios generales del Derecho relativos, en particular, a la libre circulacién de
mercancias (articulo 28 CE), al derecho de establecimiento (articulo 43 CE), a la libre
prestacion de servicios (articulo 49), a la no discriminacion y a la igualdad de trato, a
la transparencia y a la proporcionalidad. En efecto, de reiterada jurisprudencia resulta
que, por lo que respecta a los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
comunitarios, el poder adjudicador estd sometido a las normas fundamentales del
Tratado CE, a los principios generales del Derecho y a los objetivos de la Carta.

Ademads, incluso aunque las directivas relativas a la adjudicacién de los contratos
publicos de obras, de suministros y de servicios regulen Unicamente los contratos
licitados por las entidades o por los poderes adjudicadores de los Estados miembros y
no sean directamente aplicables a los contratos publicos licitados por la administracion
comunitaria, las normas o principios que se proclaman o que se desprenden de estas
directivas pueden ser invocados frente a dicha administracion cuando los mismos sélo
se consideren como la expresidén concreta de las normas fundamentales del Tratado CE
y de los principios generales del Derecho que se imponen directamente a la
administracion comunitaria (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 9 de septiembre de 2003, Rinke, C-25/02, Rec. p. I-8349, apartados 25 a
28). En efecto, en una comunidad de Derecho, la aplicacién uniforme del Derecho
comunitario es una exigencia fundamental (sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de
diciembre de 2005, ABNA y otros, C-453/03, C-11/04, C-12/04 y C-194/04, Rec.
p. I-10423, apartado 104) y todo sujeto de Derecho estd sometido al principio del
respeto de la legalidad. De este modo, las instituciones estén obligadas a respetar las
normas del Tratado CE y los principios generales del Derecho que les son aplicables,
del mismo modo que cualquier otro sujeto de Derecho (véanse, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1998,
Baustahlgewebe/Comisién, C-185/95 P, Rec. p.I-8417, apartados 18 a 21, vy la
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sentencia Antwerpse Bouwwerken/Comision, citada en el apartado 62 supra, apartado
55). Por otra parte, las normas o principios que se proclaman o que se desprenden de
estas directivas pueden ser invocados frente a la administracion comunitaria cuando,
en el ejercicio de su independencia funcional e institucional, y dentro de los limites de
las competencias que le otorga el Tratado CE, ésta haya adoptado un acto que remita
expresamente, para regular los contratos publicos que celebra por cuenta propia, a
determinadas normas o a ciertos principios enunciados en las Directivas y en virtud del
cual dichas normas y dichos principios resultan de aplicacion, de conformidad con el
principio patere legem quam ipse fecisti (véanse, en este sentido, las sentencias del
Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1985, Salerno y otros/Comisiéon y Consejo,
87/77, 130/77, 22/83, 9/84 y 10/84, apartados 52, 56 y 57, y de 29 de abril de 2004,
Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartados 113 a 115).
Cuando el acto controvertido exige una interpretacion, debera interpretarse, siempre
que sea posible, con arreglo a la aplicacién uniforme del Derecho comunitario y de la
manera que mejor se adecue a las disposiciones del Tratado CE y a los principios
generales del Derecho (véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de marzo
de 1991, Rauh, C-314/89, Rec. p. I-1647, apartado 17, y jurisprudencia citada, y de
29 de junio de 1995, Espaina/Comision, C-135/93, Rec. p. I-1651, apartado 37).

De la Guia se deduce que, a los efectos de «respetar los principios fundamentales de
la UE relativos a la adjudicacién de los contratos publicos y, en particular, los principios
de igualdad de trato, de no discriminacion y de transparencia», el BEI decidio
establecer unos procedimientos de licitacion que debian permitir «organizar la
convocatoria de licitadores cualificados y realizar una seleccion basada en
consideraciones de coste y de calidad». Para ello, el BEI consider6é que «aunque no se
aplicase propiamente la Directiva 2004/18 al BEI, constituia una referencia adecuada
para el establecimiento de los procedimientos del BEI». El apartado 2.1 de la Guia
dispone, en particular, que «el BEI aplicara los procedimientos descritos en la Directiva
2004/18 cuando adjudique contratos que no estén excluidos del ambito de aplicacion
de la Directiva 2004/18, de conformidad con sus disposiciones, y cuyo valor total
estimado, excluido el impuesto sobre el valor afiadido (IVA), sea igual o superior a los
umbrales siguientes: a) 206.000 EUR para los contratos de servicios [...]». Por otra
parte, en la Guia se realizan numerosas referencias a las disposiciones de la
Directiva 2004/18.

Los apartados 2.4 y 2.5 de la Guia describen con detalle las distintas fases del
procedimiento de licitacion mencionado en el apartado 2.2.1 de la misma.

La Guia establece, a este respecto, normas de alcance general que surten efectos
juridicos frente a terceros, en particular frente a quienes decidan concurrir a un
contrato publico financiado, en todo o en parte, con los propios recursos del BEI, al
igual que vincula juridicamente al BEI cuando éste decide licitar un contrato publico
por cuenta propia (véase, en este sentido, por analogia, la sentencia Citymo/Comision,
citada en el apartado 87 supra, apartado 122).

De las consideraciones anteriores resulta que, cuando el BEI interviene recurriendo a
los mercados de capitales y a sus propios recursos, en particular, cuando celebra
contratos publicos por su cuenta, esta sometido tanto a los principios enunciados en el
apartado 88 supra como a las disposiciones de la Guia, en particular, las mencionadas
en el apartado 91 supra, interpretadas a la luz de los principios que dichas
disposiciones pretenden aplicar y, en su caso, de las disposiciones de la Directiva
2004/18 a las que dichas disposiciones remiten.

Sobre la pretensién de anulacion

En apoyo de su pretension de anulacidn, la demandante invoca cinco motivos en la
demanda. El primer motivo se basa, en esencia, en una infracciéon del apartado 2.5.2
de la Guia, de los principios de transparencia y de igualdad de trato y del derecho a un
recurso efectivo. El segundo motivo se refiere, fundamentalmente, a una vulneracion
de los principios de transparencia y de buena administracion, de la obligacion de
motivar las decisiones lesivas y del derecho a un recurso efectivo. El tercer motivo se
basa, en esencia, en una vulneracién del principio de proporcionalidad y de la
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obligaciéon de elegir criterios de adjudicacién que permitan una evaluacién comparativa
objetiva de las ofertas. El cuarto motivo se refiere a una vulneracién del principio de
igualdad de trato y de la obligacidon de emplear, en la evaluacion comparativa de las
ofertas, criterios de adjudicacion que no se confundan con los criterios de seleccion de
los contratistas. El quinto motivo se basa en una infraccion del Derecho aplicable a los
procedimientos de licitacion, al haber llevado, supuestamente, las ponderaciones
relativas de los criterios de adjudicacion a que se neutralizase o se minimizase el
«efecto precio» en la decision impugnada.

Mediante su escrito presentado el 8 de enero de 2010 (véase el apartado 21 supra),
la demandante formuld un sexto motivo de anulacién de la decision impugnada,
basado en una infraccion del articulo 99 del Reglamento financiero y del articulo 148,
apartados 1 y 2, de las Normas de desarrollo, que prohiben cualquier negociacion
entre el poder adjudicador y los candidatos o los licitadores que lleve a la modificacion
de los requisitos del contrato o de los términos de la oferta, y en una vulneracion de
los principios de igualdad de trato, de transparencia y de no discriminacién, en los
términos consagrados en el articulo 89 del Reglamento financiero, puesto en relacion
con su decimoctavo considerando.

En primer lugar, procede examinar conjuntamente los motivos primero y segundo del
recurso, pues coinciden parcialmente. A continuacién, procede responder
conjuntamente a los motivos tercero y cuarto, que parecen ser complementarios. Por
ultimo, y por razones de oportunidad, es importante proseguir con el examen del sexto
motivo antes de analizar el quinto motivo.

Sobre los motivos primero y segundo
- Alegaciones de las partes

Mediante los motivos primero y segundo, la demandante alega que el BEI infringid el

apartado 2.5.2 de la Guia, los principios de transparencia, de igualdad de trato y de
buena administracion, su derecho a un recurso efectivo y la obligacion de motivar las
decisiones lesivas. En primer lugar, considera que el BEI deberia haberle notificado,
tan pronto como hubiese sido posible, y por escrito, la decision impugnada y deberia
haber transmitido, por propia iniciativa, la misma informaciéon a todos los licitadores,
sin excepcion, concediéndoles el tiempo necesario para ejercitar sus derechos
legitimos. A continuacién, sostiene que el BEI deberia haberle comunicado, en los
quince dias siguientes a haberlo solicitado, el nombre del licitador seleccionado y la
motivacion de la exclusion de su propia oferta y deberia haber motivado, por lo que a
ella respecta, la decision impugnada, facilitandole los elementos de comparacion entre
las caracteristicas y las ventajas de su propia oferta y las de la oferta del licitador
seleccionado, incluidos en el informe de evaluacién. Por ultimo, estima que el BEI
deberia, al menos, haberle comunicado la motivacién de la decisién impugnada con
anterioridad a la interposicion del presente recurso, a efectos de garantizar su derecho
a un recurso efectivo.

El BEI solicita que se desestime el primer motivo. A su juicio, la publicacién del
anuncio de adjudicacién del contrato en el Diario Oficial era un medio oficialmente
admitido en el ordenamiento juridico comunitario de comunicar la decisiéon impugnada
a la demandante. Afirma que el no haber notificado individualmente a la demandante
la decisiéon impugnada es un error administrativo cometido por sus servicios. No
obstante, éstos contestaron sin demora, el 1 de agosto de 2008, a la peticion de
explicaciones de la demandante de 31 de julio de 2008. En cualquier caso, considera
que, de conformidad con la jurisprudencia, la alegacion basada en la falta de
informacién no puede prosperar puesto que la demandante dispuso el dia de la
interposicion del presente recurso, a saber, el 6 de octubre de 2008, de la motivacion
de la decisién impugnada. Del mismo modo, estima que no se puede declarar ninguna
vulneracién del principio de igualdad de trato, al no haber influido la ilegalidad alegada
en la decisién impugnada, habida cuenta de que, a la vista de los criterios de
adjudicacidn, la mesa de contratacion considerd claramente que la oferta del licitador
seleccionado era mucho mejor que la de la demandante.
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Por otra parte, el BEI solicita que se desestime el segundo motivo. Sostiene haber
motivado la decision impugnada de modo juridicamente suficiente, y haber seguido un
procedimiento conforme con las disposiciones de la Guia y con la jurisprudencia
aplicable a los procedimientos de licitacion. Afirma que, con arreglo a la jurisprudencia
y al apartado 2.5.2 de la Guia, la demandante recibid, mediante escrito de 1 de agosto
de 2008, una explicacidon motivada de las caracteristicas y de las ventajas relativas de
la oferta seleccionada y el nombre del adjudicatario, de modo que se motivd
suficientemente la decision impugnada para permitir a la demandante alegar sus
derechos y al Tribunal ejercer su control, habida cuenta de las circunstancias concretas
del caso de autos. Afiade que de dicho escrito se deduce con claridad que en todos los
criterios de adjudicacion la oferta del licitador seleccionado obtuvo una nota dos veces
superior a la de la demandante, con excepcién del criterio econdmico. Aduce que,
aunque la demandante hubiese obtenido una nota mejor que la del licitador
seleccionado en el criterio econdmico, ello no habria sido determinante, puesto que la
ponderacién relativa de este Ultimo criterio era del 25 % de la puntuacion de la nota
total.

- Apreciacion del Tribunal

Cuando la administracion comunitaria dispone de una amplia facultad de apreciacion,
el respeto de las garantias que otorga el ordenamiento juridico comunitario en los
procedimientos administrativos reviste una importancia no menos fundamental. Entre
estas garantias figura, en particular, la obligacion de dicha administracion de motivar
sus decisiones de modo suficiente. Sélo de este modo el juez puede comprobar si
concurren los elementos de hecho y de Derecho de los que depende el ejercicio de la
facultad de apreciacion (sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de noviembre de
1991, Technische Universitat Minchen, C-269/90, Rec. p. I-5469, apartado 14, y
sentencia del Tribunal General de 5 de marzo de 2002, Le Canne/Comision, T-241/00,
Rec. p. II-1251, apartado 53). Pues bien, de jurisprudencia reiterada se deduce que
esta administraciéon dispone de una amplia facultad de apreciacién respecto de los
elementos que hay que tener en cuenta para decidir adjudicar un contrato tras una
licitacion (sentencias del Tribunal General de 27 de septiembre de 2002, Tideland
Signal/Comision, T-211/02, Rec. p. 11-3781, apartado 33, y de 6 de julio de 2005, TQ3
Travel Solutions Belgium/Comision, T-148/04, Rec. p. II-2627, apartado 47; véase
también, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de
1978, Agence européenne d’intérims/Comision, 56/77, apartado 20).

Procede examinar, en primer lugar, las alegaciones de la demandante basadas en una
infraccion de las disposiciones del apartado 2.5.2 de la Guia, al no haberla informado
el BEI, en el plazo mas breve, de la adopcién de la Decisién impugnada.

Del apartado 2.5.2 de la Guia, relativo a los «contactos entre el BEI y los candidatos y
licitadores», resulta que «el BEI informara, en el plazo mas breve, a todas las partes
interesadas de la decisién adoptada en el procedimiento de adjudicacién de
contratos».

El BEI reconocio, ante el Tribunal y en su escrito a la demandante de 14 de agosto de
2008, que «la demandante no habia recibido ningln escrito oficial en tiempo oportuno
informandole del resultado del procedimiento de licitacion» y explicd que «a raiz de
una investigacion iniciada [tras] la reclamacidn de la demandante, habia descubierto
que este incumplimiento era imputable a un error administrativo». Ademas, el BEI
admitido que se habia informado a todos los licitadores, «con la desafortunada
excepcion de la demandante», de la adopcién de la decision impugnada mediante
escrito de 18 de febrero de 2008. No se cuestiona que la demandante sélo haya tenido
conocimiento de la existencia de la decision impugnada con la publicacién del anuncio
de adjudicacion en el Suplemento del Diario Oficial el 26 de julio de 2008, esto es, mas
de un mes después de la firma del acuerdo marco, el 12 y el 17 de junio de 2008, y de
su entrada en vigor el 16 de junio de 2008.

Asi pues, en el caso de autos, el BEI infringid las disposiciones del apartado 2.5.2 de
la Guia, al no haber informado a la demandante, en el plazo mas breve, de la adopcién
de la decisién impugnada.
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En segundo lugar, procede examinar las alegaciones de la demandante basadas en un
incumplimiento de las disposiciones del apartado 2.5.2 de la Guia y de la obligacién de
motivar las decisiones lesivas, al no haberle facilitado el BEI las caracteristicas ni las
ventajas relativas de la oferta seleccionada ni el nombre del adjudicatario, en los 15
dias siguientes a la recepcion de su peticion por escrito o, a mas tardar, con
anterioridad a la interposicion de su recurso.

