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Glosario de siglas

Sigla Significado

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

EEE Espacio Econédmico Europeo

EMAS Sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales
UE Unién Europea

ALC Acuerdos de libre comercio

CPE Contratacion publica ecolégica

ACP Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organizacién Mundial del Comercio
oIT Organizacioén Internacional del Trabajo

ICPI Instrumento de Contratacion Publica Internacional

OCDE Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos

[+D Investigacion y desarrollo

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

oMC Organizacién Mundial del Comercio
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Prologo

Alo largo del presente mandato, hemos unido nuestras fuerzas
con las de las colectividades de contratacion publica en todos
los Estados miembros con el objetivo de lograr una contratacion
publica mas eficiente y estratégica. Hemos incrementado el
potencial de esta forma de gasto publico, a fin de estimular
las inversiones sostenibles en proyectos ecoldgicos, sociales
e innovadores. Paralelamente, nos hemos centrado en
concienciar acerca de la importancia de integrar aspectos de
calidad en el proceso de contratacion publica.

De este modo, hemos acabado con la falsa idea generalizada de
que la legislacién de la Union exige que el precio mas bajo sea
el factor determinante en los procedimientos de contratacion
publica. Al contrario, la Comisién anima a las autoridades
publicas a conceder la maxima importancia en sus procesos de
contratacién publica a las consideraciones basadas en la calidad
y a los objetivos sociales. En la Comunicacion de la Comisién
de octubre de 2017 «Conseguir que la contratacién publica
funcione en Europa y para Europa»!, se adoptd un paquete
especifico de medidas destinadas a dar un giro estratégico a las
practicas de contratacion publica, explicar las normas y ayudar
a los Estados miembros a implementar los nuevos objetivos.

Las presentes directrices complementan esos esfuerzos
abordando la mejor manera de gestionar la participacion de
licitadores y bienes de terceros paises en nuestro mercado de
contratacion publica. Constituyen, ademas, el primer resultado de
la Comunicacién de marzo de 2019 «UE-China - Una perspectiva
estratégica».

La Union se enorgullece del grado de apertura de su mercado
de contratacion publica. La publicacién de licitaciones a escala
europea, uno de los principales logros del mercado Unico, genera
oportunidades para las empresas tanto de la Unién como del
resto del mundo.

Al mismo tiempo, algunos elementos pueden poner en situacion
de desventaja a los licitadores, bienes y servicios de la Unién. Los
licitadores pueden proceder de terceros paises que no garantizan
un trato reciproco a nuestras empresas. Los licitadores, bienes
y servicios de terceros paises no siempre estan sujetos a las
mismas normas en materia medioambiental, social y laboral
que se aplican en la Unidn ni a normas equivalentes. Ademas,
los licitadores de terceros paises no estan necesariamente
obligados a respetar normas estrictas en materia de ayudas
estatales similares a las aplicables en la Unidn.

Debemos asegurarnos de que todos los licitadores (tanto de la
Union como de terceros paises) cumplen las mismas normas
y respetan los mismos estandares y requisitos.

Estas directrices responden a las preguntas recurrentes de
los compradores publicos y los tranquilizan, explicandoles que
existen herramientas en el marco de la contratacién publica
destinadas a garantizar la igualdad de trato entre licitadores
de dentro y fuera de la Unién y a resolver lo que les preocupa
en cuanto a ventajas competitivas desleales.

Aclaran qué empresas tienen el acceso legalmente garantizado
a nuestro mercado de contratacion y cuales no. Estas ultimas
pueden quedar excluidas de la licitacion. Animan, asimismo, a los
compradores publicos a ejercer sus derechos de investigacion
cuando se encuentran con ofertas que no parecen viables desde
el punto de vista financiero. Nuestras autoridades publicas
no deberian poner en riesgo la ejecucién de un proyecto
importante si los licitadores no les convencen de que el precio
es aceptable y la ejecucion del proyecto, viable. En el mercado
Unico garantizamos una competencia sin distorsiones aplicando
normas claras sobre ayudas estatales.

Por ultimo, las directrices explican como lograr que las empresas
que presentan ofertas en licitaciones de la Unidn se cifian
a nuestros estandares. Debe exigirse a los licitadores de
terceros paises que proporcionen el mismo nivel de calidad
y sostenibilidad que las empresas de la Unidn. La utilizacién de
tecnologias limpias no solo se exige a las empresas europeas;
los productos y los licitadores que entren en nuestro mercado
deberdn ofrecer el mismo nivel de sostenibilidad.

Es fundamental que nuestros compradores publicos encuentren
el equilibrio adecuado entre apertura e igualdad de condiciones.
El marco de contratacion publica de la Unidn ya les ofrece una
caja de herramientas completa y flexible. Estas directrices les
dan la confianza necesaria para utilizar esas herramientas con
el objetivo de encontrar dicho equilibrio en la practica.

e

Elzbieta Bienkowska
Comisaria europea de
Mercado Interior, Industria,
Emprendimiento y Pymes

Jyrki Katainen

Comisién Europea
Vicepresidente responsable
de Fomento del Empleo,
Crecimiento, Inversion

y Competitividad

1 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
«Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y para Europa», COM(2017) 572 final.
2 Comunicacion conjunta de la Comisidn y la Alta Representante de la Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad «UE-China —

Una perspectiva estratégica», JOIN(2019) 5 final.
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:Por qué se adoptan estas directrices?

Enmarzo de 2019, la Comision Europeay la Alta Representante
de la Unidén para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad
adoptaron una Comunicacién Conjunta dirigida al Parlamento
Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo titulada «UE-China:
Una perspectiva estratégica»® (Comunicacién), en la que
establecian la necesidad de la UE de adoptar «un enfoque
proactivo para reforzar su competitividad econémica
y garantizar unas condiciones de competencia equitativas».

La UE debe seguir buscando unas condiciones mas
equilibradas y reciprocas en sus relaciones econémicas. La
contratacion publica, que representa una cuota de en torno
al 14 % del producto interior bruto de la UE, es un elemento
importante a este respecto.

