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Resumen:

En el trabajo se reflexiona acerca de la importancia de los principios generales de la
contratacion publica en la aplicacion e interpretacion del Derecho en la materia. A tal efecto
se analizan tanto el Derecho Internacional de las contrataciones administrativas, que tiene
sus principales hitos en el Acuerdo de compras publicas de la Organizacion Mundial del
Comercio y en la Ley Modelo de Naciones Unidas, como la regulacion y jurisprudencia de
la Unidn Europea, que ha sentado una doctrina muy avanzada al respecto. Finalmente es
objeto de comentario la reciente legislacién comparada de paises de América latina sobre
contratos publicos, que concede una gran importancia a los principios generales
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Abstract:

The paper reflects on the importance of the general principles of public procurement in the
application and interpretation of the law in this area. To this objective both the international
law of administrative contracts, which has its main landmarks in the government
procurement agreement of the World Trade Organization and the United Nations Model
Law, as the regulation and case law of the European Union are analyzed, which has laid
a very advanced teaching in this regard. Finally it is subject to review recent legislation
compared to Latin America on public procurement, which attaches great importance to
general principles.
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1. Introduccion: La importancia de los
principios generales de la contratacion
publica

En la aplicacion e interpretacién del Derecho de
los contratos publicos, tanto a nivel nacional como
internacional, los principios generales desarrollan en
laactualidad un papel muy relevante. Estos principios,
basados en reglas de naturaleza constitucional como
la igualdad, son en nuestros dias el fundamento de
toda la normativa publica sobre contratacion y se
caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan
y se manifiestan en todas las fases contractuales,
preparatorias y ejecutorias.

Entre los principios generales de la contratacién
publica sobresale por encima de todos los demas
el principio de igualdad y la prohibiciéon de toda
discriminacién, que habrdn de respetarse en
todo caso y a lo largo del completo proceso
selectivo. Pero junto al principio de igualdad y en
intima conexion con él se aplican en este dmbito
los principios de publicidad, transparencia y
concurrencia, notablemente reforzados con la
reciente introduccién de medios electrénicos y
telematicos en los procedimientos de licitacion.

Ademas de estos principios, también se aplican
hoy a la contratacién publica otros como los de
confidencialidad, motivacion de las decisiones,
economia, eficiencia y eficacia, la consecucion de
objetivos sociales y la proteccién del medio ambiente.

La doctrina administrativista lleva afios llamando
la atencion sobre el proceso de desarrollo del
Derecho Administrativo global', que cada vez
presenta un mayor impacto en los ordenamientos
administrativos nacionales?.

El Derecho Administrativo global ha sido definido

principios, practicas y los acuerdos sociales que los
respaldan y que promueven o que de otra forma
afectan la accountability de los 6rganos globales
administrativos, en particular asegurandose de
que cumplan con los estandares adecuados de
transparencia, participacion, toma de decisiones
razonada, y legalidad, y promoviendo la efectiva
evaluaciéon de las normas y decisiones que
aprueban»®.

KINGSBURY recoge como fuentes primarias de
este Derecho global: los principios extraidos
de los Derechos administrativos nacionales,
los principios de sistema de la OMC vy los
principios de los tratados internacionales de
contenido ambiental, ademds de las agencias
intergubernamentales (Banco Mundial, ACNUR,
Bancos de desarrollo) y agencias internacionales
no gubernamentales (COl, Agencia Mundial
Antidopaje, etc.), cuya actividad tiene eficacia
frente a los particulares®.

Pues bien, uno de los ambitos que mejorreflejan en
la actualidad el proceso de formacion, desarrollo
y consolidacién de este Derecho administrativo
global es, sin duda alguna, el de la contratacién
publica®. En efecto, los contratos publicos han sido
objeto en los ultimos afios tanto de importante
legislacion y acuerdos internacionales, como
de jurisprudencia de 6rganos con jurisdiccion
internacional que han fijado principios generales,
y de actuaciones administrativas, entre otras, de
solucién de controversias entre Estados u otras
partes en disputa®.

En este sentido, pueden destacarse tanto el
Acuerdo de Contrataciéon Publica (en adelante,
ACP) de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMCQ) y Ley Modelo de Naciones Unidas como
las normas en la materia aprobadas por el Banco

como «aquél que incluye los mecanismos,

Mundial” y la OCDE?.