El apartado 2.5.2 de la Guia dispone, en particular, que «a instancia de la parte
interesada, el BEI comunicara, en los 15 dias siguientes a la recepcion de la solicitud
por escrito: [...] a todos los licitadores que hayan presentado una oferta admisible, las
caracteristicas y las ventajas relativas de la oferta seleccionada y el nombre del
adjudicatario o de las partes del acuerdo marco [...]».

Este modo de proceder es conforme a la finalidad de la obligacion de motivacion que
figura en el articulo 253 CE, segun la cual la motivacién de una decisidon lesiva debe
ser de naturaleza tal que permita al érgano jurisdiccional ejercer su control de la
legalidad y al interesado conocer la justificacion de la medida adoptada, para poder
defender sus derechos y comprobar si la decisidon estd o no fundada (véanse, por
analogia, las sentencias del Tribunal de 24 de enero de 1992, La Cing/Comision,
T-44/90, Rec. p. II-1, apartado 42 y la jurisprudencia citada; de 8 de mayo de 1996,
Adia Interim/Comision, T-19/95, Rec. p. I1I-321, apartado 32, y de 12 de julio de 2007,
Evropaiki Dynamiki/Comision, T-250/05, no publicada en la Recopilacién, apartados 68
y 69). En el contexto de los procedimientos de licitacidon, debe senalarse que el hecho
de que los licitadores interesados reciban una decision motivada en respuesta
Unicamente a una solicitud expresa por su parte no limita en absoluto la posibilidad de
gue disponen de defender sus derechos ante el Tribunal. En efecto, el plazo de recurso
previsto en el articulo 230 CE, parrafo quinto, sélo empieza a correr a partir del
momento de la notificacion de la decision motivada, siempre y cuando el licitador haya
presentado su solicitud de obtener una decision motivada dentro de un plazo razonable
tras haber tenido conocimiento de la exclusion de su oferta (véase la sentencia Adia
Interim/Comision, antes citada, apartado 33 y jurisprudencia citada).

Habida cuenta de la amplia facultad de apreciacion de que dispone en los
procedimientos de licitacion, el poder adjudicador estd obligado a facilitar una
motivacion suficiente a los licitadores excluidos que lo soliciten, lo que supone que vele
especialmente por que se refleje, en la motivacidon que comunica, todos los elementos
en los que ha basado su decisidon (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de
septiembre de 2008, Evropaiki Dynamiki/Comisién, citada en el apartado 84 supra,
apartado 134).

El respeto de la obligacion de motivacion debe apreciarse en funcién de la informacion
de que dispone la demandante en el momento de interponer su recurso (sentencias del
Tribunal de 25 de febrero de 2003, Strabag Benelux/Consejo, T-183/00, Rec.
p. II-135, apartado 58, y Renco/Consejo, T-4/01, Rec. p. II-171, apartado 96). En
cambio, segun reiterada jurisprudencia, la motivacién no puede ser explicada por
primera vez y a posteriori ante el juez, salvo si se dan circunstancias excepcionales
(véase la sentencia del Tribunal de 20 de mayo de 2009, VIP Car
Solutions/Parlamento, T-89/07, Rec. p. II-1403, apartado 76, y jurisprudencia citada).

No se cuestiona que, mediante escrito de 31 de julio de 2008, la demandante solicitd
conocer las caracteristicas y las ventajas relativas de la oferta seleccionada y el
nombre del adjudicatario. El BEI sostiene que respondidé a esta solicitud mediante su
escrito de 1 de agosto de 2008. Aunque, tras este Ultimo escrito, la demandante
solicitd nuevamente aclaraciones mediante escrito de 1 de agosto de 2008, el BEI le
respondid, en su escrito de 14 de agosto de 2008, que ya le habia facilitado la
respuesta mas completa posible y la inst6 a que se remitiera a la decision de
adjudicacién publicada en el Diario Oficial. Ni de los autos ni de las alegaciones de las
partes se deduce que el BEI hubiese podido comunicar a la demandante la motivacién
de la decision impugnada por medios distintos a los antes mencionados con
anterioridad a la interposicion del presente recurso.
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De ello se deduce que la motivacién de la decisién impugnada aportada por el BEI a la
demandante con anterioridad a la interposicion de su recurso y en respuesta a su
solicitud de fecha 31 de julio de 2008 se debe hallar en el texto del escrito del BEI de 1
de agosto de 2008, en su contexto y en toda la normativa que regula la materia de
que se trata, al haber sido enviada esta decisién en el plazo de los quince dias
siguientes a la recepcion de la solicitud de la demandante.

Del escrito de 1 de agosto de 2008 se deduce que el BEI comunicé a la demandante el
nombre del licitador seleccionado, las ponderaciones relativas de los criterios de
adjudicacion y el desglose de la puntuacion concedida, respectivamente, a la oferta de
la demandante y a la del licitador seleccionado a raiz de la evaluacion comparativa de
las ofertas. En dicho escrito se indicaba que la oferta de la demandante habia recibido
22,03 puntos (sobre 35 puntos posibles), desglosados del siguiente modo: 8,75 puntos
(sobre 8,75 puntos posibles) para el criterio econdémico, 2,85 puntos (sobre
5,25 puntos posibles) para el criterio técnico denominado «Proceso de gestidn de la
calidad», 7,43 puntos (sobre 15,75 puntos posibles) para el criterio técnico titulado
«Nivel de conformidad de las competencias y de la cualificacion del personal
propuesto» y 3 puntos (sobre 5,25 puntos posibles) para el criterio técnico titulado
«Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus propios recursos», mientras
que la oferta del licitador seleccionado habia recibido 29,36 puntos (sobre 35 puntos
posibles), desglosados del siguiente modo: 5,29 puntos (sobre 8,75 puntos posibles)
para el criterio econémico, 4,12 puntos (sobre 5,25 puntos posibles) para el criterio
técnico denominado «Proceso de gestion de la calidad», 15,3 puntos (sobre
15,75 puntos posibles) para el criterio técnico titulado «Nivel de conformidad de las
competencias y de la cualificacion del personal propuesto» y 4,12 puntos (sobre
5,25 puntos posibles) para el criterio técnico titulado «Capacidad para suministrar un
equipo procedente de sus propios recursos».

La informaciéon facilitada por el BEI, en forma de nota cuantitativa, permitié a la
demandante comparar directamente, para todos los criterios de adjudicacién, la
puntuacion conseguida por su oferta con la conseguida por la oferta del licitador
seleccionado, sin que el BEI se limitase a comunicar a la demandante la nota total
obtenida por cada una de las ofertas de que se trata. En concreto, esta informacion
permitié a la demandante identificar inmediatamente las razones concretas por las que
su oferta no habia resultado elegida, a saber, que a raiz de la evaluaciéon comparativa
de las ofertas, la nota total obtenida por su oferta era inferior a la obtenida por la
oferta del licitador seleccionado, puesto que, aunque habia obtenido la mejor nota en
el criterio econdmico, esto no habia bastado, habida cuenta de las ponderaciones
relativas de los criterios de adjudicacion utilizados por el BEI, para compensar las
notas obtenidas por su oferta en cada uno de los tres criterios técnicos de
adjudicacidon, que eran inferiores a las obtenidas por la oferta del licitador
seleccionado.

Pues bien, tratandose de un procedimiento de licitacion en el que la demandante era
la mds barata, al haber presentado la oferta menos elevada de todas las ofertas que
debian ser comparadas y haber visto desestimada su oferta, por tanto, Unicamente
porque se habia considerado que el valor técnico de dicha oferta era relativamente
inferior al de la oferta del licitador seleccionado, procede declarar que esta motivacion,
aunque constituyese un principio de explicacién, no podia ser considerada, sin
embargo, como suficiente a la vista del requisito conforme al cual la motivacién debe
mostrar, de modo claro e inequivoco, el razonamiento del autor del acto (véase, en
este sentido, la sentencia VIP Car Solutions/Parlamento, citada en el apartado
109 supra, apartados 75y 76). En efecto, el escrito de 1 de agosto de 2008 no incluye
ninguna informacion acerca de las razones que, a juicio del BEI, justificaron las notas
otorgadas en los criterios técnicos, a la oferta de la demandante y a la del licitador
seleccionado, respectivamente. Ademads, dichas notas incluidas en este escrito no
fueron completadas con comentarios generales que precisaran las razones que
llevaron al BEI a otorgar mayor puntuacion a la oferta del licitador seleccionado que a
la de la demandante en cada uno de los criterios técnicos, que habrian permitido
considerar suficiente la motivacion de la decisién impugnada (véanse, en este sentido,
las sentencias del Tribunal de 10 de septiembre de 2008, Evropaiki
Dynamiki/Comisién, citada en el apartado 84 supra, apartado 129, y de 9 de
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septiembre de 2009, Brink's Security Luxembourg/Comisiéon, T-437/05, Rec.
p. I1I-3233, apartado 169).

Es cierto que el BEI explico durante el procedimiento las razones que le llevaron a
adoptar la decisién impugnada y, en particular, en relacion con el criterio técnico
titulado «Nivel de conformidad de las competencias y de la cualificacion del personal
propuesto» y con el criterio técnico titulado «Capacidad para suministrar un equipo
procedente de sus propios recursos», que «el problema principal era la experiencia (o
mas bien la falta de experiencia) de los consultores de la demandante en el sector
bancario/financiero» y que, por lo que respecta al criterio técnico titulado «Proceso de
gestion de la calidad», la oferta del licitador seleccionado «era mas concreta» que la
de la demandante, que «parecia cubrir todos los aspectos exigidos, pero [...] que
estaba descrita en términos bastante generales y complejos». No obstante, esto no
puede compensar la insuficiente motivacién inicial de la decision impugnada. En
efecto, el BEI no dejé constancia de ninguna circunstancia excepcional que hubiese
justificado el no haber facilitado una motivacion suficiente a la demandante en los
quince dias siguientes a la recepcidon de su solicitud y, en cualquier caso, con
anterioridad a que interpusiera su recurso.

De todo lo anterior resulta que la Decisiéon impugnada esta viciada por una motivacion
insuficiente y que, por tanto, incumple las disposiciones del apartado 2.5.2 de la Guia
y, de forma mas genérica, la obligacidn de motivacion que figura en el articulo 253 CE.

Es preciso examinar, en tercer lugar, las alegaciones de la demandante basadas en
una vulneracién del derecho a un recurso efectivo y en una vulneracién de los
principios de igualdad de trato, de transparencia y de buena administracion.

En primer lugar, por lo que respecta a la presunta vulneracidon del principio del
derecho a un recurso efectivo, es importante recordar que el acceso a la via
jurisdiccional es uno de los elementos constitutivos de una comunidad de Derecho y
esta garantizado en el ordenamiento juridico basado en el Tratado CE, puesto que éste
establece un sistema completo de vias de recursos y de procedimientos destinado a
confiar al Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de la
administracion comunitaria (sentencia Los Verdes/Parlamento, citada en el apartado
30 supra, apartado 23). Ademas, el Tribunal de Justicia basa en las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros y en los articulos 6 y 13 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, el derecho a un recurso
efectivo ante un 6rgano jurisdiccional competente (sentencias del Tribunal de Justicia
de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, apartado 18, y de 9 de
febrero de 2006, Sfakianakis, C-23/04 a C-25/04, Rec. p. I-1265, apartado 28, y
sentencia Philip Morris International/Comisién, citada en el apartado 46 supra,
apartado 121). Por ultimo, el derecho a un recurso efectivo para toda persona cuyos
derechos vy libertades garantizados por el Derecho comunitario hayan sido vulnerados
ha sido proclamado asimismo por el articulo 47 de la Carta.

Por otra parte, en los procedimientos de licitacidn es preciso proteger a los licitadores
frente a la arbitrariedad del poder adjudicador garantizandoles que las decisiones
ilegales adoptadas por éste puedan ser objeto de recursos eficaces y tan rapidos como
sea posible (véase, en este sentido y por analogia, la sentencia del Tribunal de Justicia
de 23 de diciembre de 2009, Comision/Irlanda, C-455/08, no publicada en la
Recopilacién, apartado 26).

Por tanto, una proteccién juridica completa de los licitadores frente a la arbitrariedad
del poder adjudicador supone, en primer lugar, la obligacién de informar a todos los
licitadores de la decisién de adjudicacién del contrato publico antes de que se celebre
el contrato, para que estos dispongan de una posibilidad real de presentar un recurso
que tenga por objeto la anulacion de esta decision, cuando se cumplan los requisitos
del mismo.

Esta proteccion juridica completa exige asimismo que se prevea la posibilidad de que
el licitador excluido examine en tiempo oportuno la validez de la decisién de
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adjudicacion, lo que supone que debe transcurrir un plazo razonable entre el momento
en que se comunica la decisidon de adjudicacion a los licitadores excluidos y la firma del
contrato, para que estos puedan, en particular, interponer una demanda de medidas
cautelares, con arreglo a las disposiciones de los articulos 242 CE y 243 CE, puestas
en relacién con el articulo 225 CE, apartado 1, a efectos de que el juez que conozca de
las medidas cautelares acuerde la suspension de la ejecucidon de la decision impugnada
hasta que el juez que conozca del fondo se pronuncie sobre sus recursos principales de
anulacion de dicha decision (véanse, en este sentido y por analogia, las sentencias del
Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2004, Comision/Austria, C-212/02, no publicada
en la Recopilacién, apartados 21 y 23, y jurisprudencia citada, y Comisidn/Irlanda,
citada en el apartado 119 supra, apartados 27 y 28, y jurisprudencia citada). En
efecto, el derecho a una proteccion jurisdiccional completa y efectiva implica que
pueda garantizarse la tutela cautelar de los justiciables, en caso de que sea necesaria
para garantizar la plena eficacia de la resolucién que se adopte en el litigio principal, al
objeto de evitar una laguna en la proteccién juridica que garantizan los drganos
jurisdiccionales competentes (véanse los autos del Presidente del Tribunal de Justicia
de 3 de mayo de 1996, Alemania/Comisidon, C-399/95 R, Rec. p. I-2441, apartado 46,
y jurisprudencia citada, y de 23 de febrero de 2001, Austria/Consejo, C-445/00 R,
Rec. p. I-1461, apartado 111, y jurisprudencia citada).

Por Ultimo, para respetar el requisito de una proteccién jurisdiccional efectiva es
preciso que el poder adjudicador respete la obligacion de motivacidon que le
corresponde (véase el apartado 108 supra) suministrando una motivacion suficiente a
todos los licitadores excluidos que lo soliciten, para que estos puedan usar este
derecho en las mejores condiciones posibles y para que se les reconozca la facultad de
decidir, con pleno conocimiento de causa, si es util para ellos recurrir ante el juez
competente. En efecto, la motivacién de la decision impugnada es un requisito
sustancial de forma que persigue garantizar, en particular, el derecho de la persona a
la que el acto lesiona a un recurso efectivo (véanse, en este sentido, las sentencias del
Tribunal de Justicia de 28 de octubre de 1975, Rutili, 36/75, apartados 37 a 39, y de
15 de octubre de 1987, Heylens y otros, 222/86, Rec. p. 4097, apartados 15y 16).