€2.4 TRILLION

EU procurement
market - open to
bidders from all
around the world

€8 TRILLION

worldwide procurement
market - more than half
is closed to European
companies

€10 BILLION

EU companies win
only a tiny bit of the
world’s procurement
market per year

77

La creacion de un mercado unico de contratacién publica
es uno de los principales logros del mercado interior. La
publicacién de las licitaciones a escala de la UE garantiza
la transparencia y crea oportunidades para las empresas
en toda Europa. Una mejor aplicacion de la legislacién en el
caso de los licitadores extranjeros pretende garantizar los
estandares mas elevados de calidad en todas las fases del
proceso, la rentabilidad y la sostenibilidad de los proyectos,
asi como las condiciones de competencia equitativas entre

3 JOIN(2019) 5.

las empresas de la UE y las de terceros paises que participan
en procedimientos de licitacion.

Por tanto, la Comision se ha comprometido a publicar
«directrices sobre el marco juridico de la participacion
de licitadores y bienes extranjeros en el mercado

de la UE, teniendo en cuenta las normas de la

UE e internacionales en materia de contratacion

publica, incluidas las normas relativas a las ofertas
anormalmente bajas, asi como el respeto de las
normas medioambientales, laborales y de seguridad»
(accion 7).

El Consejo Europeo respaldd el enfoque de la Comisidn
e instd a la Unidn a «defender sus intereses frente a las
prdcticas desleales de terceros paises, haciendo pleno
uso de los instrumentos de defensa comercial y nuestras
normas en materia de contratacion publica, y velando por
que exista reciprocidad con los terceros paises en materia de
contratacion publica». Hizo hincapié, ademas, en que «se debe
garantizar la competencia leal dentro del mercado tnico y a
escala mundial, tanto para proteger a los consumidores como
para impulsar el crecimiento econdmico y la competitividad,
conforme a los intereses estratégicos a largo plazo de la
Unién»*.

Por otra parte, la Comision también se ha comprometido,
junto con los Estados miembros, a examinar la aplicacion
del marco vigente antes de que finalice 2019, con el fin de
detectar posibles deficiencias. Cualquier laguna detectada
en el transcurso de este examen serd evaluada de forma
exhaustiva, especialmente a través del prisma de las posibles
lagunas que obstaculizan las condiciones de competencia
equitativas entre las empresas de la UE y las de terceros
paises que participan en procedimientos de licitacion.

Los licitadores, bienes y servicios de terceros paises no
siempre estan obligados a aplicar las mismas normas,
0 normas equivalentes, en materia medioambiental, social
o laboral que los operadores econdmicos de la UE. Asimismo,
los licitadores de terceros paises no necesariamente estan
sujetos a normas estrictas en materia de ayudas estatales
similares a las que se aplican en la UE. Esto puede poner en
situacion de desventaja a los licitadores, bienes y servicios
de la UE. Es necesario aplicar la legislacion de la UE en
materia de contratacién publica de forma que se garantice
que los licitadores de la UE y los de terceros paises apliquen
las mismas normas y requisitos, o normas y requisitos
equivalentes.

Probablemente sea necesaria una intervencion en distintos
frentes para eliminar las distorsiones presentes en los

4 Reunidn del Consejo Europeo de 21 y 22 de marzo de 2019, EUCO 1/19.
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mercados de contratacion publica europeos creadas por las
ayudas de terceros paises o por otras formas de financiacion
estatal. En este contexto, la aplicacién de las disposiciones
relativas a las ofertas anormalmente bajas es fundamental,
pero es posible que no sea suficiente.

La Comunicacién recuerda, asimismo, el compromiso de la
Comision de garantizar la reciprocidad en el acceso a los
mercados de contratacion publica extranjeros. Con el paso
de los afios, la UE ha abierto en gran medida sus mercados
de contratacion publica a terceros paises; sin embargo,
sus empresas a menudo se enfrentan a dificultades para
conseguir acceder a las oportunidades de contratacién
en algunos mercados extranjeros. En 2016, la Comisidn
presentd una propuesta revisada del ICPI° que, en caso
de ser adoptada, abrira las puertas a nuestras empresas
y les permitira competir en igualdad de condiciones con las
empresas de fuera de la UE.

Al comprometerse a aplicar las medidas de la Comunicacion, la
Comisidn ha confirmado la importancia que otorga al fomento
de la competencia leal y a las condiciones de competencia
equitativas en el mercado interior, concretamente en el
ambito de la contratacién publica.

Marco juridico

El marco de la contratacién publica esta constituido por
diversos instrumentos. Con arreglo al TFUE’, la contratacion
publica en la UE esta sujeta a los principios basicos de
transparencia, igualdad de trato y no discriminacion. Las
Directivas sobre contratacion publica establecen normas
minimas armonizadas al respecto. Dichas normas regulan las
compras de bienes, obras y servicios por parte de autoridades
publicas y determinados operadores de servicios publicos.
Se transponen a la legislacion nacional y se aplican a las
licitaciones cuyo valor monetario excede de determinado
importe. Las normas de procedimiento se aplican a todas
las licitaciones, independientemente del origen del licitador.

En el contexto internacional, los tratados celebrados por la
UE determinan quién tiene acceso garantizado al mercado de

En consonancia con los objetivos de la Comunicacion
«UE-China: Una perspectiva estratégica», uno de los
fines de las presentes directrices es ofrecer asistencia
a los compradores publicos mejorando su comprension de
determinados aspectos practicos de los procedimientos de
contratacion publica establecidos en la legislacién de la UE
pertinente, a la hora de gestionar la participacion de terceros
paises en las licitaciones. Otro de sus fines es fomentar el
principio segun el cual en los procedimientos de contratacion
publica no solo se tiene en cuenta el precio, sino también
los elevados estandares europeos, en particular en materia
laboral, medioambiental y de seguridad. De esta forma,
contribuye a garantizar unas condiciones de competencia
equitativas con los licitadores, bienes y servicios de la UE.
Las presentes directrices parten de la Comunicacion titulada
«Consequir que la contratacion publica funcione en Europa
y para Europa»®, en la que se hace un llamamiento a la
creacion de una amplia asociacion con los Estados miembros
con el objetivo de mejorar la efectividad de la contratacion
publica. Conocery aprovechar las oportunidades que brinda el
marco juridico vigente ayudara a fortalecer el mercado tnico
y contribuira a establecer unas condiciones de competencia
equitativas en el mercado de contratacion publica de la UE.

contratacion publica de la UE. El principal tratado pertinente
es el Acuerdo sobre Contratacion Publica (ACP)2, que garantiza
el acceso al mercado de contratacion publica de la UE a las
demas Partes en el Acuerdo. Ademas, varios ALC de la UE
contienen capitulos dedicados a la contratacién publica. Las
presentes directrices no sustituyen a la legislacion pertinente
en materia de contratacion publica y no deben considerarse
un manual de instrucciones acerca de «cémo cumplir los
requisitos establecidos en la legislacién». Unicamente el TJUE
esta facultado para ofrecer una interpretacion definitiva
y vinculante del Derecho de la UE®. Estas directrices se
entienden sin perjuicio de las obligaciones internacionales
de la UE con respecto a sus socios comerciales.

