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Irregularidad en la adjudicacion

de un contrato

y revocacion de ayudas

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha interpretado, en una reciente sen-

tencia, el concepto de irregularidad en la adjudicacién de contratos que tengan

por objeto la realizacién de obras cofinanciadas por un fondo estructural de la

Unidn, considerando que concurre incluso cuando no se haya demostrado que

tales comportamientos tuvieran una incidencia real en el procedimiento de selec-

cidon del licitador si bien matiza que, la revocaciéon de la financiacidon aprobada

y la recuperacion de las cantidades abonadas deberd hacerse caso por caso y
atendiendo al principio de proporcionalidad.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante TJUE) ha dictado, el 8 de junio de 2023,
una Sentencia en el Asunto C-545/21, en el que
delimita el concepto de “irregularidad” a los
efectos de determinadas normas europeas que
prevén que, el concurso de ésta en un procedi-
miento de adjudicacién de un contrato financia-
do - total o parcialmente - con fondos europeos,
determina la imposicién de correcciones finan-
cieras.

El asunto trae causa de una cuestidn prejudicial
formulada por el Tribunal Regional de lo Conten-
cioso Administrativo del Lacio (Italia) ante el si-
guiente conflicto:

Mediante la Decisién C(2007) 6318, de 7 de di-
ciembre de 2007, la Comisién Europea aprobé el
programa operativo nacional «Redes y Movili-
dad» 2007-2013. ANAS, como beneficiaria de di-

cho programa, en el sentido del articulo 2, punto
4, del Reglamento n.2 1083/2006, recibié finan-
ciacién para la realizacién de un proyecto de
obras de modernizacién de una carretera. A tal
fin, ANAS, en su condicién de poder adjudicador,
inicid un procedimiento de licitacién restringi-
do para la adjudicacién del contrato publico de
obras a la oferta econdmicamente mds ventajo-
sa. El contrato fue adjudicado mediante decisién
de 8 de agosto de 2012, a una unién temporal de
empresas, entre las que se encontraba Aleandri
SpA. Las obras fueron finalizadas y la carretera
se abrié al tréfico.

En junio de 2020 y tras conocer de una inves-
tigacién penal sobre una trama de corrupcion
en la que estaban implicados funcionarios de
ANAS, el Ministerio de Infraestructuras y Trans-
portes ordend la recuperacién de las cantidades
ya abonadas a esta sociedad en virtud de dicho
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programa’, debido a que la adjudicacién del
contrato en cuestién adolecia de una irregulari-
dad de cardcter fraudulento, en el sentido del ar-
ticulo 2, punto 7, del Reglamento n.2 1083/2006
por el que se establecen las disposiciones gene-
rales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo
Regional, al Fondo Social Europeo y al Fondo
de Cohesién y de los articulos 4 y 5 del Regla-
mento n.2 2988/95, relativo a la protecciéon de
los intereses financieros de las Comunidades
Europeas.

Estas normas prevén que, como norma gene-
ral, toda irregularidad? dard lugar a la retirada
de la ventaja obtenida indebidamente, lo que
supondrd, entre otras cosas, la obligacién de
abonar las cantidades debidas o de reembolsar
las cantidades indebidamente percibidas (arti-
culo 4 del Reglamento n2 2988/95). Correspon-
de a los Estados miembros la responsabilidad
de investigar las irregularidades y efectuar las
necesarias correcciones financieras. Estas co-
rrecciones a efectuar por los Estados miembros
consistirdn en la supresién total o parcial de la
contribucién publica del programa operativo.
A tal fin, el Estado miembro tendrd en cuenta la
naturaleza y la gravedad de las irregularidades
y las pérdidas financieras que estas acarreen
al Fondo.

La decisidon ministerial se basé en el procesamien-
to de tres funcionarios de ANAS, dos de los cuales
eran miembros de la comisién adjudicadora, a
los que se acusaba de haber aceptado de Alean-
dri cantidades de dinero a cambio de un trato de
favor durante el procedimiento de licitacién®.

ANAS interpuso un recurso contra la mencionada
decisién ante el Tribunal Regional de lo Conten-
cioso-Administrativo, érgano jurisdiccional remi-
tente, alegando que no existe ninguna sentencia
condenatoria contra ella y que no se le puede
imputar ningdn comportamiento irregular de los
miembros de la comisién adjudicadora, ademds
de que no existe relacién alguna entre la supues-
tairregularidad o fraudey los gastos efectuados,
puesto que los trabajos financiados con cargo al
presupuesto general de la Unidén se realizaron
de manera efectiva y correcta. Asimismo, afirma
que tampoco ha quedado acreditado que Alean-
dri obtuviera ilegalmente el contrato puiblico
en cuestién.

El 6rgano jurisdiccional remitente considera que,
a pesar de las sospechas, no puede declarar que
el contrato se adjudicara forma ilegal, debido
al comportamiento del representante de dicha
sociedad, y que el desarrollo del procedimiento
de licitacién le impide concluir que el proyecto

' Asimismo, declaré que no procedia pagar el saldo restante.