En el caso de autos, el procedimiento de licitacion no cumplié con estos requisitos. En
efecto, por un lado, la decisidon impugnada no fue notificada a la demandante, que
tuvo conocimiento de la misma una vez que, en principio, habia agotado sus efectos
con la firma y la entrada en vigor del acuerdo marco. Aunque el BEI sostuvo en la vista
qgue la demandante todavia podia interponer una demanda de suspensién de la
ejecucién de la decisién impugnada una vez firmado el acuerdo marco, no pudo
responder a las alegaciones de la demandante, presentadas también en la vista, de
gue una demanda de este tipo ya no podia surtir ningun efecto Util una vez que el
acuerdo marco habia sido firmado y que se habia empezado a ejecutar. Ademas, es
importante tener en cuenta que el propio BEI reconocié que la ejecucion de la decisién
impugnada, materializada en la firma y posterior ejecucién del contrato marco,
impedia que pudiera extraer todas las consecuencias que conllevaria una eventual
anulacion de la decisidon impugnada, en particular, la reapertura del procedimiento de
licitacion (véase el apartado 60 supra). Asi pues, en el caso de autos, era necesario
que la demandante pudiera interponer una demanda de suspension de este tipo, antes
incluso de la firma y de la entrada en vigor del acuerdo marco, para dar eficacia a su
recurso en el litigio principal, referido al control de la imparcialidad del procedimiento
de licitacion y a la proteccion de sus posibilidades de poder resultar adjudicataria del
contrato con el BEI, una vez concluido dicho procedimiento. Por otro lado, como se ha
declarado ya (véase el apartado 116 supra), el BEI no facilité a la demandante una
motivacion suficiente de la decisiéon impugnada antes de que interpusiera su recurso
en el litigio principal cuyo objeto es, en particular, la anulacién de esta decision.

De ello se deduce que el BEI vulnerd, en el caso de autos, el derecho de la
demandante a un recurso efectivo.

Asimismo, por lo que respecta a la presunta vulneracion de los principios de igualdad
de trato y de transparencia, de reiterada jurisprudencia resulta que, en lo relativo a los
procedimientos de licitacién, el poder adjudicador estd obligado a respetar el principio
de igualdad de trato de los licitadores, que no es mas que una expresion especifica del
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principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p.I-8585,
apartados 46 y 48, y jurisprudencia citada). Segun jurisprudencia consolidada, el
poder adjudicador estd obligado a respetar, en cada fase del procedimiento de
licitacidn, el principio de igualdad de trato de los licitadores (sentencia Comision/CAS
Succhi di Frutta, citada en el apartado 89 supra, apartado 108, y sentencia del
Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines &
Services/Parlamento, T-203/96, Rec. p. I1I-4239, apartado 85) y, en consecuencia, a
respetar la igualdad de oportunidades de todos los licitadores (sentencia del Tribunal
General de 12 de julio de 2007, Evropaiki Dynamiki/Comisién, citada en el apartado
107 supra, apartado 45). Segun la jurisprudencia, los principios de igualdad de trato y
de no discriminacidon por razén de nacionalidad implican ademas una obligacién de
transparencia que consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el contrato publico y controlar
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (sentencias del Tribunal de
Justicia de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress, C-324/98, Rec.
p. I-10745, apartado 62, y Parking Brixen, antes citada, apartado 49).

En el presente asunto, no se cuestiona que el BEI haya comunicado inmediatamente
la decisién impugnada a los demas licitadores excluidos, y ello mucho antes de la firma
del acuerdo marco, ofreciéndoles de este modo la posibilidad, de la que privd
ilegalmente a la demandante (véase el apartado 123 supra), de interponer ante el juez
competente en materia de medidas cautelares una demanda de suspension de la
ejecucion de la decision impugnada hasta la firma del acuerdo marco, de cara a
proteger la efectividad de un recurso en el litigio principal que tuviera por objeto el
control de la imparcialidad del procedimiento de licitacion.

De ello se deduce que el BEI vulnerd, en el caso de autos, los principios de igualdad
de trato y de transparencia, lesionando el derecho de la demandante a un recurso
efectivo contra la decisidon impugnada, a pesar de que los demas licitadores excluidos
si gozaron de tal derecho.

Por ultimo, por lo que respecta a la presunta vulneracién del principio de buena
administracion, se desprende de la jurisprudencia que este principio puede constituir
una norma juridica que tenga por objetivo atribuir derechos a los particulares cuando
sea la expresidon de derechos concretos (sentencia del Tribunal de 13 de noviembre de
2008, SPM/Consejo y Comisiéon, T-128/05, no publicada en la Recopilacién,
apartado 127).

Puesto que de lo anteriormente expuesto se deduce que el BEI lesiond los derechos
protegidos de la demandante al no comunicarle, lo antes posible, la decisién
impugnada y al no comunicarle, en los quince dias posteriores a la recepciéon de su
solicitud y antes de que interpusiera su recurso, una motivacion suficiente de esta
ultima decisién, el BEI vulneré también el principio de buena administracién,
lesionando el derecho de la demandante a un recurso efectivo frente a la decisidon
impugnada.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, pueden considerarse sustanciales las
formas concebidas para rodear las medidas de todas las garantias de precaucion y de
prudencia (sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de marzo de 1955, Paises
Bajos/Alta Autoridad, 6/54, 220). En la adjudicacion de un contrato publico, el derecho
de un licitador excluido a un recurso efectivo contra la decision que adjudica el
contrato publico a otro licitador, al igual que la obligacién correlativa que incumbe al
poder adjudicador de comunicarle, a instancia de parte, la motivacidon de su decision,
deben ser considerados como requisitos sustanciales de forma con arreglo a la
jurisprudencia antes citada, puesto que rodean la elaboracion de la decision de
adjudicacién de garantias que permiten el ejercicio de un control efectivo acerca de la
imparcialidad del procedimiento de licitacion que concluy6 con dicha decision.

De conformidad con la jurisprudencia relativa a los vicios sustanciales de forma,
procede declarar que la vulneracidn por el BEI de los requisitos sustanciales de forma
que rodean a la decisién impugnada debe conllevar la nulidad de la misma (véase, en
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este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de marzo de 1995,
Parlamento/Consejo, C-65/93, Rec. p. I-643, apartado 21).

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, deben estimarse los motivos primero
y segundo del recurso.

Sobre los motivos tercero y cuarto
- Alegaciones de las partes

Mediante el tercer motivo, la demandante sostiene que, al emplear un criterio de
adjudicacién titulado «Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus
propios recursos», el BEI vulnerd el principio de proporcionalidad e incumplid la
obligacién de elegir criterios de adjudicacién que permitan una evaluacién comparativa
objetiva de las ofertas. Considera que dicho criterio de adjudicaciéon impidié a los
licitadores ejercer su derecho legitimo a recurrir a subcontratistas. Ademas, en su
opinion, este criterio se formulé de manera demasiado imprecisa para que los
licitadores pudieran conocer la capacidad 6ptima que debian ofrecer para obtener la
nota maxima. Afirma que, en la lista de «Preguntas y respuestas», la pregunta relativa
al nivel maximo de «capacidad para suministrar un equipo» y la respuesta del BEI a
esta pregunta, segun la cual, «no habia determinado un ndmero 6ptimo», demuestran
que los licitadores no podian saber ni sabian lo que debian o podian hacer para
presentar la mejor oferta en cuanto a este criterio y que la mesa de contratacion habia
determinado dicho «nUmero 6ptimo» en la fase de evaluacidn comparativa de las
ofertas. En su opinidn, tal proceder supuso falsear la competencia entre los licitadores
en favor del licitador seleccionado, a saber, el contratista in situ, que posee las
herramientas informaticas especificas utilizadas por el BEI, o de los licitadores que
tenian capacidad suficiente para no recurrir a un equipo de expertos externos que
podian ser llamados en caso de adjudicacidon del contrato. Al contrario de lo que
sostiene el BEI, la demandante considera que las herramientas informaticas especificas
que posee el licitador seleccionado no estan especialmente generalizadas, ya que su
cuota de mercado es de sélo el 3 % y se hallan mas bien en retroceso. Por otra parte,
la demandante alega que ella contaba con numerosos expertos que respondian a las
necesidades del BEI, como éste mismo reconocié y como lo demuestra un cuadro
incluido en la réplica. Insta asimismo al BEI a que revele los curricula vitae andnimos
del personal presentado por el licitador seleccionado para que se puedan comparar sus
cualificaciones con las de sus propios expertos.

El BEI solicita que se desestime el tercero motivo. Considera que los apartados 6.4 y
6.5 del pliego de condiciones estipulaban con claridad que se autorizaban la
subcontratacion y las agrupaciones de licitadores, lo que incluia el recurso a expertos
independientes. En su opinidn, esto se confirmaba también en la lista de «Preguntas y
respuestas», en la que se precisaba que los recursos procedentes de subcontratistas
se asimilaban a los propios recursos del licitador de que se trate a los efectos del
procedimiento de licitacion. El BEI afiade que el Unico requisito exigido en el apartado
1.3 del pliego de condiciones fue que los licitadores acreditasen su voluntad de
seleccionar un equipo que contase con las competencias adecuadas. Por otra parte,
sostiene que el licitador seleccionado no era el Unico que podia responder al criterio
técnico titulado «Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus propios
recursos» acudiendo a su «propio personal», puesto que no poseia todas las
herramientas informaticas utilizadas en la aplicaciéon informatica controvertida. Afirma
que el lenguaje de programacién de esta aplicacion, a saber, el lenguaje «Java», y las
herramientas desarrolladas por el licitador seleccionado, entre ellas, el software
«Sybase server suite» y el sistema de gestién de base de datos, son conocidos en el
mercado y que hay muchas personas competentes en la materia. A su juicio, los
curricula vitae facilitados por la demandante, en particular, un curriculum vitae que
hace constar experiencia en relacidon con todo el software «Sybase server suite» y un
gran conocimiento del lenguaje «Java» lo demuestran. Ademas, sostiene que la propia
demandante se contradice en sus alegaciones o con la documentacién que presenté.

Mediante el cuarto motivo, la demandante considera que, al emplear el criterio de
adjudicacién titulado «Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus
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propios recursos», el BEI infringié el principio de igualdad de trato y la obligacion de
utilizar, a los efectos de la evaluacidon comparativa de las ofertas en la fase de
adjudicacién del contrato, Unicamente criterios no incluidos en la fase de seleccién de
los contratistas. Segun ella, la Unica finalidad de dicho criterio, como lo reconocid el
BEI en el apartado 89 del escrito de contestacién, era comprobar la «capacidad del
personal de los licitadores» mediante el estudio de sus curricula vitae, y ya habia sido
empleado, conscientemente, en la fase de seleccidon de los contratistas. Por
consiguiente, sostiene que no se podia emplear en la fase de evaluacion comparativa
de las ofertas y de adjudicacion del contrato, en virtud de la norma segun la cual los
procedimientos de seleccién de contratistas y de adjudicacidén del contrato deben estar
claramente separados. Ademas, a su juicio el BEI vulneré el principio de igualdad de
trato al haber favorecido, con la doble aplicacion de este criterio, al licitador
seleccionado, que estaba en mejores condiciones de «suministrar un equipo», puesto
que era también el contratista in situ que poseia las herramientas informaticas
especificas utilizadas por el BEI y que potencialmente tenia mas expertos a su
disposicion.

El BEI solicita que se desestime el cuarto motivo. Recuerda la amplia facultad de
apreciacion de que disponia en la fase de la seleccidon de los criterios de adjudicacion
del contrato. Sefiala que no se pueden confundir los criterios de seleccion de los
contratistas, conforme a los cuales éstos debian contar con al menos quince
asalariados que llevasen trabajando para ellos al menos dos afios en sus
departamentos informaticos y con tres referencias comprobables, con el criterio de
adjudicacion titulado «Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus
propios recursos», al corresponder a estos criterios una puntuacion distinta en el
pliego de condiciones. El criterio mencionado en el apartado 6.2.2 del pliego de
condiciones, de conformidad con el apartado 2.5.1.1 de la Guia, como criterio de
seleccidon de los contratistas, estaba destinado, en su opinién, a comprobar que éstos
cumplian los requisitos minimos exigidos en cuanto al personal y a la capacidad de sus
servicios informaticos, mientras que el criterio mencionado en el apartado 7.1.1 del
pliego de condiciones, de conformidad con el apartado 2.5.1.2 de la Guia, como
criterio de adjudicacion del contrato, estaba destinado a evaluar las competencias y la
experiencia correspondiente de los trabajadores propuestos por los licitadores a la
vista de sus curricula vitae y de los cuadros de competencias presentados y a evaluar
la capacidad de los licitadores para responder a las necesidades concretas del contrato
publico. El BEI sostiene asimismo que la demandante actla con mala fe cuando alega
que el BEI ha reconocido que sus actos eran contrarios al Derecho aplicable a los
procedimientos de licitacion.

- Apreciacion del Tribunal

Del mismo modo que tiene una amplia facultad de apreciacion respecto de los
elementos que hay que tener en cuenta para decidir adjudicar un contrato mediante
una licitacién, el BEI dispone de una amplia facultad de apreciaciéon para determinar
tanto el contenido como la aplicaciéon de las normas aplicables a la celebracién, por
cuenta propia, de contratos publicos (véase, en este sentido y por analogia, la
sentencia del Tribunal de 14 de febrero de 2006, TEA-CEGOS y otros/Comision,
T-376/05 y T-383/05, Rec. p. I1I-205, apartados 50 y 51). La facultad concedida al BEI
para elegir libremente los criterios de adjudicacion conforme a los cuales pretende
adjudicar los contratos publicos que celebra, por cuenta propia, le permite tomar en
consideracion la naturaleza, el objeto y las especificidades propias de cada contrato.

No obstante, es importante tener en cuenta las disposiciones de la Guia. En el
apartado 2.5 de ésta, se enuncian las reglas aplicables al «desarrollo del
procedimiento». En concreto, el apartado 2.5.1 trata de la «comprobacién de la
aptitud y de la eleccién de los participantes» y de la «adjudicaciéon de los contratos».
En particular, de este Ultimo apartado se desprende que «la adjudicacidon de contratos
del BEI se hace sobre la base de los criterios de seleccién y de adjudicacidn
proclamados en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, una vez
comprobada la elegibilidad de los operadores econdmicos para participar en el
procedimiento».
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Con arreglo al apartado 2.5.1.1, relativo a los «criterios de seleccidn», «el objeto de
estos criterios es determinar si un operador se encuentra en la situacién econémica y
financiera y presenta las capacidades técnicas y profesionales necesarias para ejecutar
el contrato». Ademas, se establece que «el BEI fijara estos criterios de conformidad
con los articulos 47 y 48 de la Directiva 2004/18, tomando en consideracién, en su
caso, las disposiciones de los articulos 49 y 50». También se precisa que «el BEI podra
fijar niveles minimos de capacidad por debajo de los cuales se excluira a los licitadores
o a los candidatos del procedimiento» y que «estos umbrales se precisaran en el
anuncio de licitacion».

El apartado 2.5.1.2 de la Guia, relativo a los «criterios de adjudicacion del contratos»,
establece, en particular, lo siguiente:

«El objeto de los criterios de adjudicacion es permitir una selecciéon entre los
licitadores que no hayan sido excluidos al concluir el procedimiento de seleccién y que,
por otra parte, cumplen con los criterios de seleccion enunciados en el anuncio de
licitacidn o en el pliego de condiciones.