5 Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso de los productos y servicios de terceros
paises al mercado interior de la Unidn en el ambito de la contratacidn publica, asi como sobre los procedimientos de apoyo a las
negociaciones para el acceso de los productos y servicios de la Unién a los mercados de contratacién publica de terceros paises,

COM(2016) 34 final.

& Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
«Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y para Europa», COM(2017) 572 final.

7 Versién consolidada del TFUE, DO C 326 de 26.10.2012.
8  https://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gp_gpa_s.htm

El documento no es juridicamente vinculante. Aunque parafrasea ocasionalmente las disposiciones de la legislacién de la UE, no pretende
ampliar ni recortar los derechos y las obligaciones en ella establecidos. En la medida en que el documento pudiera entenderse como una
interpretacion de la legislacion de la UE, se incide en que solo el TJUE tiene competencias para realizar una interpretacion juridicamente
vinculante de la misma. Los ejemplos a los que se hace referencia en el presente documento no han sido verificados por lo que se refiere
a su cumplimiento de la legislacién de la UE.
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1. Acceso de licitadores y bienes de terceros paises
al mercado de contratacion publica de la UE

Articulo 25 de la Directiva 2014/24/UE

En la medida en que se les apliquen los anexos 1, 2,

4 y 51°y las notas generales correspondientes a la
Unidn Europea del apéndice | del ACP, asi como otros
acuerdos internacionales que vinculen a la Unién, los
poderes adjudicadores concederdn a las obras, los
suministros, los servicios y los operadores econémicos
de los signatarios de esos acuerdos un trato no menos
favorable que el concedido a las obras, los suministros,
los servicios y los operadores econémicos de la Unidn.

La UE promueve activamente la apertura de las oportunidades
de contratacién publica para las empresas europeas
mediante la defensa de la apertura reciproca de los
mercados de contratacidn publica de terceros paises. En las
negociaciones internacionales, la UE ha promovido una mayor
aceptacion de los criterios de calidad que incluyen aspectos
medioambientales, sociales, laborales y de innovacion,
asi como una ambiciosa apertura de los mercados de
contratacion publica internacionales.

En el marco de varios acuerdos internacionales (como el Acuerdo
sobre Contratacién Publica y los acuerdos bilaterales de libre
comercio que contienen capitulos relativos a la contratacion
publica), la UE se ha comprometido a permitir el acceso a su
mercado de contratacion publica a determinadas obras,
suministros, servicios y operadores econémicos de varios
terceros paises.

En consonancia con ello, las Directivas sobre contratacion
publica establecen que los compradores publicos de la UE
deben conceder a las obras, suministros, servicios y operadores
econdmicos de los signatarios de dichos acuerdos un trato
que no sea menos favorable que el concedido a las obras,

suministros, servicios y operadores econémicos de la UE, en
la medida en que estos estén cubiertos por dichos acuerdos?*.

Mas alld de esta obligacion, los operadores econdmicos
de terceros paises que no hayan suscrito ningun acuerdo
que contemple la apertura del mercado de contratacién
publica de la UE o cuyos bienes, servicios y obras no estén
cubiertos por un acuerdo de este tipo no tienen garantizado
el acceso a los procedimientos de contratacion publica en
la UE y pueden quedar excluidos.

1.1 Los acuerdos de contratacion
publica internacionales y el
Instrumento de Contratacion
Publica Internacional

Acuerdo sobre Contratacion Publica

El Acuerdo sobre Contratacion Publica celebrado

en el marco de la OMC permite que los operadores
procedentes de los otros diecinueve socios de la OMC
participantes presenten ofertas para determinados
contratos publicos en la UE y permite, asimismo, que
las empresas de la UE presenten ofertas para suscribir
contratos con los otros diecinueve socios de la OMC
participantes.

Acuerdos bilaterales de libre comercio

La UE ha celebrado ALC con paises de todo el mundo, que
brindan a las empresas de las Partes un mejor acceso
a sus respectivos mercados de contratacion publica.

Este es el caso, por ejemplo, de los ultimos acuerdos
comerciales celebrados con Canada y Japdn.

10 En el texto vigente del ACP, los anexos pertinentes mencionados en el articulo 25 corresponden ahora a los anexos 1, 2,4,5,6y 7.
L Véanse a este respecto el articulo 25 de la Directiva 2014/24/UE y el articulo 43 de la Directiva 2014/25/UE.
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Si un comprador publico recibe una oferta de un operador
economico no perteneciente a la UE, debe verificar si el
procedimiento de licitacion entra en el ambito de aplicacion
de los acuerdos de contratacién publica internacionales
celebrados por la UE, como el ACP o los ALC, con el fin de
determinar si el licitador tiene acceso garantizado a dicho
procedimiento de licitacion.

En la actualidad, veinte Partes participan en el ACP: la
UE con respecto a sus veintiocho Estados miembros;
Armenia; Australia; Canada; Taipéi Chino; Hong

Kong (China); Islandia; Israel; Japdn; Liechtenstein;

Montenegro; Moldavia; Noruega; Nueva Zelanda; Corea
del Sur; Singapur; Suiza; Ucrania; Estados Unidos;
y Paises Bajos (con respecto a Aruba).

El ACP vy los capitulos de los ALC relativos a la contratacion
publica no se aplican automaticamente a todos los casos de
contratacion publica de las Partes. El ACP y los ALC constan
de dos partes:

a) un texto juridico con normas acerca de los
principios y procedimientos; y
b) las listas de cobertura de cada una de las Partes.