How

RODRIGUEZ ARANA, J., «<El Derecho Administrativo global: un derecho principal», Revista Andaluza de Administracién Publica, N°. 76
(2010), pags. 15-68; MIR PUIGPELAT, O., Globalizacion Estado y Derecho (Las transformaciones recientes del Derecho administrativo),
Civitas, Madrid, 2004; CRUZ ALLI, J., Derecho administrativo y globalizacién, Civitas, Madrid, 2004; BALLBE, M., «El futuro del derecho
administrativo en la globalizacién: entre la americanizacion y la europeizacion, RAP N° 174 (2007); AAVV, Derecho administrativo
global. Organizacién, procedimiento, control judicial (PONCE, J., coord.), Marcial Pons-INAP, Madrid, 2010; AAVV, Las transformaciones
del procedimiento administrativo (BARNES, J., coord.), Global Law, Sevilla, 2006.

Ver Kingsbury, B.; Krisch, N. y Stewart, R. B, «The Emergence of Global Administrative Law», 68 Law and Contemporary
Problems, 15 (Summer/Autumn 2005). Traduccién al castellano del texto en inglés realizada por Paris, G. y Ricart, L., LL.M.
International Legal Studies, Facultad de Derecho New York University. Texto disponible en: http://wwwi.iilj.org/GAL/documents/
ElsurgimientodelDerechoAdministrativoGlobal.pdf. Fecha de consulta, 2 de marzo de 2014.

KINGSBURY, B., «The Administrative Law Frontier In Global Governance», ASIL proceedings 2005, pags. 1y ss.

KINGSBURY, B., «The Administrative Law...», op. cit, pags. 4y ss.

MORENO MOLINA, J.A,, Derecho global de la contratacidn publica, Ubijus, Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, México,
2011.

Todos ellos elementos caracterizadores de la «gobernanza global», véase Stewart, R. B., «<U.S. Administrative Law: A Model for Global
Administrative Law?», 68 Law and Contemporary Problems, 15 (Summer/Autumn 2005).

Las Normas de Procedimiento del Banco Mundial BP 11.00, se pueden encontrar en <http://siteresources.worldbank.org/
INTPROCURINSPA/Resources/bp1100Spanish.pdf, fecha de consulta 18 de febrero de 2014>.

En relacion con la contratacién publica, la OCDE se ha preocupado sobre todo de desarrollar instrumentos para combatir la corrupcién
y fomentar la integridad en el sector publico. El sitio Web de la Unidad de Lucha contra la corrupcion de la OCDE es www.oecd.org/
daf/nocorruption/ (Fecha de consulta 18 de marzo de 2014).

Para una visién general del desarrollo de este derecho internacional de la contratacién publica puede acudirse a AAVV, «Overview
of the Current Work of Key International Institutions in the Field of Public Procurement», Public Procurement Law Review, N° 6, 2006,
paginas NA 161 a 204.



Pero también se podrian sefalar las disposiciones
sobre contrataciéon publica del Tratado de Libre
Comercio suscrito entre México, los Estados
Unidos de América y Canada (TLCAN), el Acuerdo
de Promociones Comerciales entre Estados Unidos
y Colombia y el Acuerdo de Promocién Comercial
Peru-Estados Unidos, asi como el protocolo de
contrataciones publicas del MERCOSUR®. En
el continente africano pueden destacarse las
reglas aprobadas por la Comunidad Econdémica y
Monetaria del Africa Central (CEMAC). Todas estas
normas y acuerdos no vienen sino a corroborar
la tendencia hacia la formacién de un Derecho
comun de la contratacién publica.

2. La regulacién de los principios en el
Acuerdo de Contratacion Publica de la
Organizacion Mundial del Comercio

El ACP de la OMC™ fue firmado el 15 de abril
de 1994, al mismo tiempo que el Acuerdo por el
que se establece la OMC, y entré en vigor el 1 de
enero de 1996.

Setrata de uno delos acuerdos «plurilaterales» que
figuran en el Anexo 4 del Acuerdo de Marrakech
por el que se establece la OMC, lo que significa que
no todos los Miembros de la Organizacion estan
obligados por él.

El objetivo del ACP es establecer un marco
multilateral de derechos y obligaciones
equilibrados en materia de contratacion publica,
con miras a conseguir la liberalizacion y la
expansién del comercio mundial.