Los criterios en que se basara el [BEI] para la adjudicacion de los contratos son:

a) [...] cuando la adjudicacién se haga a la oferta econdmicamente mas ventajosa
(mejor relacién calidad/precio) desde el punto de vista del [BEI], diversos
criterios relacionados con el objeto del contrato en cuestién -por ejemplo, la
calidad, el precio, el valor técnico, el caracter estético y funcional, las
caracteristicas medioambientales, el coste de utilizacion, la rentabilidad, el
servicio postventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de
entrega o de ejecucion;

[...]

En el supuesto previsto en la letra a) anterior, el BEI precisard en el anuncio de
licitacion, en el pliego de condiciones o, en el caso de didlogo competitivo, en el
documento descriptivo, la ponderacion relativa que atribuya a cada uno de los criterios
elegidos para determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa [...]».

Las disposiciones de la Guia mencionadas en el apartado 140 anterior pretenden
garantizar que la facultad concedida al BEI para elegir los criterios de adjudicacion se
ejerza en el respeto de los principios de igualdad de trato y de transparencia en la fase
de evaluacion de las ofertas para adjudicar el contrato (véanse, en este sentido y por
analogia, las sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 1988,
Beentjes, 31/87, Rec. p. 4635, apartados 21 y 22, y de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617, apartados 90 a 92). En efecto, la
finalidad de estas disposiciones es que todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan interpretar los criterios de adjudicacion
de la misma forma y puedan tener, en consecuencia, las mismas oportunidades en la
formulacion de los términos de sus ofertas (véase, por analogia, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec.
p. I-7725, apartado 42).

Ademas, estas disposiciones pretenden garantizar que se respete el principio de
proporcionalidad, que exige que los actos de las instituciones no rebasen los limites de
lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los objetivos perseguidos,
entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccidn entre varias medidas adecuadas,
debera recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser
desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos (sentencia Antwerpse
Bouwwerken/Comisién, citada en el apartado 62 supra, apartado 57). Si bien es cierto
que los criterios que el poder adjudicador puede utilizar cuando la adjudicacién se hace
a la oferta econdmicamente mas ventajosa no se enumeran con caracter exhaustivo
en el apartado 2.5.1.2 de la Guia y que este apartado deja al poder adjudicador la
facultad de elegir los criterios de adjudicacién del contrato publico que le parecen los
mas adecuados, tal eleccidén sélo puede recaer, por tanto, sobre criterios dirigidos a
identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa (véanse, en este sentido y por
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analogia, la sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de enero de 2008, Lianakis y
otros, C-532/06, Rec. p. I-251, apartado 29 y jurisprudencia citada; las sentencias
Renco/Consejo, citada en el apartado 109 supra, apartado 66, y Strabag
Benelux/Consejo, citada en el apartado 109 supra, apartados 73 y 74). Por
consiguiente, se excluyen como criterios de adjudicacion aquellos criterios que no van
dirigidos a identificar la oferta econdomicamente mas ventajosa, sino que estan
vinculados, en esencia, a la apreciacion de la aptitud de los licitadores para ejecutar el
contrato en cuestion (véanse, en este sentido y por analogia, las sentencias del
Tribunal de Justicia Beentjes, citada en el apartado 141 supra, apartados 15 a 19; de
19 de junio de 2003, GAT, C-315/01, Rec. p. I-6379, apartados 59 a 67, y Lianakis y
otros, antes citada, apartados 30 a 32). La calidad de las ofertas ha de evaluarse en
funcion de la propias ofertas y no a partir de la experiencia adquirida por los licitadores
con la entidad adjudicadora a raiz de contratos precedentes, o en funcion de criterios,
tales como la capacidad de los licitadores para ejecutar el contrato, que se incluyen en
la fase de seleccién de los contratistas y que no pueden ser tenidos en cuenta a
efectos de la evaluacion comparativa de las ofertas (sentencia Beentjes, citada en el
apartado 141 supra, apartado 15, y sentencia TQ3 Travel Solutions Belgium/Comision,
citada en el apartado 100 supra, apartado 86).

Mediante los motivos tercero y cuarto, la demandante alega, en esencia, que el
criterio de adjudicacién titulado «Capacidad para suministrar un equipo procedente de
sus propios recursos» era impreciso, discriminatorio y desproporcionado en relacion
con el objetivo perseguido, tendente a identificar la oferta econdmicamente mas
ventajosa, de modo que la eleccién de un criterio de adjudicacion de este tipo no era
conforme con las obligaciones que, para el BEI, se desprenden de los principios
generales del Derecho aplicables a los procedimientos de licitacion, como se aplican en
el apartado 2.5.1.2 de la Guia.

A este respecto, es importante sefialar que el criterio de adjudicacidon titulado
«Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus propios recursos» se
enunciaba en el apartado 7.1.1 del pliego de condiciones, relativo a los «criterios
técnicos», el cual precisaba, ademas, que «la capacidad del licitador para suministrar
un equipo que cuente con las competencias exigidas se evaluara sobre la base de la
informacidn facilitada en el cuadro de perfiles del personal y en los curricula vitae. De
la lista de «Preguntas y respuestas» se desprende que, con este criterio técnico, «el
BEI deseaba asegurarse de que el adjudicatario del contrato no sdlo tuviese un
personal competente y experimentado lo suficientemente numeroso como para
constituir un equipo principal, sino que también dispusiera de una reserva de recursos
adecuados, en términos de competencia y de experiencia, para responder a
necesidades adicionales». A este respecto, el BEI sefalé que «el cuadro de perfiles del
personal seria el que indicaria la profundidad y la amplitud de la competencia y de la
experiencia a disposicidon del licitador a la que el BEI podria recurrir». Esto es conforme
con el contenido del apartado 4.2 del pliego de condiciones, con arreglo al cual los
licitadores debian describir el personal propuesto en el cuadro de perfiles del personal
que figura adjunto al pliego de condiciones y segun el cual se evaluarian sus
propuestas a este respecto en funcidn de la experiencia y del nimero de personas que
dispongan de las competencias adecuadas. Ademas, el BEI indic6 que «analizaria el
cuadro de perfiles del personal [...] para apreciar si el licitador parecia disponer de un
personal que dispusiera de las competencias adecuadas en numero suficiente y con
una experiencia suficiente para responder a sus necesidades» y que «esta apreciacién
se aplicaria a dos de los criterios técnicos [...]: el nivel de conformidad de las
competencias y de la cualificacion del personal propuesto y la capacidad para
suministrar un equipo procedente de sus propios recursos». Por otra parte, el BEI
también sefialé que no habia «definido un nimero éptimo» para los equipos que se
habian de suministrar y, en particular, para el equipo procedente de los propios
recursos que debia ser suministrado para responder a las necesidades adicionales del
poder adjudicador. Por ultimo, el BEI precis6 que «el término “propios recursos”
significaba el personal empleado en la actualidad por el licitador [...] o por sus
subcontratistas declarados».

En primer lugar, procede declarar que la demandante no tiene razén al sostener que
el criterio de adjudicacidn titulado «Capacidad para suministrar un equipo procedente
de sus propios recursos» fuese discriminatorio porque impidiera recurrir a
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subcontratistas para responder a todas las necesidades expresadas por el BEI. En
efecto, del pliego de condiciones y de la lista «Preguntas y respuestas» se desprende
que se permitia el recurso a subcontratistas siempre que los mismos estuvieran
claramente identificados como tales en las ofertas y que los licitadores fueran
debidamente advertidos de que los subcontratistas claramente identificados serian
tenidos en cuenta al aplicar dicho criterio de adjudicacién.

Asimismo, la demandante no tiene razoén al afirmar que el criterio de adjudicacidn
titulado «Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus propios recursos»
hubiese sido utilizado en la fase de seleccion de contratistas. En efecto, del pliego de
condiciones resulta que, en virtud de los criterios de seleccion previstos en el apartado
6.2.2 del pliego de condiciones, los licitadores debian presentar sélo «tres referencias
pertinentes y comprobables de trabajos realizados en los dos ultimos afios en el
ambito cubierto por la presente licitacion» y «una declaracién firmada que acreditara
que los licitadores tenian al menos 15 asalariados en el ambito informatico (no
personal de apoyo administrativo) que llevase trabajando para ellos al menos 2 afios».
Este uUltimo criterio de seleccion, referido al nimero minimo de personas que contaban
a priori con experiencia y competencias en el objeto previsto por el contrato, diferia
del criterio de adjudicacién controvertido, relativo a la capacidad del licitador para
recurrir @ un personal experimentado y competente, en numero suficiente, para
responder a las necesidades adicionales del poder adjudicador.

Por ultimo, en cuanto a la propia eleccion del criterio de adjudicacion titulado
«Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus propios recursos», ha de
sefalarse que ni el apartado 2.5.1.2 de la Guia ni los principios generales del Derecho
pueden ser interpretados en el sentido de que cada uno de los criterios de adjudicacion
adoptados por el BEI con el fin de identificar la oferta mas ventajosa econdémicamente
debiese ser necesariamente de naturaleza cuantitativa ni estar exclusivamente
orientado al precio (véase, por analogia, la sentencia Renco/Consejo, citada en el
apartado 109 supra, apartados 67 y 68). En efecto, diversos factores que no pueden
ser de naturaleza meramente cuantitativa, como la calidad del personal empleado o,
mas genéricamente, el valor técnico de la oferta, pueden influir en la calidad de la
ejecucion de un contrato de prestacion de servicios y, en consecuencia, en el valor
econdémico de la oferta de un licitador en un contrato de este tipo (véanse, en este
sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia Beentjes, citada en el apartado
141 supra, apartado 18, y de 16 de septiembre de 1999, Fracasso y Leitschutz,
C-27/98, Rec. p. I-5697, apartado 30).

No obstante, de la documentacién de la licitacién, mencionada en el apartado
144 supra, se desprende que el criterio de adjudicacién titulado «Capacidad para
suministrar un equipo procedente de sus propios recursos» se refiere, en particular, a
la capacidad del personal empleado por el licitador y por sus subcontratistas
identificados, como se describe en el cuadro de perfiles del personal, para responder,
en términos de experiencia, de cualificacién y de numero, a las necesidades
adicionales expresadas por el poder adjudicador. Se trata, pues, de un criterio que se
refiere, al menos en parte, a la aptitud de los licitadores para ejecutar integramente el
contrato, incluidas las prestaciones de servicios adicionales. Por ello, un criterio de
este tipo no tiene la condicién de «criterio de adjudicacion» en el sentido del apartado
2.5.1.2 de la Guia, al referirse Unicamente a la calidad de las prestaciones de servicios
adicionales que pueda ofrecer cada licitador a la vista de sus propios recursos y, por
tanto, a la ventaja econdmica relativa de todas las ofertas en relacion con tales
prestaciones (véanse, en este sentido y por analogia, la sentencia Lianakis y otros,
citada en el apartado 142 supra, apartado 31; las sentencias del Tribunal de 1 de julio
de 2008, AWWW/FEACVT, T-211/07, no publicada en la Recopilacién, apartado 60, y
de 10 de septiembre de 2008, Evropaiki Dynamiki/Comisién, T-465/04, no publicada
en la Recopilacién, apartado 65).

Ademas, pese a que el criterio de adjudicacion titulado «Capacidad para suministrar
un equipo procedente de sus propios recursos» debia permitir, en particular, apreciar
si el licitador contaba con un personal que tuviera las competencias y la experiencia
exigidas «en numero suficiente» para responder a las demandas de servicios
adicionales del BEI, el mismo estaba formulado de modo vago e impreciso, pues, como
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se deduce, en particular, del apartado 4.2 del pliego de condiciones, no se habia
predefinido ningdn «numero optimo» para dicho personal ni el BEI habia dado al
respecto indicaciones cuantitativas precisas a los licitadores. Es cierto que el apartado
1.2 del pliego de condiciones, relativo a la «descripcion del objeto» previsto por el
contrato, indicaba que diez personas externas al personal del BEI se dedicaban a la
actividad de proyectos relativos a la aplicacion informatica controvertida y que una
decena de proyectos estaba en curso en la actualidad. Ademas, se indicaba que, en
concreto, el volumen de actividad en proyectos deberia disminuir en los préximos afios
de modo que las cifras mencionadas en el pliego de condiciones debian ser
consideradas como maximas por los potenciales licitadores. No obstante, a
continuacion se precisaba que no se excluia que los nuevos mandatos de préstamo o
las nuevas operaciones especificas que el BEI habia aprobado pudieran generar nuevos
picos de actividad en materia de proyectos.

Pues bien, dado que el licitador seleccionado era también el prestador de servicios in
situ encargado del desarrollo, del mantenimiento, del soporte y de las actividades de
proyectos relativos a la aplicacion informatica controvertida, estaba también en
mejores condiciones, por su experiencia, para evaluar cuales podrian ser las
necesidades reales del BEI en términos de capacidad para suministrar un equipo
procedente de sus propios recursos a efectos de responder a las demandas de
prestaciones de servicio adicionales que el BEI pudiera expresar en la ejecucion del
contrato. De ello se deduce que la imprecisién del criterio de adjudicacion titulado
«Capacidad para suministrar un equipo procedente de sus propios recursos» pudo
llevar, en la practica, a favorecer al licitador in situ, en detrimento de los demas
licitadores y, en particular, de la demandante, vulnerando el principio de igualdad de
trato, en virtud del cual los licitadores deben disponer de las mismas oportunidades en
la formulacion de los términos de sus ofertas.

En consecuencia, ha de declararse que los principios de proporcionalidad y de
igualdad de trato y el apartado 2.5.1.2 de la Guia, que aplica estos principios, se
oponian a que, en el presente procedimiento de licitacion, el BEI tuviera en cuenta la
capacidad de los licitadores para suministrar todos los servicios esperados en el marco
del contrato, no en concepto de «criterio de seleccion» de los contratistas, sino en
concepto de «criterio de adjudicacion» del contrato, y a que se basara para ello en un
criterio impreciso que podia favorecer, en la practica, al licitador seleccionado, que era
también el contratista in situ que habia prestado con anterioridad los servicios
controvertidos.

A la vista de las consideraciones anteriores, procede estimar los motivos tercero y
cuarto del recurso.