Las listas de cobertura determinan qué entidades publicas
deben cumplir las normas acordadas y hasta qué punto
su contratacion publica de bienes y servicios esta abierta
a la participacion de operadores econdémicos (y sus bienes
y servicios) de otras Partes del ACP o de otros socios de ALC.

Solo se cubren aquellas contrataciones publicas que superen
los valores de umbral especificados en las listas de cobertura
de cada Parte.

Las listas de cobertura del mercado de la UE figuran en
los anexos del apéndice | del ACP, asi como en los anexos
correspondientes de los respectivos ALC. Verificando esas
fuentes, los compradores publicos pueden determinar si un
licitador (o sus bienes y servicios) tiene acceso garantizado
a su contratacion publica.

A través de sus ALC, la UE promueve la aplicacion de
consideraciones medioambientales, sociales y laborales,
siempre que estas no se apliquen de forma discriminatoria.
Tales acuerdos contribuyen a abrir aun mas los mercados
de contratacion publica de la UE y de terceros paises.

Enel caso de los ALC, los poderes adjudicadores deben seguir un
proceso de verificacion similar por lo que respecta a la cobertura
de la contratacién publica prevista. La UE ha incluido normas
en materia de contratacién publica y compromisos de acceso
a los mercados en muchos de sus ALC. Los ALC se basan, en
la mayoria de los casos, en la estructura del ACP.

Instrumento de Contratacion Piblica Internacional

La Comision ha propuesto el ICPI*? para fomentar

la reciprocidad y propiciar un efecto palanca, a fin
de negociar con terceros paises la apertura de sus
mercados de contratacion publica a las empresas
de la UE. Existe una necesidad clara de contar con
este efecto palanca para contrarrestar las medidas
discriminatorias y eliminar el cierre de los mercados.

Por ese motivo, el 21 de marzo de 2019, el Consejo
Europeo, en sus Conclusiones, solicité la reanudacion
«de los debates sobre el instrumento de contratacion
publica internacional de la UE»*.

1.2 Normas y acuerdos especificos del
sector y del proyecto

Acuerdos intergubernamentales

Los acuerdos intergubernamentales con terceros
paises pueden contener normas de contratacion
publica especificas, siempre que cumplan los principios
del Tratado relativos a la transparencia, la igualdad de
trato y la no discriminacion.

Sector de los servicios publicos

En el sector de los servicios publicos, los compradores
publicos pueden rechazar las licitaciones de contratos
de suministro cuando mas del 50 % de los productos
proceda de determinados terceros paises.

Defensa y seguridad

En el caso de las contrataciones publicas en materia

de defensa y seguridad, los Estados miembros siguen
teniendo libertad para decidir si los compradores
publicos pueden admitir licitadores extranjeros.

1.2.1 Contratacion publica organizada en el

marco de acuerdos intergubernamentales

En casos especificos, y para proyectos concretos, los Estados
miembros pueden basar la adjudicacion de contratos en acuerdos
internacionales con terceros paises que tengan regimenes de
contratacion publica diferentes del marco europeo.

Los procedimientos de licitacion en el marco de estos
acuerdos estan exentos de aplicar la legislacion de la

2 Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso de los productos y servicios de terceros paises al
mercado interior de la Union en el dmbito de la contratacion puiblica, asi como sobre los procedimientos de apoyo a las negociaciones para el
acceso de los productos y servicios de la Unidn a los mercados de contratacién publica de terceros paises, COM(2016) 34 final.

3 Reunion del Consejo Europeo de 21 y 22 de marzo de 2019, EUCO 1/19.
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UE en materia de contratacion publica, con arreglo a las
condiciones establecidas en las Directivas y siempre que
las normas especificas de contratacion publica del acuerdo
internacional cumplan plenamente el Tratado de la UE,
especialmente los principios de transparencia, igualdad
de trato y no discriminacion. Tales acuerdos deben ser
notificados a la Comision.

La contratacion publica organizada con arreglo a dichos acuerdos
internacionales debe cumplir los principios del Tratado de
la UE, incluida la publicidad abierta y adecuada, de forma
que todas las empresas tengan la posibilidad de participar,
independientemente de su lugar de establecimiento o pais de
origen. La adjudicacion directa, que, por su propia naturaleza, no
garantiza la transparencia ni la competencia, es incompatible
con estos principios fundamentales.

En el contexto exterior, ninguin acuerdo internacional celebrado
entre un Estado miembro y uno o varios terceros paises puede
constituir la base para adjudicar contratos directamente
a terceros paises 0 a sus operadores econdémicos. Esto seria
incompatible con la competencia exclusiva de la UE por lo que
respecta a la politica comercial comun y los principios basicos
de los Tratados de la UE relativos a la contratacion publica.
Las condiciones de financiacion favorables para el proyecto
tampoco pueden constituir la base para una adjudicacion directa.
1.2.2 Medidas en el sector de los servicios
publicos

Articulo 85 de la Directiva 2014/25/UE: Ofertas que
contengan productos originarios de terceros paises

. El presente articulo se aplicard a ofertas que
incluyan productos originarios de terceros paises
con los que la Unién no haya celebrado, ni
multilateral ni bilateralmente, un acuerdo que

garantice un acceso comparable y efectivos de las
empresas de la Unién a los mercados de dichos
terceros paises. Se entenderd sin perjuicio de las
obligaciones de la Unién o sus Estados miembros
respecto de terceros paises.

. Cualquier oferta presentada para la concesion de
un contrato de suministro podrd rechazarse si la
proporcion de productos originarios de terceros
paises, determinada con arreglo al Reglamento (UE)
n.c 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
supera un 50 % del valor total de los productos
constitutivos de la oferta. A los efectos del presente
articulo, las aplicaciones utilizadas en equipos de redes
de telecomunicaciones se considerardn productos.

. Sin perjuicio del pdrrafo segundo del presente
apartado, cuando dos o mds licitadores estén a un
nivel equivalente en funcion de los criterios de
adjudicacion del contrato definidos en el articulo 82,
se dard preferencia a los licitadores que no puedan
rechazarse con arreglo al apartado 2 del presente
articulo. Los precios de dichas ofertas se considerardn
equivalentes a los efectos del presente articulo
cuando la diferencia de precio no supere el 3 %.