2 El articulo 1 apartado 2 del Reglamento n2 2988/95 sefiala que “constituird irregularidad toda infraccién de

una disposicién del Derecho comunitario correspondiente a una accién u omisién de un agente econémico que
tenga o tendria por efecto perjudicar al presupuesto general de las Comunidades [Europeas] o a los presupuestos
administrados por estas, bien sea mediante la disminucién o la supresién de ingresos procedentes de recursos
propios percibidos directamente por cuenta de las Comunidades, bien mediante un gasto indebido”. Por su parte,
el articulo 2.7 del Reglamento n2 1083/2006, define la irregularidad sefialando que incumbird en primer lugar a
los Estados miembros la responsabilidad de investigar las irregularidades, debiendo actuar cuando haya pruebas
de una modificacidén importante que afecte a la naturaleza o a las condiciones de desarrollo o de control de
las operaciones o de los programas operativos, y efectuar las necesarias correcciones financieras. El aparta-
do 2 anade que el EM efectuard las correcciones financieras necesarias por lo que respecta a las irregularidades
individuales o sistémicas detectadas en las operaciones o los programas operativos. Esta correccidén consistird en la
supresion total o parcial de la contribucién pUblica del programa operativo. El Estado miembro tendrd en cuenta la
naturaleza y la gravedad de las irregularidades y las pérdidas financieras que estas acarreen al Fondo.

En la actualidad sigue en curso el procedimiento judicial por actos de corrupcién contra el representante legal de
Aleandriy contra dicha sociedad como tal.
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técnico presentado por Aleandri no mereciera la
nota obtenida o que la comisién adjudicadora
aplicase criterios distintos de los mencionados
en el anuncio de licitacién. Ahade que la norma
que rigié la licitacidn no preveia la exclusion del
operador econdémico que intentara influir en la
decisidon. Asi las cosas, decidid suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
cuestiones prejudiciales siguientes*:

1) ¢Deben interpretarse las normas aplicables®
en el sentido de que los comportamientos
que a priori pueden favorecer a un operador
econdmico en un procedimiento de adjudica-
cién estdn comprendidos en cualquier caso en
los conceptos de “irregularidad” o “fraude” y
que, por tanto, pueden constituir la base ju-
ridica para la revocacién de una ayuda, aun
cuando no se acredite de modo suficiente que
tales comportamientos se hayan producido
efectivamente o que hayan sido determi-
nantes para la seleccién del beneficiario?

2) ¢Seoponeelarticulo 45, apartado 2, letra d),
de la Directiva [2004/18] a una disposicion,
como el articulo 38, apartado 1, letra f), del
Decreto Legislativon.2163/2006, que no per-
mite excluir de la licitacién a un operador
econdmico que haya pretendido influir en el
proceso decisorio del poder adjudicador, en
particular intentando corromper a algunos
miembros de la comisién adjudicadora?

3) Encasodeque larespuesta aunade las cues-
tiones anteriores o a ambas cuestiones sea
afirmativa, ;deben interpretarse las disposi-

ciones citadas en el sentido de que exigen en
cualquier caso la revocacién de la ayuda, por
parte del Estado miembro, y la correccién
financiera, por parte de la Comisidn, en un
100 %, aun cuando las ayudas se hayan uti-
lizado para el fin al que estaban destinadas
y para una obra que podia optar a la finan-
ciacién de la Unidn y que efectivamente se
ha realizado?

Pues bien, la STJUE concluye lo siguiente:

1. El concepto de «irregularidad» se define
en el articulo 2, punto 7, del Reglamento
n.2 1083/2006 y, en términos similares, en
particular, en el articulo 1, apartado 2, del
Reglamento n.2 2988/95, como toda infrac-
cién de una disposicidon del Derecho de la
Unidn correspondiente a una actuacién u omi-
sidén de un agente econédmico y que tenga, o
que pueda tener, por consecuencia causar un
perjuicio al presupuesto general de la Unidn
Europea al cargarle un gasto injustificado.
Este concepto forma parte de una normativa
que pretende garantizar la buena gestién
de los fondos de la Unidén y la proteccién de
sus intereses financieros, por lo que debe in-
terpretarse de manera uniforme y amplia de
conformidad con el objetivo perseguido por
el Reglamento n.2 1083/2006, que consiste
en garantizar la utilizacién regulary eficaz de
los fondos para proteger los intereses finan-
cieros de la Unién®.

La existencia de una «irregularidad», en el
sentido del articulo 2, apartado 7, del Regla-

4 La cuestién prejudicial se extiende a una cuarta consulta para el supuesto de que la respuesta a la tercera cuestion
sea negativa, si bien la STJUE concluye que no procede responderla, de manera que se omite a efectos de este

articulo del GCSP.

> El articulo 70, apartado 1, letra b), del Reglamento n.2 1083/2006, el articulo 27, letra c), del Reglamento
n.21828/2006, el articulo 1 del [Convenio PIF], el articulo 1, apartado 2, del Reglamento n.2 2988/95 y el articulo 3,

apartado 2, letra b), de la Directiva 2017/1371.