Sobre el sexto motivo
- Alegaciones de las partes

La demandante sostiene que el BEI infringié el articulo 99 del Reglamento financiero,
el articulo 148, apartados 1 y 2, de las Normas de desarrollo y los principios de
igualdad de trato, de transparencia y de no discriminacién, en los términos
consagrados en el articulo 89 del Reglamento financiero, puesto en relacion con su
decimoctavo considerando y por la jurisprudencia, la practica de la Comisién o la
doctrina, al haber adjudicado el contrato al licitador seleccionado una vez que éste,
después de unos contactos ocultos con el BEI, hubiese modificado sustancialmente los
términos de su oferta, tanto desde el punto de vista del precio como de la calidad. La
demandante considera que de la nota de 31 de enero de 2008 se deduce que, una vez
abiertas y evaluadas las ofertas, la mesa de contratacidn propuso la oferta del licitador
seleccionado. No obstante, afiade, tras constatar que esta oferta era la mas elevada de
todas, la mesa de contratacion decidié celebrar una reunién con el licitador
seleccionado para que le aclarase determinados puntos que quedaban en suspenso, en
particular, los aspectos econdmicos de la oferta, antes de proseguir con el
procedimiento de licitacion. Seglin la demandante, en esta reuniéon el licitador
seleccionado modificd sustancialmente los términos de su oferta para bajar el precio
previsto para el servicio, reduciendo correlativamente la calidad del mismo. En
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concreto, el licitador seleccionado prometidé reducir el precio previsto en su oferta,
modificando, en particular, el personal encargado del contrato para darle una
composicidn mas equilibrada y suministrando, por tanto, un nimero menor de
consultores experimentados. La demandante considera que, a raiz de estas
negociaciones ilegales, el BEI decidié adjudicar el contrato al licitador seleccionado. A
su juicio, de ello se deriva que la oferta finalmente seleccionada por el BEI era
sustancialmente distinta y, lo que es mas importante de cara a la ponderacién relativa
de los criterios de adjudicacion especificados en el pliego de condiciones, de menor
calidad que la que habia sido valorada por la mesa de contratacion. Pues bien, la
demandante concluye que esta menor calidad de la «oferta final» del licitador
seleccionado con respecto a su «oferta inicial» no fue tenida en cuenta en la
evaluacién comparativa de las ofertas, tal como la llevd a cabo la mesa de
contratacion.

A este respecto, la demandante insta al Tribunal a que compare la experiencia del
personal que figura en la oferta del licitador seleccionado con la del personal
finalmente ofertado por el mismo y a que declare que, de no haber habido las
negociaciones llevadas a cabo ilegalmente con el BEI ni los errores manifiestos de
apreciacion que vician la decisién impugnada, habria resultado adjudicataria del
contrato. En cualquier caso, la demandante sostiene que, de haber respetado el
procedimiento de licitacion el principio de igualdad de trato y de haber sido
transparente, ella habria podido también mejorar considerablemente su «oferta inicial»
con arreglo a los criterios de adjudicacion utilizados, lo que también le habria podido
suponer conseguir el contrato.

El BEI refuta las alegaciones de la demandante y solicita que se desestime el sexto
motivo. Observa que ni el Reglamento financiero ni las Normas de desarrollo
pretenden regular el procedimiento de licitacidon. Por otra parte, sostiene que la
demandante carece de interés para formular el presente motivo. A juicio del BEI, las
negociaciones llevadas a cabo con el licitador seleccionado se celebraron Gnicamente
una vez concluida la fase de evaluacidn comparativa de las ofertas, que colocaba a la
oferta del licitador seleccionado en primera posicion, mientras que la demandante sélo
ocupaba la segunda posicidn, y, consecuentemente, en un momento en que el licitador
seleccionado ya habia conseguido el contrato. Por tanto, en su opinion, estos contactos
no deben ser considerados como realizados durante el procedimiento de adjudicacion
del contrato, en el sentido del apartado 2.5.2 de la Guia, o incluso del articulo 99 del
Reglamento financiero que la demandante invocd. En cualquier caso, considera que
estos contactos no se referian a la modificacidon de la oferta del licitador seleccionado,
clasificado en primer lugar a raiz de la evaluacién comparativa de las ofertas, ni lleva a
tal resultado. Sostiene que se referian Unicamente a las modalidades de ejecucion del
contrato por el licitador seleccionado, de conformidad con los términos de su oferta,
sin que, en ningun caso, pudieran modificar la clasificacion aprobada a raiz de la
evaluacidén comparativa de las ofertas. Asimismo, afirma que desde el punto de vista
econdmico, la reduccion de los importes diarios previstos para los «desarrolladores de
software senior» y de los previstos para los «desarrolladores de software de nivel
intermedio» y la sustituciéon de determinados «desarrolladores de software senior» del
equipo principal propuesto por personal «mas junior» no pudieron suponer que se
modificara la clasificacion de la oferta del licitador seleccionado en relacién con la de
las ofertas presentadas por los demas licitadores, entre ellos la demandante, de modo
que no fueron perjudiciales para éstos. Desde el punto de vista técnico, la sustitucion
de determinados «desarrolladores de software senior» del equipo principal propuesto
por el licitador seleccionado por personal «mds junior» no trajo consigo una
degradacion relativa del valor técnico de su oferta, puesto que el personal sustituido
figuraba en el cuadro de perfiles del personal, adjunto a dicha oferta, y el valor técnico
de esta oferta habia sido evaluado teniendo en cuenta no sélo las cualificaciones
resultantes de los curricula vitae de los miembros del equipo principal propuesto, sino
también las cualificaciones de las personas integradas en el cuadro de perfiles del
personal en cuestion. En opinidn del BEI, la referencia a la «composiciéon de un equipo
mas equilibrado» no significé que se fuese a modificar el personal principal propuesto
en la oferta del licitador seleccionado para integrar el equipo encargado de la ejecucién
del contrato, sino sdlo que este personal iba a permitir formar un equipo «mas
equilibrado» que el que dicho licitador habia establecido para ejecutar el contrato
precedente, relativo a la aplicacién informatica controvertida. De este modo, el BEI
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considera que la jurisprudencia aplicable en la materia no permite concluir que los
contactos mantenidos entre él y el licitador con posterioridad a la fase de evaluacién
comparativa de las ofertas afectaran a la validez de la decisién impugnada y que la
demandante esta equivocada cuando invoca, en el presente asunto, una vulneracion
del principio de igualdad de trato o del principio de transparencia.

- Apreciacion del Tribunal

La demandante no tiene razén cuando alega una infraccion de los articulos 89 y 99 del
Reglamento financiero y del articulo 148, apartados 1 y 2 de las Normas de desarrollo,
puesto que el procedimiento de licitacion y la decision impugnada no se rigen ni por el
Reglamento financiero ni, en consecuencia, por sus Normas de desarrollo (véase el
apartado 87 supra). En consecuencia, procede desestimar por infundado el sexto
motivo, siempre que se base en tal infraccion.

No obstante, se debe examinar este sexto motivo en la medida en que plantea una
alegacién basada en un vulneracion de los principios de igualdad de trato, de no
discriminacion y de transparencia, que son aplicables al procedimiento de licitacion y a
la decisién impugnada por las razones expuestas en el apartado 88 supra. Teniendo en
cuenta tanto la importancia como el objetivo y el efecto util de los referidos principios,
debe garantizarse también su respeto en el supuesto de una adjudicacidn particular,
como la del presente asunto, tomando en consideracidon, en su caso, las
particularidades que caracterizan este procedimiento.

A este respecto, es importante subrayar que, al tratarse, en el caso de autos, de un
contrato de servicios celebrado por cuenta propia, con un importe total estimado, sin
incluir el impuesto sobre el valor afiadido (IVA), de entre 3.500.000 euros vy
7.000.000 de euros, el BEI decidid, de conformidad con las disposiciones de la Guia,
que procedia adjudicar el contrato siguiendo el procedimiento abierto, publicar un
anuncio de licitacién en el Diario Oficial, elaborar el pliego de condiciones, que definia
las modalidades y las condiciones del contrato, incluidos los criterios de adjudicacion, e
invitar a participar a todos los operadores econdémicos que, basandose en ello, lo
habian solicitado.

En estas circunstancias, se debe considerar que las disposiciones de la Guia y, en su
caso, las disposiciones de la Directiva 2004/18 a las que remiten constituyen el marco
juridico en el que debia desarrollarse el procedimiento de licitacion, y que correspondia
al BEI, en su condicion de entidad adjudicadora, cumplir estrictamente los criterios que
él mismo habia establecido, no sélo durante el procedimiento de licitaciéon propiamente
dicho, que tenia por objeto la evaluacién de las ofertas y la seleccién del adjudicatario,
sino, mas en general, hasta la finalizacidon de la fase de ejecucidn del contrato de que
se trata (véase, en este sentido, la sentencia Comisidn/CAS Succhi di Frutta, apartado
89 supra, apartado 115).

En el caso de que la oferta de un licitador, que no ha sido excluido del procedimiento
de licitacién y que responde a los criterios de seleccidon enunciados en el anuncio de
licitacién o en el pliego de condiciones, no parezca, desde el punto de vista del poder
adjudicador, como la econdmicamente mas ventajosa a la vista de los criterios de
adjudicacion enunciados en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, debe
ser excluida por el poder adjudicador, sin que éste esté autorizado, no obstante, a
alterar la economia general del contrato modificando alguno de los requisitos
esenciales de su adjudicacién. En efecto, si la entidad adjudicadora estuviera
autorizada para modificar a su arbitrio, en el procedimiento de licitacién, las propias
condiciones de licitacion, sin que las disposiciones pertinentes aplicables contengan
una habilitacidn expresa en tal sentido, los términos de la adjudicacion del contrato, tal
como se estipularon inicialmente, resultarian desnaturalizados (sentencia
Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 89 supra, apartado 120).
Ademas, dicha practica supondria inevitablemente la vulneracion de los principios de
transparencia y de igualdad de trato entre los licitadores, puesto que la aplicacién
uniforme de las condiciones de licitacién y la objetividad del procedimiento dejarian de
estar garantizadas (sentencia Comisién/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado
89 supra, apartado 121).
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Por lo demas, estos principios se reflejan en el apartado 2.5.2 de la Guia, que
dispone, en particular, que «durante un procedimiento de adjudicacién de contratos
publicos, el BEI no aceptard ninguna negociacién con los candidatos o con los
licitadores que pudiera comprometer la objetividad del procedimiento o el principio de
igualdad de trato de los operadores econdémicos» y que aunque «el BEI puede
contactar, en cambio, con los candidatos o con los licitadores por escrito para que le
aclaren puntos concretos de sus candidaturas o de sus ofertas», «tales contactos no
pueden dar lugar, no obstante, a modificaciones en los requisitos de la solicitud de
participacion o de la oferta».

En el caso de autos, en el apartado 1.2 del pliego de condiciones, relativo a la
«descripcion del objeto» previsto por el contrato, se indicaba que unas 600 personas
utilizaban la aplicacion informatica controvertida, que estaba empleado un equipo de
diez personas externas al personal del BEI para garantizar el mantenimiento o el
soporte y la actividad de proyectos (cuatro personas estaban destinadas al
mantenimiento y seis personas estaban destinadas a los proyectos) y que una decena
de proyectos estaban en curso en la actualidad. Ademas, se precisaba que cuatro
trabajadores del BEI desempefiaban un papel de supervision o de gestién de proyecto,
pero que estaban también implicados cada vez mas en las actividades técnicas,
concretamente, en las deliberaciones relativas a la arquitectura. Estaba previsto
desarrollar procedimientos de examen de cddigo en un futuro proximo. Por ultimo, se
esperaba que en los proximos afios el volumen de la actividad de proyectos
disminuyera, de modo que las cifras mencionadas por el BEI debian ser consideradas
como maximas por los potenciales licitadores, aunque no podia excluirse que nuevos
mandatos de préstamo o nuevas operaciones concretas que hubieran sido aprobados
por el BEI pudieran generar nuevos picos de actividad en materia de proyectos.

Con arreglo al apartado 6.5 del pliego de condiciones, relativo al «perfil del personal»,
el licitador debia suministrar un perfil claro de las competencias de todo el personal
disponible cumplimentando el cuadro de perfiles del personal. En éste, no se debia
contabilizar un mismo trabajador en mas de un perfil. Ademas, los licitadores debian
facilitar curricula vitae andénimos de un <«fondo comun principal de recursos
disponibles» correspondiente a los distintos perfiles identificados en el cuadro de
perfiles del personal (en lo sucesivo, «equipo principal»). En todos los curricula vitae
se debia indicar el empresario exacto (el miembro de que se trate, en el caso de
ofertas agrupadas o de subcontratacion) de todos los miembros del equipo principal.
De acuerdo con la informacion facilitada en el apartado 1.2 del pliego de condiciones,
el nimero minimo de curricula vitae exigidos para cada uno de los cinco perfiles tipo
identificados en el cuadro de perfiles del personal se definia del modo siguiente: dos
curricula vitae de «analista de sistemas de gestién», dos curricula vitae de
«especialista en arquitectura técnica», dos curricula vitae de «desarrollador de
software junior», seis curricula vitae de «desarrollador de software de nivel
intermedio» y dos curricula vitae de «desarrollador de software senior». Ademas, un
mismo curriculum vitae no debia ser propuesto para mas de un perfil.

El apartado 6.8 del pliego de condiciones, relativo al «perfil de coste», indicaba, en
particular, que los precios debian ser expresados en euros, sin incluir el IVA. Debian
incluir todo tipo de gastos, los cuales no serian reembolsados por el BEI de forma
separada. El licitador debia cumplimentar el cuadro de perfiles de coste que figuraba
adjunto al pliego de condiciones. Los costes debian ser presentados en forma de
importes diarios para los «servicios continuados» y para los «servicios puntuales». Si
el licitador o el prestador de servicios pretendian aplicar importes distintos para los
servicios prestados «fuera de las horas de servicio», a saber, después de las 19 horas
y antes de las 8 horas, y para los servicios prestados durante los fines de semana o las
vacaciones, debian indicarlo también con claridad en el cuadro. Estos distintos
importes se aplicarian también a los servicios prestados para hacer frente a eventuales
nuevos picos de actividad en materia de proyectos (véase el apartado 162 supra).

El apartado 7.1 del pliego de condiciones, relativo a los «criterios de adjudicacion»,
indicaba que el contrato se adjudicaria a la oferta econdmicamente mas ventajosa, a la
vista de los criterios de adjudicacion y de sus ponderaciones relativas (véase el
apartado 3 supra). En cuanto a los criterios técnicos, el apartado 7.1.1 del pliego de
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condiciones precisaba que el «nivel de conformidad de las competencias y de las
cualificaciones del personal propuesto» y la «capacidad para suministrar un equipo
procedente de sus propios recursos», a saber, dos criterios que, en conjunto,
representaban el 60 % de la puntuacion de la nota total, se evaluarian y clasificarian
basandose en el cuadro de perfiles del personal cumplimentado y en el equipo principal
propuesto, en forma de curriculum vitae, por los licitadores, de conformidad con los
términos del apartado 6.5 del pliego de condiciones. Esto se confirmaba a los
licitadores en la lista «Preguntas y respuestas». En cuanto al criterio econdémico, el
apartado 7.1.2 del pliego de condiciones precisaba que el perfil de coste de cada
licitador se evaluaria y clasificaria sobre la base de un importe diario medio ponderado
calculado para cada licitador. La ponderacion, que tenia en cuenta los perfiles de las
personas que tenian mas posibilidades de ser destinadas a la ejecucidon del contrato,
se precisaba en el cuadro de los perfiles de coste. Por Ultimo, los apartados 7.1.1 y
7.1.2 del pliego de condiciones disponian que el BEI podria invitar a los licitadores a
entrevistas, sin que, no obstante, éstos estuviesen autorizados a modificar los
términos de sus ofertas escritas una vez presentadas.