Sin embargo, no se dard preferencia a una oferta
respecto a otra con arreglo al pdrrafo primero cuando
su aceptacion obligaria a la entidad adjudicadora

a adquirir equipos con caracteristicas técnicas
distintas de las de los equipos existentes, que se
deriven en incompatibilidades, dificultades técnicas
de funcionamiento o mantenimiento o costes
desproporcionados.

4. A los efectos del presente articulo, los terceros
paises a los que se haya concedido el beneficio de
la presente Directiva por una Decisién del Consejo
con arreglo al apartado 1 no se tendrdn en cuenta
para determinar la proporcion, mencionada en el
apartado 2, de productos originarios de terceros
paises.

El articulo 43 de la Directiva 2014/25/UE no garantiza el
acceso al mercado de contratacion publica de la UE a los
operadores de todos los terceros paises. Ademas, establece
un régimen especifico para las ofertas que incluyan productos
originarios de terceros paises. Dicho régimen se establece
en el articulo 85 de la Directiva 2014/25/UE.

Los compradores publicos de los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales pueden rechazar las
ofertas para contratos de suministro, en la medida en que la
proporcién de productos originarios de terceros paises supere el
50 % del valor total de los productos constitutivos de la oferta.

Este régimen se aplica Unicamente a los productos originarios
de terceros paises que no estén cubiertos por un acuerdo que
garantice un acceso comparable y efectivo de las empresas
de la UE a los mercados de dichos terceros paises.
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Si, en lugar de rechazar la oferta, un comprador piblico permite
que participe en el proceso de contratacion publica, debe
dar preferencia a las ofertas equivalentes cuya proporcién
de productos originarios de terceros paises sea inferior al
50 %?**. No es necesario que el comprador publico conceda tal
preferencia cuando esto imponga a la entidad adjudicadora
la obligacién de adquirir material con caracteristicas técnicas
diferentes de las de los equipos existentes, dando lugar con
ello a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso
y mantenimiento desproporcionadas.

Recientemente, un comprador publico utilizé la
flexibilidad que contempla el articulo 85 de la Directiva
relativa al sector de los servicios publicos para exigir al
licitador que declare el origen de sus productos. Dado
que mas del 50 % de los productos eran originarios

de terceros paises y estaban cubiertos por la citada
disposicion, rechazo la oferta en cuestion.

1.23 Compras en los ambitos de la defensa

y la seguridad

Considerando 18 de la Directiva 2009/81/CE:

Los contratos relativos a armas, municiones y material
de guerra celebrados por las entidades o poderes
adjudicadores que operen en el sector de la defensa
guedan excluidos del dmbito de aplicacion del Acuerdo
sobre Contratacion Publica (ACP) celebrado en el
marco de la Organizacion Mundial del Comercio. Los
demads contratos a que se refiere la presente Directiva
guedan asimismo excluidos de la aplicacion del ACP en
virtud del articulo XXIII*> del citado Acuerdo. |[...]

Esta exclusion significa también que, en el contexto
especifico de los mercados de seguridad y de defensa,
los Estados miembros conservan la facultad de
decidir si corresponde o no a su entidad o poder
adjudicador permitir que los operadores econémicos
de terceros paises participen en los procedimientos de
adjudicacion de contratos. Deben basar esa decision
en la rentabilidad, reconociendo la necesidad de una
base industrial y tecnoldgica europea de una defensa
europea competitiva a escala mundial, la importancia
de unos mercados abiertos y equitativos y la obtencion
de mutuos beneficios. Los Estados miembros deben
hacer presién para lograr unos mercados cada vez
mds abiertos. Sus socios también deben hacer gala de
apertura, sobre la base de normas internacionalmente
acordadas, en particular por lo que se refiere a una
competencia abierta y justa.

Las compras de bienes y servicios en los sectores de la
defensay la sequridad a menudo tienen caracter sensible. Los
requisitos especificos relativos a estas compras se establecen
en la Directiva 2009/81/CE?®, en el contexto de la necesidad
de los Estados miembros de garantizar la seguridad del
abastecimiento y la proteccion de la informacion clasificada.

En relacion con las compras realizadas en el marco de la
Directiva sobre contratacion publica en materia de defensa
y sequridad, cada Estado miembro debe definir en sus
normas nacionales?’ si sus compradores publicos pueden
0 no permitir que los operadores econdmicos de terceros
paises participen en los procedimientos de adjudicacion
de contratos®®. Si los compradores publicos deciden no
permitir la participacion de operadores econémicos o bienes
de terceros paises, pueden indicar esta restriccion general
de antemano en el anuncio de licitacién y en el pliego de
condiciones. También pueden optar por rechazar estas ofertas
de forma individual en la decision de adjudicacion. En este
ultimo caso, los compradores publicos deben indicar en el

4 Lectura combinada del articulo 85, apartados 1y 2, de la Directiva 2014/25/UE.
15 En el texto vigente del ACP, las disposiciones pertinentes ya no estan incluidas en el articulo XXIII, sino en el articulo IIl.

6 DO L 216 de 20.8.2009, p. 76.

17 Los Estados miembros deben basar esa decisidn en la rentabilidad, reconociendo la necesidad de una base industrial y tecnoldgica de la
defensa europea competitiva a escala mundial, la importancia de unos mercados abiertos y equitativos y el objetivo de obtener beneficios
mutuos. La decision también puede ser selectiva, es decir, permitir Unicamente la participacion de los operadores econémicos de todos
o0 algunos paises del ACP, pero no de otros terceros paises (paises no pertenecientes al EEE que no son miembros del ACP y con los que la
UE no ha celebrado acuerdos bilaterales sobre la apertura de los mercados de contratacion publica).

18 Véase el parrafo sequndo del considerando 18 de la Directiva 2009/81/CE.
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ofertas por motivos de defensa y seguridad.

esta excepcion, determinar los intereses esenciales de
seguridad que estan en juego y evaluar la necesidad de
aplicar la medida especifica, teniendo en cuenta el principio

Con el fin de proteger sus intereses de seguridad especificos, los
compradores publicos también pueden adoptar otras medidas:
- Pueden exigir a los licitadores que aporten
habilitaciones de seguridad nacionales y aceptar
habilitaciones de seguridad extranjeras siempre
y cuando se reconozcan como equivalentes, sobre
la base del nivel de cooperacién en materia de
inteligencia entre los paises en cuestion.