¢ Véase, en este sentido, la sentencia de 1 de octubre de 2020, Elme Messer Metalurgs, C-743/18, EU:C:2020:767,

apartados 59 y 63 y jurisprudencia citada.
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mento n.21083/2006, requiere que concurran
tres elementos:

— una infraccién del Derecho de la Unién,

— que dicha infraccién provenga de una
actuacién o de una omisién de un agente
econémicoy

— que se cause un perjuicio, actual o poten-
cial, al presupuesto de la Union’.

Tras analizar el eventual concurso de los elementos
referidos (puede leerse aqui CURIA - Documentos
(europa.ev)) la STJUE concluye que el articulo
2, punto 7, del Reglamento n.2 1083/2006 debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de
«irreqularidad», en el sentido de dicha disposi-
cién, comprende los comportamientos que pue-
dan calificarse de «actos de corrupcién» llevados
a cabo en el contexto de un procedimiento de
adjudicacién de un contrato pUblico que tenga
por objeto la realizacidén de obras cofinanciadas
por un fondo estructural de la Uniény respecto de
los cuales se haya incoado un procedimiento ad-
ministrativo o judicial, incluso cuando no se haya
demostrado que tales comportamientos tuvieran
una incidencia real en el procedimiento de seleccién
del licitador y no se haya constatado ningun per-
juicio efectivo en el presupuesto de la Unidn.

2. Enloconcerniente alas cuestiones prejudicia-
les 3y 4, sefiala que una interpretacién del
articulo 98, del Reglamento n.2 1083/2006

en el sentido de que obliga sistemdticamente
a los Estados miembros, cuando se detecta
una irregularidad, a revocar la totalidad de
la financiacién aprobada y a recuperar las
cantidades ya abonadas, incluso cuando
dicha financiacién ha sido utilizada para
los fines previstos y para obras que pueden
optar a la financiacién europea, efectiva-
mente realizadas, equivaldria a establecer
automdticamente un porcentaje de correc-
cidn financiera del 100 %, en contra de los
criterios establecidos en el apartado 2 de
dicho articulo 98 y del principio de propor-
cionalidad.

Las Directrices de 2013, que definen el bare-
mo de los porcentajes de correccidén finan-
ciera aplicables, pueden tomarse en conside-
racién para concretar los criterios enuncia-
dos en el articulo 98, apartado 2, de dicho
Reglamento, es decir, los criterios aplicables
a las correcciones financieras efectuadas por
los Estados miembros. El punto 1.3, pdrrafo
primero, de las mencionadas Directrices, re-
lativo a los «criterios que deben tenerse en
cuenta a la hora de decidir qué porcentaje
de correccién aplicar», sefiala que, cuando
no sea posible cuantificar con exactitud las
consecuencias financieras en lo referente al
contrato de que se trate, la aplicacién de un
porcentaje de correccién del 5 %, el 10 %, el
25 % o el 100 % deberd tener en cuenta la
gravedad de la irregularidad, asi como el
principio de proporcionalidad®.

” Véase, en este sentido, la sentencia de 1 de octubre de 2020, Elme Messer Metalurgs, C-743/18, EU:C:2020:767,

apartado 571.

8 Sefiala la STIJUE que, de conformidad con el mencionado punto 1.3, pdrrafo segundo, una irregularidad se

considerard grave cuando el incumplimiento del Derecho aplicable al contrato publico, en particular, los principios

de transparencia y de igualdad de trato, dé lugar a la adjudicacién de un contrato a una oferta distinta de aquella

a la que deberia haberse adjudicado. Ademds, del Ultimo pdrrafo de dicho punto 1.3 se desprende, en particular,

que, cuando la irregularidad favorezca a uno o varios licitadores, podrd aplicarse la correccién financiera del

100 %. En el presente asunto, el érgano jurisdiccional remitente sefiala que la irregularidad detectada en el marco

del procedimiento de adjudicacién del contrato pUblico de que se trata dio lugar a la incoacién de procedimientos

administrativosyjudicialesanivelnacional, conelfindedeterminarlaexistenciade uncomportamiento fraudulento,
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Por ello, responde a las cuestiones prejudiciales
terceray cuarta que el articulo 98, apartados 1y 2,
del Reglamento n.2 1083/2006 debe interpre-
tarse en el sentido de que, en caso de «irregula-
ridad», tal como se define en el articulo 2, pun-
to 7, de dicho Reglamento, obliga a los Estados
miembros, para determinar la correccién finan-

ciera aplicable, a realizar una apreciacién caso
por caso, respetando el principio de proporcio-
nalidad y teniendo en cuenta, en particular, la
naturaleza y la gravedad de las irregularidades
constatadas y su incidencia financiera en el fon-
do de que se trate.

que constituye un delito de corrupcidn, por lo que sin perjuicio de las apreciaciones que debe efectuar a este respecto

el 6rgano jurisdiccional remitente, en virtud del articulo 27, apartado 1, letra c), del Reglamento n.2 1828/2006, tal

irregularidad puede estar comprendida en el concepto de «sospecha de fraude» y, por tanto, calificarse de grave,

de conformidad con el punto 1.3, parrafo segundo, de las Directrices de 2013.
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