En el plano técnico, el cuadro de perfiles del personal obligaba a precisar, para cada
uno de los cinco perfiles tipo, de modo genérico y para cada una de las competencias
asociadas a cada perfil tipo, el numero de trabajadores disponibles, distinguiendo
entre estos los «trabajadores con una experiencia total inferior a tres afos», los
«trabajadores con una experiencia total superior a tres afios» y los «trabajadores con
una experiencia superior a dos anos al servicio del prestador de servicios».

En el plano econdmico, el cuadro de perfiles de coste obligaba a dar, para cada uno de
los perfiles tipo y para cada tipo de servicios, un importe diario medio. Las
ponderaciones relativas de los importes diarios medios para cada tipo de servicios se
definian del siguiente modo: 45 % de la puntuacion para el coste de los «servicios
continuados», 45 % de la puntuacion para el coste de los «servicios puntuales», 5 %
de la puntuacidon para el coste de los servicios prestados «fuera de las horas de
apertura» y 5 % de la puntuacidn para el coste de los servicios prestados durante los
«fines de semana/vacaciones». Las ponderaciones relativas de los importes diarios
medios de cada uno de los perfiles tipo eran, de conformidad con el apartado 7.1.2 del
pliego de condiciones y habida cuenta de los «perfiles que tenian mas posibilidades de
ser empleados» resultantes del apartado 6.5 del pliego de condiciones, un 15 % de la
puntuacion para el perfil de «analista de sistemas de gestion», un 15 % de la
puntuacion para el perfil de «especialista en arquitectura técnica», un 15 % de la
puntuacion para el perfil de «desarrollador de software junior», un 40 % de la
puntuacion para el perfil de «desarrollador de software de nivel intermedio» y un 15 %
de la puntuacién para el perfil de «desarrollador de software senior».

En el caso de autos, de la nota de 31 de enero de 2008 y de las explicaciones
facilitadas por el BEI en su escrito de 15 de diciembre de 2009 se desprende que, tras
la fase de evaluacién comparativa de las ofertas, el BEI estaba preocupado porque la
oferta del licitador seleccionado, clasificada en primera posicién, era la mas elevada vy,
en consecuencia, decidid organizar una reunion con el licitador seleccionado para
clarificar con él los puntos en suspenso y, en particular, los aspectos econémicos de su
oferta, antes de proseguir con el procedimiento de licitacion. Ademas, de la nota de 31
de enero de 2008 se deduce que esta reunidn se celebrd el 29 de enero de 2008 y
que, en ella, el licitador seleccionado indicé al poder adjudicador que podia prever
«una composicién de equipo mas equilibrada (compuesto en la actualidad casi
exclusivamente por consultores “senior”)» y reducir de 750 euros a 720 euros el
importe diario del personal correspondiente al perfil de «desarrollador de software
senior» y de 665 euros a 650 euros el importe diario del personal correspondiente al
perfil de «desarrollador de software de nivel intermedio». No fue hasta después de
esta reunién y habida cuenta de las propuestas formuladas en este sentido por el
licitador seleccionado cuando, el 31 de enero de 2008, el director del Departamento de
tecnologias de la informacidn del BEI, con el informe favorable de la mesa de
contratacion, decidid adjudicar el contrato al licitador seleccionado, decisién que fue
confirmada después por el presidente del BEI (véanse los apartados 20 y 43 supra). El
12 y el 17 de junio de 2008 se firmd el contrato por el BEI y por el licitador
seleccionado, respectivamente (véase el apartado 8 supra). De conformidad con las
disposiciones del apartado 2.4.1 de la Guia relativas a la «publicacion de los
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anuncios», segun las cuales la fecha de finalizacion del procedimiento se
correspondera con la de la firma del contrato, el procedimiento de licitacion finalizo el
17 de junio de 2008, a saber, la fecha de la firma del contrato marco. De ello se
deduce que el BEI no tiene razén al sostener que el 29 de enero de 2008 el contrato
ya habia sido adjudicado al licitador seleccionado y que el procedimiento de licitacion
ya habia finalizado cuando se celebrd la reunion.

Ademas, de la documentacién presentada por el BEI se deduce que, a raiz de la
evaluacion comparativa de las ofertas, éste no estaba plenamente satisfecho con el
resultado obtenido aplicando las ponderaciones relativas de los criterios de
adjudicacién, a saber, el 75 % de la puntuacién para los criterios técnicos y el 25 % de
la puntuacion para el criterio econdmico, que habian permitido seleccionar una oferta
para un servicio de un gran valor técnico, pero por un precio total mas elevado que el
de las demas ofertas, lo que le llevd, en particular, a organizar la reunién del 29 de
enero de 2008. También se desprende de esta documentacidon que esta reunion
permitié al licitador seleccionado dar respuesta a las preocupaciones relativas al precio
total previsto en su oferta que habian sido expresadas por el poder adjudicador y que,
por tanto, dicha reunién fue determinante para adjudicar el contrato. En efecto, en la
reunion, el licitador seleccionado aceptd rebajar el precio total previsto en su oferta,
reduciendo el importe diario del personal correspondiente a los perfiles de
«desarrollador de software senior» y de «desarrollador de software de nivel
intermedio», en los términos identificados en el cuadro de perfiles del personal, y
previendo «una composicion de equipo mas equilibrada (compuesto en la actualidad
casi exclusivamente por consultores “senior”)». Desde este punto de vista, la formula
segun la cual, a raiz de la reunion de 29 de enero de 2008, los miembros de la mesa
mantuvieron su recomendacién de adjudicar el contrato al licitador seleccionado, que
figura en la nota de 31 de enero de 2008, no puede ser considerada como prueba de
una nueva evaluacion comparativa de las ofertas, sino como la mera reiteracion, por la
mesa de contratacidon, de su informe precedente, a la vista de la circunstancia de que
el licitador seleccionado habia respondido a las preocupaciones de orden econdémico
expresadas por el poder adjudicador.

Por lo que respecta a la reduccién de los importes diarios que figuran en el cuadro de
perfiles de coste que el licitador seleccionado cumplimenté y adjunté a su oferta, la
misma supuso que se modificaran a posteriori los términos conforme a los cuales la
mesa de contratacidén habia valorado econdmicamente la oferta del licitador.

En cuanto a la féormula segin la cual el licitador seleccionado velaria por «una
composicion de equipo mas equilibrada (compuesto en la actualidad casi
exclusivamente por consultores “senior”)», el propio BEI explicd, en sus observaciones
de 26 de febrero de 2010, que se remitia al hecho de que «durante la reunion [de 29
de enero de 2008], [el licitador seleccionado] habia propuesto sustituir algunos de
estos consultores [correspondientes a los “desarrolladores de software senior”
propuestos] por personal mas junior». En el contexto del caso de autos, en el que el
BEI trataba de conseguir, en la practica, que el licitador seleccionado rebajara el precio
total previsto en su oferta para que se aproximase a los propuestos por los demas
licitadores en sus ofertas, la Unica explicacién verosimil para tal formula es que el
licitador seleccionado fuese a sustituir, en la practica, a algunos de los
«desarrolladores de software senior» del equipo principal propuesto por trabajadores
«mas junior». En efecto, dado que el precio total previsto para el servicio dependia
directamente del importe diario medio ponderado del equipo principal, definido como
el equipo que tenia mas posibilidades de ser destinado en el supuesto de que el
licitador consiguiera el contrato, este precio podia ser reducido efectivamente
modificando la composicién del equipo principal propuesto en la oferta, mediante la
sustitucion del personal mas costoso, al ser el mas cualificado, concretamente, los
«consultores senior» correspondientes al perfil de «desarrollador de software senior»,
por un personal menos costoso, por estar menos cualificado, concretamente, los
«consultores mas junior», que podian corresponderse con los perfiles de
«desarrollador de software de nivel intermedio» y de «desarrollador de software
junior», como se desprende de las observaciones del BEI de 26 de febrero de 2010.
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El BEI no ha aportado ningln elemento de prueba que acredite que, pese a las
disposiciones aprobadas en la reunidn de 29 de enero de 2008, las personas que
efectivamente destind el licitador seleccionado a la ejecucidon del contrato se
correspondiesen con las que integraban el equipo principal propuesto, en forma de
curriculum vitae, en su oferta y conforme a la cual la mesa de contratacion habia
valorado técnica y econdmicamente dicha oferta. Por lo demds, en sus observaciones
de 26 de febrero de 2010 el BEI no sostiene que la composicidon del equipo principal
propuesto, en forma de curriculum vitae, en la oferta del licitador no se hubiese
modificado tras la reunion de 29 de enero de 2008, sino Unicamente que esta
modificacion no se puede asimilar a una auténtica modificacién de dicha oferta, puesto
que el «personal mas junior» sustituto de los «consultores senior» del equipo principal
ya estaba integrado en el cuadro de perfiles del personal que el licitador seleccionado
habia cumplimentado y adjuntado a dicha oferta. No obstante, al depender la
evaluacidon comparativa de las ofertas desde el punto de vista técnico, en particular, de
la cualificacion de quienes integraban el equipo principal propuesto por el licitador,
como se desprende de los curricula vitae de estas personas, adjuntos a las ofertas, la
composicién de un equipo principal mas equilibrado, conseguida gracias a la
sustitucion de determinados «desarrolladores de software senior» por trabajadores
«mas junior», aunque fuese integrando a las personas ya mencionadas en el cuadro de
perfiles del personal que el licitador seleccionado habia adjuntado a su oferta, sdélo
podia conllevar una modificacion a posteriori de los términos conforme a los cuales la
mesa de contratacion habia valorado dicha oferta, tanto en el plano técnico como en el
economico.

Ademas, parece que el BEI pretende justificar la propuesta realizada por el licitador
seleccionado en la reunién de 29 de enero de 2008 en que, como se indicaba en el
pliego de condiciones, podria no ser necesario que el equipo efectivamente destinado
en la ejecucion del contrato estuviera tan cualificado como el que se encargaba hasta
entonces del mantenimiento, del soporte y del desarrollo de la aplicacion informatica
controvertida (véase el apartado 162 supra) y que habia servido de referencia para
definir, en el pliego de condiciones, la composicion del equipo principal conforme al
cual se iban a evaluar, en particular, las ofertas de los licitadores, tanto en el plano
técnico como en el econdmico (véase el apartado 163 supra). Incluso suponiendo que
la ejecucidon del contrato por el licitador seleccionado pudiera llevarse a cabo
efectivamente con un personal menos cualificado que el que se habia encargado hasta
entonces de dicha aplicacion, esto no basta, no obstante, para justificar que el licitador
seleccionado modificara la composicion del equipo principal que habia propuesto en su
oferta como si fuese el que hubiese podido destinar en caso de conseguir el contrato,
para bajar el precio total previsto en dicha oferta y cumplir de este modo el nuevo
requisito formulado por el poder adjudicador para adjudicar el contrato. En efecto, se
trata de una modificacién a posteriori de los términos conforme a los cuales la mesa de
contratacion habia valorado la oferta del licitador seleccionado, tanto en el plano
técnico como en el econdmico, sin que se haya ofrecido a los licitadores excluidos,
entre ellos la demandante, la misma posibilidad de modificar sus ofertas.

De lo anteriormente expuesto se desprende que, en el contexto del caso de autos, el
BEI no tiene razén al sostener que el Unico objetivo de la reunion celebrada el 29 de
enero de 2008 hubiese sido negociar determinadas modalidades de la ejecucion del
contrato con el licitador seleccionado y no modificar el contenido de la oferta de éste
para adjudicarle el contrato.

Ademas, de lo expuesto se deduce que estas modificaciones falsearon no sélo la
evaluacion econdmica de la oferta del licitador seleccionado, sino también su
evaluacién técnica. Asimismo, los contactos entre el BEI y el licitador seleccionado
llevaron, en realidad, a la modificacién de las ponderaciones relativas de los criterios
de adjudicacion. En efecto, estas negociaciones y el resultado a que llevaron, a saber,
la modificacion de la oferta del licitador seleccionado, resultaron de que, en la practica,
el BEI concedi6 al criterio econdmico una importancia relativa superior a la de los
criterios técnicos, en los términos definidos en la documentacién de la licitacion
conforme a la cual no soélo los licitadores habian preparado las ofertas, sino que la
mesa de contratacién las habia comparado. Pues bien, no ofrece apenas duda que la
importancia relativa mayor que el BEI concedidé al final al criterio econémico para
adjudicar el contrato al licitador seleccionado habria sido mas favorable para la
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demandante de haberle sido aplicado también en la evaluacién comparativa de las
ofertas, puesto que su oferta era la que proponia el precio mas bajo y la que, por ello,
habia obtenido la mejor nota en el criterio econémico.

Sin embargo, el BEI considera que estas modificaciones no falsearon la evaluacion
comparativa de las ofertas de modo que haya afectado a los derechos de los
licitadores excluidos al finalizar dicha evaluacion.

Incluso considerando, como implicitamente sostiene el BEI al referirse, en particular,
a la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de abril de 1996, Comisidn/Bélgica
(C-87/94, Rec. p.I1-2043, apartado 59), que la anulacién de una decisién de
adjudicacion de un contrato publico adoptada a la conclusidon de un procedimiento
falseado por el hecho de que el licitador seleccionado haya sido autorizado a modificar
el tenor de su oferta se supedite a que el juez declare que tomar en consideracion
dicha modificacion cambiara, en perjuicio de los demas licitadores, las condiciones de
la comparacion de las ofertas, de modo que pudo haber influido en la clasificacién de
los licitadores, procede sefialar que efectivamente se puede declarar un efecto de este
tipo en las circunstancias del caso de autos.

Es cierto que, desde el punto de vista econémico, las modificaciones controvertidas
solo pudieron conllevar que se mejorase aun mas la evaluacion de la oferta del
licitador seleccionado en relacion con las de los demas licitadores, en particular, de la
demandante. Sin embargo, es erréneo sostener que, en el plano técnico, la sustitucion
de algunos «desarrolladores de software senior» del equipo principal propuesto por el
licitador seleccionado por trabajadores «mas junior» no supuso que se modificara la
evaluacion de la oferta del licitador seleccionado. A este respecto, de los elementos de
los autos y, en concreto, de la lista de «Preguntas y respuestas» se desprende que «el
BEI deseaba asegurarse de que el adjudicatario del contrato no sdélo tuviese un
personal competente y experimentado suficientemente numeroso para constituir un
equipo principal, sino que tuviese también a su disposicion una reserva de recursos
adecuados, en términos de competencia y de experiencia, para responder a
necesidades adicionales». En este contexto, «se suponia que los curricula vitae
correspondian al equipo principal propuesto por el licitador, mientras que el cuadro de
perfiles del personal indicaba la profundidad y la amplitud de las competencias y de la
experiencia a disposicidon del licitador a la que el BEI podria recurrir>. De este modo,
pese a que los curricula vitae pretendian permitir al BEI apreciar las cualificaciones del
equipo principal propuesto por el licitador, a saber, las personas correspondientes a los
perfiles que, segun el tenor del apartado 7.1.2 del pliego de condiciones, tenian mas
posibilidades de ser destinadas a la ejecucién del contrato (véase el apartado
165 supra), el cuadro de perfiles del personal debia permitir al BEI apreciar la
cualificaciéon general del personal que estaba a disposicion del licitador, con el que
podria contar para responder a necesidades adicionales. En tales circunstancias, la
sustitucion de algunos «desarrolladores de software senior» del equipo principal
propuesto por el licitador seleccionado en su oferta, cuyos curricula vitae habian sido
tenidos en cuenta para comprobar la cualificacién técnica de dicho equipo, por
trabajadores «mas junior», cuyas cualificaciones eran necesariamente menores, solo
puede haber supuesto que se degradara el valor técnico total de esta oferta en
relacion con la de los demas licitadores, en particular de la demandante.