- Pueden exigir certificados a los licitadores extranjeros
que garanticen que estara permitido el transporte
de material, incluido el abastecimiento adicional en
situaciones de crisis.

- Asimismo, pueden exigir a los licitadores que asuman
compromisos en cuanto al acceso a informacion
clasificada y la confidencialidad de esta.

- Pueden exigir que los proveedores y las soluciones
cumplan requisitos adicionales procedentes de actos
legislativos especificos en materia de seguridad.

Por ejemplo, en el ambito de la ciberseguridad, la
Directiva sobre la seguridad de las redes y sistemas
de informacién'® contiene medidas para garantizar un
elevado nivel comun de seqguridad de las redes y los
sistemas de informacion en la Unidn.

Los compradores publicos pueden solicitar a los contratistas
que abran su cadena de suministro a las licitaciones
competitivas. Esto puede permitir que nuevos actores se
unan a la cadena de suministro®.

En relacion con determinadas compras excepcionales en el
ambito de la defensa y la seguridad, estan en juego intereses
de seguridad nacional. Algunos contratos requieren requisitos
extremadamente exigentes en cuanto a la seguridad del
abastecimiento, o son tan confidenciales e importantes para
la soberania nacional que es posible que las disposiciones
especificas de la Directiva 2009/81/CE no sean suficientes
para salvaguardar los intereses esenciales de seguridad de
un Estado miembro.

Para tales compras, el articulo 346 del TFUE contempla una
excepcion que permite que los Estados miembros adjudiquen
contratos sin aplicar las normas de la Directiva?!. Los Estados
miembros deben evaluar caso por caso si puede aplicarse

de proporcionalidad y la necesidad de interpretar de forma
estricta dicha excepcidn??.

1.3 En la practica

Acuerdos de contratacion publica internacionales

- Los compradores publicos deben verificar si el
licitador de un tercer pais esta cubierto por el ACP
o por un acuerdo bilateral. Si no lo estd, no tiene
acceso garantizado a la contratacién publica en
la UE.

Contratacién publica en el marco de acuerdos
intergubernamentales

- La contratacién publica debe respetar los principios
del Tratado de transparencia, igualdad de trato y no
discriminacion.

- En el marco de tales acuerdos los contratos no
pueden adjudicarse directamente.

Contratacién publica en el marco de la Directiva
de servicios publicos

- Los compradores publicos deben verificar si mas del
50 % de los productos ofertados en un contrato de
suministro es originario de terceros paises.

- Si los terceros paises en cuestion no estan cubiertos
por el ACP o por un acuerdo bilateral, puede
rechazarse la oferta.

Contratacién publica en materia de defensa
y seguridad

- La contratacién publica en este ambito no esta
incluida en el ACP ni en ninguin acuerdo bilateral
vigente.

« Los compradores publicos no tienen que permitir el
acceso a los operadores de terceros paises.

% Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un
elevado nivel comun de seguridad de las redes y sistemas de informacién en la Unidn.

20 Articulo 21 de la Directiva 2009/81/CE.

21| a definicion de sus intereses esenciales de seguridad es responsabilidad exclusiva de los Estados miembros, tal y como establece el
considerando 16 de la Directiva (véase también la sentencia, de 30 de septiembre de 2003, en el asunto T-26/01).
22 \gase la sentencia del TJUE, de 13 de diciembre de 2007, en el asunto C-337/06 Bayerischer Rundfunk, apartado 64.
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2. Ofertas anormalmente bajas

Articulo 69 de la Directiva 2014/24/UE

1. Los poderes adjudicadores exigirdn a los operadores
econdémicos que expliquen el precio o los costes
propuestos en la oferta cuando las ofertas parezcan
anormalmente bajas para las obras, los suministros
o los servicios de que se trate.

. Las explicaciones contempladas en el apartado 1
podrdn en particular referirse a lo siguiente:

a) el ahorro que permite el proceso de fabricacion,
los servicios prestados o el método de
construccion;

las soluciones técnicas adoptadas o las
condiciones excepcionalmente favorables de
gue dispone el licitador para suministrar los
productos, prestar los servicios o ejecutar las
obras;

la originalidad de las obras, los suministros
o los servicios propuestos por el licitador;

el cumplimiento de las obligaciones a que se
refiere el articulo 18, apartado 2;

el cumplimiento de las obligaciones a que se
refiere el articulo 71;

f) la posible obtencién de una ayuda estatal por
parte del licitador.

. El poder adjudicador evaluard la informacion
proporcionada consultando al licitador. Solo podrd
rechazar la oferta en caso de que los documentos
aportados no expliquen satisfactoriamente el bajo
nivel de los precios o costes propuestos, teniendo
en cuenta los elementos mencionados en el
apartado 2. Los poderes adjudicadores rechazardn
la oferta si comprueban que es anormalmente
baja porque no cumple las obligaciones aplicables
contempladas en el articulo 18, apartado 2.

Para los compradores publicos, detectar, investigar y rechazar
las ofertas anormalmente bajas constituye un medio para
garantizar condiciones de competencia equitativas.

A la hora de formular las especificaciones de su licitacion,
deben prestar la debida atencion al precio o los costes
esperados de los bienes o servicios. La estimacion del
comprador publico debera tener en cuenta todos los
criterios establecidos en el pliego de condiciones, incluidos
los requisitos de ejecucion del contrato y los criterios de
seleccion y adjudicacion.

Un calculo riguroso antes de la puesta en marcha del
procedimiento de contratacion publica evitara dificultades en
etapas posteriores. La informacion en el pliego de condiciones
en cuanto al orden de magnitud, también en términos
economicos, que espera el comprador publico puede ser
un buen indicador para los licitadores del nivel de calidad
esperado y evitard que se presenten ofertas inadecuadas.

Tras la recepcion de las ofertas, el comprador publico
tendrd que evaluar si estas parecen haber sido calculadas
de forma razonable. Por ejemplo, el precio o los costes
ofertados pueden desviarse de los de otros licitadores o de
la propia estimacion del comprador publico, a pesar de no
presentar ninguna particularidad con respecto al resto de
ofertas que claramente justifique la diferencia. Es posible
que los compradores publicos duden de si la oferta es
sostenible desde el punto de vista econdmico y de si es
viable de acuerdo con los requisitos de la licitacion y las
obligaciones juridicas aplicables, o puede que la oferta les
parezca anormalmente baja.

Conocimiento del precio

Es fundamental conocer el mercado.

Manténgase al tanto del precio de contratos
anteriores.

Consulte a especialistas o a otros compradores
publicos.

Identificacion de las ofertas
anormalmente bajas

2.1

Las Directivas no aportan una definicion de lo que constituye
una oferta anormalmente baja, ni tampoco contemplan un
método especifico para calcular un umbral de anormalidad.
Algunos Estados miembros han establecido métodos
voluntarios u obligatorios. Los Estados miembros son libres
de establecer las normas nacionales o los métodos que deben
utilizarse para identificar las ofertas que se sospecha que
son anormalmente bajas, siempre que se trate de normas
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objetivas y no discriminatorias®. Pueden aplicar métodos
aritméticos, basados en una evaluacién de la desviacion de
la oferta respecto al precio promedio de todas las ofertas®*
o respecto a la propia estimacion del valor del contrato
calculada por el comprador publico. Otro método valido puede
basarse en la diferencia existente entre las dos ofertas mas
bajas. Estas normas pueden incluir umbrales de porcentajes
especificos que deben aplicarse para detectar las ofertas
anormalmente bajas. En caso de que la legislacién nacional
no haya establecido un método, los propios compradores
publicos pueden establecer métodos transparentes y no
discriminatorios.

Las ofertas pueden parecer anormalmente bajas en relacién
con cualquiera de los pardmetros y criterios de adjudicacion
pertinentes. Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando la relacion
entre la calidad ofrecida y el precio levante sospechas.

Cuando un comprador publico recibe una oferta que sospecha
que es anormalmente baja, tiene la obligacion juridica de
solicitar una explicacion del precio ofertado al operador
economico en cuestion?®. El comprador publico no puede
rechazar una oferta sin haber dado al operador econédmico
la oportunidad de explicar y justificar el precio. Esto también
se aplica a los métodos aritméticos utilizados para detectar
las ofertas sospechosas. Estos métodos no permiten un
rechazo inmediato sin llevar a cabo una investigacion.

Identificacién de las ofertas anormalmente bajas
ANALICE TODOS LOS PARAMETROS DE LA OFERTA

- ¢Parece que la oferta se ha calculado de forma
razonable?

- ;Puede el licitador hacer lo que propone al precio
ofertado?

- ;Existe algun método en mi pais que me resulte Util
para la identificacion, valoracion y evaluacion?

¢No esta convencido de la solidez de la oferta?

2.2 Investigacion de las ofertas

anormalmente bajas

Como norma general, los compradores publicos deben
pedir al operador econémico que demuestre la solidez
de los supuestos técnicos, econdémico o juridicos o de las
practicas subyacentes a la oferta. Con el fin de poder

evaluar las explicaciones proporcionadas por el licitador,
los compradores publicos deben pedir todos los datos que
consideren oportunos?®. En particular, la jurisprudencia exige
que los compradores publicos soliciten informacién por
escrito acerca de los elementos de la oferta en los que
sospechan que existe alguna anomalia, que suscitan dudas
al comprador publico en un caso concreto?’. Deben prestar
atencion especificamente a la capacidad del licitador de
cumplir todos los requisitos establecidos en el pliego de
condiciones, incluidos los requisitos relativos a la contratacion
publica ecolégica y la contratacién publica socialmente
responsable, al precio ofertado.

En principio, los compradores publicos pueden pedir
informacién acerca de todas las cuestiones que consideren
pertinentes para evaluar el nivel del precio o coste propuesto.
Con arreglo a la Directiva, estas cuestiones pueden incluir
aspectos relacionados con el ahorro que permite el proceso
de fabricacion, incluida la base del coste ofertado durante
todo el ciclo de vida, con las soluciones técnicas o con la
originalidad de la oferta?®. La lista de aspectos sobre los que
se puede solicitar informacion no es exhaustiva.

También se anima a los compradores publicos?® a indagar
acerca de si la oferta cumple las obligaciones aplicables
en materia medioambiental, social o laboral establecidas
por el Derecho de la Unidn, el Derecho nacional, los
convenios colectivos o las disposiciones de Derecho
internacional medioambiental, social y laboral enumeradas
en el anexo X*°. Tales obligaciones se aplican de forma
directa, independientemente de su inclusion en el pliego
de condiciones.

Las explicaciones solicitadas a un licitador también pueden
estar relacionadas con posibles practicas comerciales
desleales, como la existencia de subvenciones extranjeras
o practicas de dumping que distorsionen el mercado interior.
A la hora de investigar practicas comerciales desleales,
los compradores publicos deben prestar especial atencién
a las ofertas de bienes o servicios procedentes de terceros
paises cuyos precios y costes puedan estar distorsionados
por financiacién estatal. La existencia de apoyo financiero
procedente de un Estado extranjero podria formar parte de
la evaluacién global de la viabilidad de la oferta.

El licitador tendra que facilitar todas las pruebas necesarias
para proporcionar una explicacion suficiente. Estas
pueden incluir informacion detallada, acompafada de
la documentacién correspondiente, sobre el proceso de
produccion, las instalaciones, las condiciones sociales, los
certificados, las normas medioambientales, etc. Las razones

25 Véase el apartado 68 de la sentencia en los asuntos acumulados C-285/99 y C-286/99, Impresa Lombardini SpA.

24 Esta comparacion «relativa» (que incluye todas las ofertas presentadas) puede ser preferible en los casos en los que el nimero de ofertas
recibidas sea suficiente, ya que es probable que dicha comparacion refleje mejor las condiciones del mercado.

25 \gase la sentencia del TJUE, asuntos acumulados C-285/99 y C-286/99, apartados 43 y 73.

26 Véase la sentencia del TJUE, asuntos acumulados C-285/99 y C-286/99, apartados 43 y 55.

27" Véase la sentencia del TJUE, asuntos acumulados C-285/99 y (-286/99, apartado 51.