Habida cuenta de las ponderaciones relativas de los criterios de adjudicacion, a saber,
el 25 % de la puntuacién para el criterio econémico y el 75 % de la puntuacién para
los criterios técnicos, y de que la propia evaluacion comparativa de las ofertas se
basaba en un 60 % en el andlisis de los curricula vitae y del cuadro de perfiles del
personal ofertados por los licitadores (véase el apartado 165 supra), se puede
considerar que la mejora de la valoracidn econémica de la oferta del licitador
seleccionado, resultante tal vez de la reduccion del precio total previsto en esta oferta,
no podia compensar la degradacion de la valoracidn técnica de dicha oferta, resultante
tal vez de la sustitucién de algunos «desarrolladores de software senior» del equipo
principal, propuesto en la oferta, por trabajadores «mas junior». De ello se deduce que
las modificaciones afiadidas a posteriori en la oferta del licitador seleccionado sélo
habrian podido tener un efecto total desfavorable en la evaluacion de ésta en el
supuesto de una nueva evaluacién comparativa de las ofertas.
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En cualquier caso, en la fase de la adjudicacion del contrato al licitador seleccionado,
el BEI modificd, en la practica, las ponderaciones relativas de los criterios técnicos y
del criterio econdmico, en los términos definidos en la documentacién oficial de la
licitacion, para otorgar una importancia mayor al criterio econdmico (véase el apartado
175 supra).

En el caso de autos, el Tribunal no dispone de ningln elemento que le permita
concluir o excluir, con certeza, que las modificaciones de la oferta del licitador
seleccionado y de las ponderaciones relativas de los criterios técnicos y del criterio
econdmico, a raiz de la reunidn de 29 de enero de 2008 y con anterioridad a la
adopcion de la decision impugnada, hayan podido falsear la evaluacién comparativa de
las ofertas en detrimento de los licitadores excluidos, en particular, de la demandante,
de modo que el resultado del procedimiento de licitacién hubiese resultado afectado
por ello. Como el BEI era el mejor situado para aportar pruebas a este respecto, debe
imputarsele tal incertidumbre (véase, en este sentido y por analogia, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 8 de octubre de 1986, Leussink/Comisién, 169/83 y 136/84,
Rec. p. 2801, apartado 17). Asi pues, procede asumir la tesis de la demandante de
que las modificaciones antes mencionadas pueden haber falseado el resultado de la
licitacién, privandola ilegalmente de una posibilidad real de resultar adjudicataria del
contrato.

De cuanto antecede resulta que, al haber obligado en la reunién de 29 de enero de
2008 al licitador seleccionado a modificar su oferta, el BEI incurrid en la decision
impugnada, que adoptd el 31 de enero de 2008 a raiz de esta modificacién, en una
vulneraciéon de los principios de igualdad de trato, de no discriminacion y de
transparencia, que puede haber falseado el resultado del procedimiento de licitacion
privando ilegalmente a la demandante de una posibilidad real de resultar adjudicataria
del contrato.

A la vista de las consideraciones anteriores, procede estimar el sexto motivo del
recurso.

Sobre el quinto motivo
- Alegaciones de las partes

La demandante alega que el BEI infringi6é el Derecho aplicable a los procedimientos de
licitacién y el principio de igualdad de trato, al adoptar la decisién impugnada
basandose en las ponderaciones relativas de los criterios de adjudicacién, a saber, el
75 % de la puntuacion para los criterios técnicos y el 25 % de la puntuacién para el
criterio econémico. De conformidad con los principios de buena gestién financiera,
como aparecen reflejados en el articulo 36 de la Directiva 92/50, en el articulo 34 de la
Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de las telecomunicaciones (DO L 199, p. 84), en el articulo 138,
apartado 3, de las Normas de desarrollo y en la jurisprudencia, cuando la adjudicacion
de un contrato se hace a la oferta econdmicamente mas ventajosa, el poder
adjudicador debe fijar la ponderacién relativa de los criterios de adjudicacién
procurando no neutralizar o minimizar el «efecto precio», de modo que el
procedimiento de licitacion pueda llevar a adjudicar un contrato publico absurdamente
costoso en relacién con las necesidades efectivas de la Administracion.

La demandante sostiene que, en la casi totalidad de los procedimientos de
adjudicacién de contratos licitados por la Administracion comunitaria por su cuenta en
estos quince ultimos afios, la evaluacidén comparativa de las ofertas se ha realizado,
por lo que respecta a las ponderaciones relativas de los criterios de adjudicacion,
estableciendo una ponderacién del 50 % de la puntuacién o de casi el 50 % de la
puntuacion para el criterio econdmico, cuando no se trataba de una subasta. A su
juicio, esta practica se corresponde con los principios de una buena gestién financiera,
en el marco de la cual la mesa de contratacion adjudica, en primer lugar, una
determinada puntuacién a cada oferta en funcién del valor técnico de la misma y
después divide esta puntuacién entre el precio de la oferta, de modo que se designa
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adjudicatario del contrato al licitador que obtiene la nota mas elevada. De este modo,
afirma que se garantiza la calidad gracias a los criterios de seleccion de los contratistas
y a la utilizacion de umbrales asociados a los criterios técnicos en la fase de
adjudicacion. En cambio, aduce que las ponderaciones relativas de los criterios de
adjudicacién utilizados en el caso de autos, a saber, el 75 % de la puntuacion para los
criterios técnicos y sélo el 25 % de la puntuacién para el criterio econdmico, se
incluyen en una mala gestion financiera que lleva a neutralizar o a minimizar el «efecto
precio» en un procedimiento de licitacion, que, no obstante, se suponia que debia
seleccionar la oferta «econémicamente mas ventajosa», y que puede dar lugar a la
adquisicion de servicios absurdamente costosos para la administracion, al incitar a los
licitadores a que desarrollen en exceso el valor técnico de sus ofertas Unicamente para
obtener la mejor nota posible y, finalmente, para resultar adjudicatarios del contrato.
Ademas, alega que estas ponderaciones no habituales, en consideracion a la practica
de la administracién comunitaria, constituyen, a su juicio, una discriminacién indirecta,
pues penalizan claramente a las pequefias y medianas empresas frente a los
licitadores que tienen capacidad para formular ofertas con un valor técnico muy
superior a las necesidades efectivas del contrato publico controvertido. Opina, por
consiguiente, que son contrarias al principio de igualdad de trato entre los licitadores.

Por ultimo, la demandante considera que el BEI no tiene razén al afirmar que su
oferta fue la «peor», pues para hacerlo se basa en los resultados de una evaluacion
que esta asimismo viciada de ilegalidad y que carece de objetividad. A este respecto,
sostiene que la presente alegacion debe ser puesta en relacion con la alegacién basada
en la confusidn de criterios.

En la réplica, la demandante sostiene que la neutralizacién del «efecto precio» de las
ofertas, resultante de las ponderaciones relativas de los criterios de adjudicacion
utilizados en el presente asunto, infringe el articulo 138, apartado 3, de las Normas de
desarrollo, conforme al cual «la ponderacion relativa del criterio del precio en relacién
con los demas criterios no debera neutralizar el criterio de precio en la eleccién del
adjudicatario del contrato».

El BEI solicita que se desestime el quinto motivo. Alega que, segun la jurisprudencia,
los poderes adjudicadores tienen libertad, no sélo para elegir los criterios de
adjudicacion del contrato, sino también para determinar las ponderaciones relativas de
los mismos. Ademas, considera que el apartado 2.5.1.2 de la Guia indica con claridad
que, en el supuesto de un procedimiento de licitacién sometido al criterio de la oferta
econdémica mas ventajosa, que descansa en la relacidon calidad/precio, los criterios
técnicos pueden resultar afectados por una ponderacién relativa mas importante que el
criterio econdmico. Como comparacidn, afirma que el articulo 97 del Reglamento
financiero y el articulo 138 de las Normas de desarrollo garantizan también a los
poderes adjudicadores la flexibilidad necesaria para adaptar las ponderaciones
relativas de los criterios de adjudicacidon al objeto del contrato y que el articulo 241 de
las Normas de desarrollo establece que la administracién comunitaria pueda otorgar
ponderaciones relativas a los criterios de adjudicaciéon del 80 % de la puntuacién a los
criterios técnicos y del 20 % de la puntuacion al criterio econémico, tratandose de
contratos de servicios adjudicados en el marco de las acciones exteriores. En el caso
de autos, el valor técnico de las ofertas y la competencia del licitador eran, a su juicio,
factores esenciales para el BEI, puesto que la aplicacidn informatica controvertida
debia ser el soporte de las actividades de préstamo que se hallan en el centro de su
actividad.

El BEI sostiene que las ponderaciones relativas de los criterios de adjudicacion no
eran raras en los contratos de la misma naturaleza que adjudicaba o que, incluso,
adjudicaban las instituciones, ni tampoco a la vista de la normativa de calidad aplicada
por su servicio informatico para los contratos de «servicios intelectuales de apoyo a
sistemas informaticos».

En cuanto a la alegacién de la demandante de que las ponderaciones relativas de los
criterios de adjudicaciéon utilizados en el presente asunto la penalizaron al neutralizar
el «efecto precio» en el procedimiento de licitacion, el BEI alega que la demandante no
podia esperar razonablemente que se le adjudicara el contrato Unicamente porque
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habia ofertado el precio mas bajo. Aunque dichas ponderaciones relativas hubiesen
sido las indicadas por la demandante, a saber, el 50 % de la puntuacion para los
criterios técnicos y el 50 % de la puntuacién para el criterio econdmico, la oferta de la
demandante no habria sido seleccionada, puesto que la nota obtenida por su oferta en
los criterios técnicos era claramente inferior a la obtenida por la oferta del licitador
seleccionado en esos mismos criterios. En cuanto a la experiencia bancaria, afirma que
la oferta del licitador seleccionado era muy completa, como lo prueban los curricula
vitae de la mayoria de las personas que propuso, mientras que sélo uno de los
analistas propuestos por la demandante contaba con las competencias necesarias en
materia bancaria. Sefiala que la demandante tampoco tiene razén cuando afirma que
estas ponderaciones relativas neutralizaron el «efecto precio» en el procedimiento de
licitacién, puesto que, pese a que la mesa de contratacidon consider6 que el valor
técnico era el peor de las cinco ofertas no excluidas en el plano técnico y ligeramente
mejor que las dos ofertas excluidas al finalizar la evaluacién técnica, la oferta de la
demandante obtuvo la segunda mejor nota total, habida cuenta de la nota obtenida en
el criterio econdmico, al haber propuesto el precio mas bajo.

- Apreciacion del Tribunal

Es importante senalar que la decisién impugnada no se basa en las ponderaciones
relativas de los criterios de adjudicacidn inicialmente seleccionados (véase el apartado
3 supra), ya que el BEI se apartd de dichas ponderaciones al obligar al licitador a bajar
el precio total previsto en su oferta antes de adjudicarle el contrato (véase el apartado
175 supra). No obstante, dado que la decision impugnada se basa en la aplicacién de
dichas ponderaciones relativas de los criterios de adjudicacidon, en la medida en que
excluye las ofertas de los demas licitadores admitidos a participar en la evaluacion
comparativa de las ofertas, en particular, de la demandante, ésta conserva un interés
en solicitar el control de su legalidad, con caracter incidental, y ello con independencia
de la vulneracién del principio de igualdad de trato y de no discriminacién declarada,
en el examen del sexto motivo, por la modificacion de las ponderaciones relativas de
los criterios de adjudicacion aplicables durante el procedimiento de licitacion (véase el
apartado 182 supra).

Seguln reiterada jurisprudencia, la eleccion de la oferta econdémicamente mas
ventajosa deja libertad a las entidades adjudicadoras no sdlo para elegir los criterios
de adjudicacion del contrato, sino también para determinar las ponderaciones relativas
de tales criterios, cuando éstas permitan una evaluacion sintética de los criterios
elegidos para identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa (véanse, en este
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de 2005, Contse y otros,
C-234/03, Rec. p.I-9315, apartado 68 y la jurisprudencia citada, y la sentencia
Strabag Benelux/Consejo, citada en el apartado 109 supra, apartado 77). Por otra
parte, de conformidad con el principio de igualdad de trato y de no discriminacién, las
ponderaciones relativas de los distintos criterios o de los subcriterios no se deben
adoptar teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en
perjuicio de alguno de los licitadores (véanse, en este sentido, las sentencias del
Tribunal de Justicia de 24 de noviembre de 2005, ATI EAC y Viaggi di Maio y otros,
C-331/04, Rec. p. I-10109, apartado 32, y Lianakis y otros, citada en el apartado 142
supra, apartados 42 y 43).

De la introduccién de la Guia se deduce que «el BEI considera que, por regla general,
la mejor manera de aplicar los principios fundamentales de la UE en el marco de los
procedimientos de licitacién es organizar la convocatoria de licitadores cualificados y
realizar una seleccidon basada en consideraciones de coste y de calidad». Ademas, el
apartado 2.1 de la Guia se refiere a la «preocupacion que tiene el BEI por garantizar la
mejor relacidn coste/resultado» en la adjudicacién de los contratos que celebra por su
cuenta. El apartado 2.5.1.2 de la Guia, relativo a los «criterios de adjudicacién del
contrato», precisa, a este respecto, que «la oferta econdmicamente mas ventajosa
[...] desde el punto de vista del BEI» se correspondera, en principio, con la oferta que
presente la «mejor relacidon calidad/precio» en relacion con «distintos criterios
relativos al objeto del contrato de que se trate [...]».



194

195

196

197

198

199

200

201

202

Salvo en circunstancias excepcionales, que corresponde justificar al BEI, el requisito
de garantizar la mejor relacion «coste/resultado» o «calidad/precio» al concluir la
evaluacion sintética de los criterios elegidos para identificar la oferta econémicamente
mas ventajosa, conlleva que la ponderacion relativa del criterio econémico no lleve a
neutralizar dicho criterio en la eleccién del adjudicatario del contrato.

Se podria considerar a priori que el BEI habia fijado legalmente las ponderaciones
relativas de los criterios de adjudicacion utilizados en el presente asunto, a saber, el
75 % de la puntuacion para los criterios técnicos y el 25 % de la puntuacién para el
criterio econdémico, puesto que, por una parte, reflejan una apreciacion propia del BEI
conforme a la cual, habida cuenta de la naturaleza y del objeto del contrato, referido a
una aplicacién informatica que sirve de soporte a las actividades de préstamo que se
hallan en el centro de su actividad, el precio, sin ser desdefiable, tenia una importancia
secundaria respecto al valor técnico y puesto que, por otra parte, estas ponderaciones
se aplicaron de la misma manera y de modo transparente a todos los licitadores.

No obstante, como se desprende de los hechos del caso de autos, el BEI finalmente
declaro, a la vista del resultado de la evaluacion comparativa de las ofertas, que la
ponderacién relativa del criterio econdmico inicialmente elegida llevaba a una
neutralizacion demasiado grande de dicho criterio en la eleccidon del adjudicatario del
contrato y que, por tanto, procedia revisar la importancia del criterio del precio para
adjudicar el contrato al licitador seleccionado, lo que se hizo en el marco de las
negociaciones llevadas a cabo con éste en la reunidén de 29 de enero de 2008 (véase el
apartado 175 supra).

De ello se deduce que la decision impugnada, en la medida en que excluye a las
ofertas de los demas licitadores admitidos a participar en la evaluacidon comparativa de
las ofertas, entre ellas la de la demandante, se basa en la aplicacion de ponderaciones
relativas de los criterios de adjudicacién que, segun la apreciacién que de las mismas
hizo el BEI en el momento de adoptarlas, llevaban a una neutralizacion demasiado
grande del criterio econdémico que impedia, por tanto, garantizar la mejor relacion
«coste/resultado» o «calidad/precio» tras la evaluacién sintética de los criterios
elegidos, a efectos de identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Asimismo, de cuanto antecede y del examen del sexto motivo resulta que el BEI
vulnerd el principio de igualdad de trato y de no discriminacion al modificar las
ponderaciones relativas de los criterios de adjudicacién durante el procedimiento de
licitacion.

A la vista de las consideraciones anteriores, procede estimar el quinto motivo del
recurso.

De todo lo anteriormente expuesto resulta que los seis motivos en que se basa la
pretensidn de anulacién estan todos fundados y que, por ello, procede estimarlos y
anular la decisién impugnada.

Sobre la pretension de indemnizacion
Alegaciones de las partes

La demandante solicita al Tribunal que, en el supuesto en que declare que la decisidon
impugnada se adoptd infringiendo el Derecho aplicable a los procedimientos de
licitacién o los principios de transparencia y de igualdad de trato, y habida cuenta de
que probablemente esté llamado a pronunciarse sobre el presente litigio con
posterioridad a la ejecucidn completa del contrato por el licitador seleccionado, de
conformidad con la decisién impugnada, condene al BEI, sobre la base de los articulos
235 CE y 288 CE, a abonarle una indemnizaciéon por importe de 1.940.000 euros.

La demandante considera que se debe estimar la pretensién de indemnizacién por las
razones siguientes.
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En primer lugar, la demandante sostiene haber acreditado, de conformidad con
reiterada jurisprudencia, una infraccion suficientemente caracterizada de una norma
juridica superior que protege a los particulares o de una norma juridica que tiene por
objeto conferir derechos a los particulares, capaz de generar la responsabilidad de la
Comunidad o, en el presente asunto, del BEI. Considera que el BEI incurrié en esta
infraccion en su condicion de poder adjudicador, la cual resulta de la «ilegalidad» de la
decisién impugnada y de la evaluacion en que se basa la misma, tal como se invocé en
la demanda, a saber, de una infraccion del Derecho aplicable a los procedimientos de
licitacion, de una vulneracion de los principios de transparencia y de igualdad de trato,
de una infraccién de las disposiciones de la Guia, de una comunicacién tardia de la
informacion, de una motivacion insuficiente de la decisidon impugnada, de un uso de
criterios discriminatorios, de una confusién entre los criterios de adjudicacion del
contrato y los de seleccidén de los contratistas y, por Gltimo, de ponderaciones relativas
ilegales de los criterios técnicos y del criterio econdmico en la fase de adjudicacién del
contrato.

Ademas, la demandante afirma haber invocado un perjuicio resultante de la decisidon
impugnada correspondiente al resultado bruto del que fue injustamente privada por la
adjudicacién ilegal del contrato al licitador seleccionado y no a ella. En el caso de que
el Tribunal declarase que su oferta deberia haber sido clasificada en primer lugar al
concluir la fase de evaluacion comparativa de las ofertas, tal perjuicio deberia
imputarse al BEI a los efectos de sancionarle por las ilegalidades cometidas en el
procedimiento de licitacion o, como precisé en la vista, en respuesta a una pregunta
del Tribunal, a los efectos de que el BEI asuma los costes fijos y los riegos econémicos
en que ella incurre por su actividad en el ambito de la contratacién publica. En cambio,
la demandante indica con claridad que no pide que se la indemnice por los gastos
generados por su participacion en el procedimiento de licitacion.

Por Ultimo, la demandante alega haber cuantificado su perjuicio, el cual asciende a un
importe de 1.940.000 euros. En cuanto a esta ultima cuantia, considera que procede
tener en cuenta que su porcentaje del resultado bruto fue, para este tipo de
prestaciones, de aproximadamente el 50 % del precio percibido, como lo prueban los
estados financieros que fueron aprobados por la Comision en el marco de proyectos de
investigaciéon y desarrollo que la misma financia. Puesto que, en el pliego de
condiciones, el BEI solicitd los servicios de diez expertos en total (cuatro para el
mantenimiento y seis para los proyectos de servicios) y puesto que el «coste diario
medio» de su oferta ascendia a 441 euros, sostiene que el precio correspondiente a
esta oferta se podria calcular del modo siguiente: 441 euros multiplicado por
220 personas/dias al afio multiplicado por 10 personas por afio multiplicado por
4 anos, es decir, alrededor de 3,88 millones de euros. Segun ella, este precio es
conforme con el presupuesto anunciado para el contrato, comprendido entre 3,5 y
7 millones de euros. Asi pues, estima que el resultado bruto no percibido corresponde
al 50 % de 3,88 millones de euros, es decir, un importe de 1,94 millones de euros.

El BEI alega, con caracter subsidiario, que la pretensiéon de indemnizacién carece de
fundamento. Considera que, segun la jurisprudencia, una vez que no se cumple alguno
de los requisitos para generar la responsabilidad extracontractual, el recurso debe ser
desestimado en su totalidad, sin que sea necesario examinar los demas requisitos para
que nazca dicha responsabilidad. Por consiguiente, sostiene que en el caso de autos
basta con declarar que no cometié ninguna irregularidad o ilegalidad que pudiera hacer
surgir la responsabilidad extracontractual de la Comunidad en el procedimiento de
licitacion. Asimismo, alega que la demandante no tiene razén al solicitar que se
indemnice un perjuicio que se corresponde con el resultado bruto que habria percibido
de haber resultado adjudicataria del contrato. A juicio del BEI, el presunto lucro
cesante es futuro e hipotético, ya que, aunque no se hubiese adjudicado el contrato al
licitador seleccionado sobre la base de la Decisién impugnada y de la evaluacién
controvertida, la demandante no podia tener la certeza de haber resultado
adjudicataria. Afirma que, aunque el Tribunal pueda anular la decisidon de adjudicacidon
de un contrato publico, nunca puede conminar a la administracion a adjudicar dicho
contrato a un licitador concreto. Por tanto, de conformidad con la jurisprudencia, no se
puede tener en cuenta tal perjuicio.
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Apreciacion del Tribunal

Segun reiterada jurisprudencia, la asuncion de la responsabilidad extracontractual de
la Comunidad en virtud del articulo 288 CE, parrafo segundo, exige la concurrencia de
un conjunto de requisitos en lo relativo a la ilegalidad del comportamiento imputado a
la institucion y la realidad del perjuicio, asi como la existencia de una relacién de
causalidad entre este comportamiento y el perjuicio que se alega. De ello resulta que
la responsabilidad de la Comunidad no puede nacer sin que se cumplan todos los
requisitos (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de septiembre de 1982, Oleifici
Mediterranei/CEE, 26/81, apartado 16, y sentencia del Tribunal General de 16 de
octubre de 1996, Efisol/Comisidn, T-336/94, Rec. p. 1I-1343, apartado 30).

En el caso de autos, procede comenzar examinando si se ha cumplido el requisito
relativo a la existencia de una relacién de causalidad entre el comportamiento ilegal
del BEI y el perjuicio invocado por la demandante.

Respecto al requisito relativo a la existencia de una relaciéon de causalidad entre el
comportamiento alegado y el perjuicio invocado, de jurisprudencia reiterada resulta
qgue el perjuicio alegado debe derivarse de forma suficientemente directa del
comportamiento reprochado, debiendo este Ultimo constituir la causa determinante del
perjuicio (véanse, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre
de 1979, Dumortier y otros/Consejo, 64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 y
45/79, apartado 21, y la sentencia del Tribunal General de 11 de julio de 1996,
International Procurement Services/Comisidén, T-175/94, Rec. p. I1I-729, apartado 55).
Corresponde a las partes demandantes probar tal relacion de causalidad (veanse la
sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 1992, Finsider y otros/Comision,
C-363/88 y C-364/88, Rec. p. I-359, apartado 25, y la sentencia del Tribunal General
de 24 de abril de 2002, EVO/Consejo y Comision, T-220/96, Rec. p. I1I-2265, apartado
41, y la jurisprudencia citada).

Como se deduce de la demanda (véase el apartado 81 supra), la demandante invoca
un perjuicio correspondiente al «importe en el que se calcula el resultado bruto que
habria percibido en el procedimiento de adjudicacion del contrato publico de haber
resultado adjudicataria del contrato». En sus escritos, admite que sodlo se puede
condenar al BEI a abonarle los dafios y perjuicios correspondientes al resultado bruto
perdido, en los términos calculados en la demanda, en el caso de que el Tribunal
pudiese declarar que su oferta deberia haber sido clasificada en primer lugar al
concluir la fase de evaluacidn comparativa de las ofertas (véase el apartado
204 supra). La pretension de indemnizaciéon de la demandante se basa, por tanto, en
el convencimiento de que la decision impugnada le impidié resultar adjudicataria del
contrato y firmar con el BEI el acuerdo marco para la ejecucién del mismo. Una
pretensién de este tipo debe ser interpretada en el sentido de que tiene por objeto no
la indemnizacion de la pérdida de la posibilidad de celebrar el contrato, sino la
indemnizaciéon de la pérdida del propio contrato. El hecho de que, en la vista, en
respuesta a una pregunta del Tribunal, la demandante indicase que la pretensién de
indemnizacién incluia, en cierto modo, una pérdida de oportunidades, porque el no
haber firmado el contrato habia hipotecado sus posibilidades de conseguir, en el
futuro, otros contratos publicos y, con caracter general, de amortizar los costes fijos
en los que incurre por su actividad en el ambito de la contratacién publica, no lo
cuestiona. En efecto, amén de que estos nuevos perjuicios fueron presentados
extemporaneamente y de que son, por tanto, inadmisibles, los mismos no se basan,
en cualquier caso, en la pérdida, por la demandante, de una posibilidad de celebrar el
contrato, sino en las consecuencias que, a su juicio, se derivan directamente de la
pérdida del propio contrato.

En el caso de autos, la demandante ni ha demostrado ni ha presentado elementos que
permitan concluir al Tribunal, con certeza, que su oferta deberia haber sido clasificada
en primer lugar en la evaluacion comparativa de las ofertas. En todo caso, aun
admitiendo que la oferta de la demandante deberia haber sido clasificada en primer
lugar y que, en consecuencia, la demandante deberia haber sido la adjudicataria del
contrato, ello no obligaba al BEI a firmar el acuerdo marco con ella. En efecto, ningun
principio ni ninguna norma aplicable a los procedimientos de licitacidon del BEI le obliga
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a firmar el contrato con la persona designada como adjudicataria a raiz del
procedimiento de licitacion (véanse, en este sentido y por analogia, la sentencia
Fracasso y Leitschutz, citada en el apartado 147 supra, apartados 24 y 25, y la
sentencia Embassy Limousines & Services/Parlamento, citada en el apartado
125 supra, apartado 54).

Por consiguiente, no es posible declarar la existencia de una relacion de causalidad
entre la adopcion, por el BEI, de la decisidon controvertida, viciada de ilegalidad como
se deriva del examen de la pretension de anulacion, y el dafio invocado por la
demandante, que se desprende de la pérdida del propio contrato. De ello se deduce
que la demandante no tiene razén al solicitar una indemnizacion que repare el
perjuicio resultante de no haber celebrado el acuerdo marco con el BEI, ni,
consecuentemente, ejecutado el contrato.

De cuanto antecede resulta que la pretension de indemnizacién debe ser desestimada
integramente.

Todo ello sin perjuicio de la indemnizacidon que se pueda deber a la demandante, en
aplicacion del articulo 266 TFUE, derivada de reponerla en la situacion en que se
encontraba, a raiz de la anulaciéon de la decisién impugnada (véase el apartado
67 supra).

Costas

La demandante explica que se vio obligada a iniciar este procedimiento y a solicitar la
reparacion del perjuicio sufrido por la incorrecta evaluacion de su oferta por el BEI y
por no haber sido informada de las caracteristicas y las ventajas relativas de la oferta
seleccionada en relacion con las de su propia oferta. Afirma que la falta de motivacion
y el hecho de que, pese a haberlo solicitado, no se le llegase a comunicar el informe de
evaluacidn son razones suficientes para condenar en costas al BEI, incluso en caso de
desestimacion de su recurso.

El BEI considera que, en el presente asunto, no se cumplen los requisitos del articulo
87, apartado 3, parrafo segundo, del Reglamento de Procedimiento, y que, en
consecuencia, procede limitarse a la aplicaciéon del articulo 87, apartado 2, de este
mismo Reglamento. Sostiene que la demandante no demostré que se le hubieran
causado gastos abusivos o temerarios ni se le han causado. Ademas, afirma que
procede tener en cuenta que respondid a las peticiones de informacion adicional de la
demandante, en particular, mediante su escrito de 1 de agosto de 2008 (sentencia del
Tribunal de 26 de febrero de 2002, Esedra/Comisiéon, T-169/00, Rec. p. II-609,
apartado 192). Por tanto, alega que cuando la demandante presentdé su demanda,
disponia de toda la informacidn necesaria para la defensa de sus derechos.

En aplicacién del articulo 87, apartado 3, parrafo segundo, del Reglamento de
Procedimiento, el Tribunal podrd condenar a una parte a reembolsar a la otra los
gastos que le hubiere causado y que dicho Tribunal considere como abusivos o
temerarios. En el caso de autos, a la vista de que la decisidon impugnada estaba viciada
por una motivacién insuficiente y a efectos de tener en cuenta las numerosas
ilegalidades cometidas por el BEI en el procedimiento de licitacién del contrato que
llevé a la adopcién de dicha decisidn, obligando a la demandante a interponer el
presente recurso, ha de condenarse al BEI a soportar la totalidad de las costas.

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Cuarta)

decide:

1) Anular la Decisiéon del Banco Europeo de Inversiones (BEI) de excluir la
oferta presentada por Evropaiki Dynamiki - Proigmena Systimata



Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE en el marco de la licitacién
2007/S 176-215155 relativa a la prestacion de servicios de «asistencia
para el mantenimiento, apoyo y desarrollo del sistema “Loans Front
Office” (Serapis)>» y de adjudicar el contrato a Sybase BVBA.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Condenar en costas al BEI.

Pelikanova Jurimae Van der Woude

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 20 de septiembre de 2011.

Firmas