28 Articulo 69, apartado 2, de la Directiva 2014/24/UE.
29 Articulo 69, apartado 2, letra d), y apartado 3.
30 Articulo 18, apartado 2, de la Directiva 2014/24/UE.
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aportadas por el licitador para justificar la viabilidad de la
oferta deben ser conformes con los términos de la oferta
inicial®. A este respecto, los compradores publicos no deben
limitarse a solicitar declaraciones solemnes del licitador en
las que este afirme que tiene la intencion de cumplir tales
obligaciones.

En el proceso de investigacién, el comprador publico puede
plantear preguntas adicionales, especialmente para valorar si
la informacion facilitada es veridica. También se puede pedir
al licitador que aporte datos adicionales sobre cuestiones
y aspectos que el comprador publico no haya detectado en
su solicitud inicial, pero que hayan surgido como resultado
de la evaluacidn de la informacién facilitada.

Investigacion de las ofertas anormalmente bajas
SOLICITE INFORMACION AL LICITADOR
EJEMPLOS:

+ ;Como ha calculado el licitador los precios y costes
totales?

+ ¢Como ha calculado el licitador un precio concreto
para un elemento especifico?

- ;Permite el precio cumplir todos los requisitos
legales y contractuales?

- ;Permite el precio aplicar todas las normas exigidas
en materia laboral y medioambiental?

- ¢Como se financia la oferta? ;Son razonables los
calculos?

- No dude en solicitar cualquier dato que considere
pertinente.

- Pida pruebas concretas.

;No le convence la explicacion dada por el licitador?

2.3 Rechazo de las ofertas
anormalmente bajas

El comprador publico puede rechazar una oferta cuando,
a pesar de las pruebas recabadas, no esté convencido de
que el licitador podra ejecutar el contrato al precio o coste
ofertado y de acuerdo con el pliego de condiciones y todas
las obligaciones juridicas aplicables, sin ser necesario que
lo demuestre.

La decisién puede basarse en un elemento o enuna combinacion
de elementos que hayan dado lugar a la apreciacidn final del
comprador publico, incluida la conformidad con las normas
en materia laboral y medioambiental y el hecho de haber
recibido o no ayudas estatales.

Con arreglo al articulo 69, apartado 3, de la Directiva 2014/24/
UE, los compradores publicos estan obligados a rechazar una
oferta en los casos en los que determinen que el precio
o0 los costes anormalmente bajos ofertados se deben al
incumplimiento por parte del licitador del Derecho de la
Unidn, el Derecho nacional, los convenios colectivos o las
disposiciones de Derecho internacional medioambiental,
social y laboral (véase el articulo 18, apartado 2, de la
Directiva 2014/24/UE, junto con el anexo X de la Directiva,
ya comentado en el apartado 2).

Rechazo de las ofertas anormalmente bajas
DEBE ESTAR CONVENCIDO

- El licitador debe demostrar la solidez de su oferta.

- ¢Ha demostrado el licitador la solidez respecto
a todos los aspectos sobre los que ha solicitado
informacion?

- ;Considera que el licitador puede cumplir TODOS
LOS REQUISITOS CONTRACTUALES por el precio
propuesto?

- Si aun tiene dudas razonables puede rechazar la
oferta.

- Si ha determinado que la oferta es anormalmente
baja porque no cumple las obligaciones juridicas del
articulo 18, apartado 2, de la Directiva 2014/24/UE,
debe rechazarla.

2.4 En la practica

Ofertas anormalmente bajas

- Los compradores publicos tienen que verificar la
solidez de la financiacion de una oferta o si esta es
anormalmente baja.

+ Los compradores publicos tienen que indagar con el
licitador. Pueden plantear todas las preguntas que
consideren oportunas.

- Si no estan convencidos de la viabilidad financiera
de la oferta, pueden rechazarla.

31 Véase la sentencia del Tribunal General, asunto T-422/11, Computer Resources International, apartado 87.
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3. Normas de calidad: Un enfoque estratégico
para la contratacion publica

La Comisidén ha reconocido la importancia de la contratacién
publica como herramienta potente para utilizar los fondos
publicos de forma eficiente, sostenible y estratégica. En su
Comunicacion titulada «Conseguir que la contratacion publica
funcione en Europa y para Europa»*?, ha subrayado que el
recurso a unas estrictas normas de calidad es fundamental
para que los gobiernos a nivel central y local puedan responder
a los desafios sociales, medioambientales y econémicos.
Haciendo hincapié en la pertinencia de la contratacién publica
estratégica, la Comision pretende concienciar en los Estados
miembros acerca de su importancia, tanto en el interior de
la Unidn como al tratar con licitadores de operadores de
terceros paises.

La contratacién publica estratégica permite invertir los
fondos publicos de forma mas responsable y estratégica,
impulsa la inversion en el interior de la UE y puede contribuir
a establecer la igualdad de condiciones, al garantizar que
todos los licitadores, independientemente de su origen,
tengan que seguir las mismas normas.

Award to the lowest price

. 0-30%

31-70%

. 71-100%

Average (EU): 64 %

Las oportunidades que ofrece la contratacion publica
estratégica no se estan aprovechando lo suficiente. Mas
de la mitad de los procedimientos de contratacion publica

siguen utilizando el precio mas bajo como Unico criterio de
adjudicacion, pese a las Directivas sobre contratacién publica
que dejan total libertad a los compradores publicos para que
basen sus compras en criterios de rentabilidad y calidad.

La utilizacion de consideraciones de calidad en la contratacion
publica permite que los compradores publicos obtengan
productos y servicios mas sostenibles e innovadores.
Las consideraciones sobre la calidad también pueden
garantizar la conformidad con normas estrictas en materia
medioambiental, social y laboral tanto de los operadores
y bienes procedentes de la UE como de los de terceros paises.

Los licitadores, bienes y servicios de terceros paises no
siempre estan sujetos a las estrictas normas que se aplican
a los licitadores, bienes y servicios de la UE. Sin embargo, el
marco vigente sobre contratacién publica de la UE establece
disposiciones que pueden y deben utilizarse para que los
licitadores, bienes y servicios de terceros paises se atengan
a las estrictas normas que se aplican a los licitadores de la
UE. La adopcién de un en