De esta forma, establece una serie de derechos y
obligaciones entre sus partes con respecto a sus
respectivas leyes, reglamentos, procedimientos
y practicas nacionales en la esfera de dicha
contratacion.

El Acuerdo se basa en un enfoque de lista
inclusiones para determinar el ambito de
aplicacion. En el Apéndice | del ACP se enumeran
las entidades sujetas de cada pais. En el Anexo
1 del citado Apéndice figuran las entidades
del gobierno central; en el Anexo 2 las de los
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gobiernos subcentrales, y en el Anexo 3 todas
las demds entidades que realicen compras
conforme al Acuerdo (incluyendo tanto
empresas gubernamentales como aquéllas
correspondientes a servicios publicos). Las
entidades que se enumeran en los anexos estan
sujetas a las disposiciones del Acuerdo, en lo que
respecta a sus compras de bienes y servicios si
el valor de la compra sobrepasa unos umbrales
determinados, que no son uniformes debido a
que existen algunas diferencias entre los paises
signatarios; y si los bienes y servicios objeto de la
compra no estan exentos de la cobertura del ACP.

El proceso para la revisiéon del ACP ha tenido dos
importantes hitos, al llegarse a un primer acuerdo
en 2006 y culminar las negociaciones el 15 de
diciembre de 2011. La Decisién sobre los resultados
de las negociaciones celebradas de conformidad
con el parrafo 7 del articulo XXIV del ACP, se adoptd
formalmente el 30 de marzo de 2012".

La nueva versiéon del ACP ha modificado tanto
el Preambulo, como los articulos | a XXIV y los
Apéndices del Acuerdo de 19942

El principal objetivo de la revisién del ACP ha sido
impulsar una mayor liberalizacién y expansion del
comercio internacional y mejorar el marco en que
este se desarrolla.

El articulo IV del anexo del Protocolo por el que
se modifica el ACP enuncia y define los principios
generales, que sistematiza en 6 apartados referidos
a: no discriminacién, uso de medios electrénicos,
ejecucion de la contratacion, normas de origen,
compensaciones y medidas no especificas de la
contratacion.

La nueva regulacion mejora notablemente en
cuanto a sistematica y contenido a la anterior
version del ACP, que dedicaba el articulo Il al
principio de «Trato nacional y no discriminacién» y
el articulo IV a las «<Normas de origen».

En primer lugar, el nuevo articulo IV sitda al
principio de no discriminacién, que estd en la
esencia misma del propio ACP.

9  Para el andlisis de otros acuerdos internacionales en contratacion publica resulta de interés acudir al documento elaborado por
las secretarias de ALADI, COMUNIDAD ANDINA Y MERCOSUR en cumplimiento de los mandatos de la | Reunion de Jefes de Estado
de la Comunidad Sudamericana de Naciones (Documento ALADI/MERCOSUR/CAN/15/2006, que puede consultarse en la direcciéon
<www.mercosur.int/msweb/SM/Documento%20Conjunto/Convergencial3-%20Compras%20del%20sector%20publico.pdf>. Fecha

de consulta 4 de febrero de 2014.

10 Son partes en el ACP Armenia, Canada, la Unién Europea en relacion con sus 28 Estados miembros, Hong Kong-China, Islandia, Israel,
Japén, Corea, Liechtenstein, los Paises Bajos en relacion con Aruba, Noruega, Singapur, Suiza, Taipei Chino (Taiwan) y los Estados Unidos.
11 Véase la pagina oficial de la OMC, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/negotiations_s.htm, Fecha de consulta 20 de marzo

de 2014.

Sobre el proceso de renovacién del acuerdo sobre contratacién publica de la OMC véase Anderson, R. D., <Renewing the WTO Agreement
on Government Procurement: Progress to Date and Ongoing Negotiations», Public Procurement Law Review, Issue 4 (2007).
12 ARROWSMITH, S.y ANDERSON, R.D., The WTO Regime on Government Procurement: Challenge and Reform, Cambridge University Press,

2011.
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La definicion del principio de no discriminacion
se recoge en el apartado 1 de precepto, que
establece que «con respecto a cualquier medida
relativa a las contrataciones cubiertas, cada Parte,
incluidas sus entidades contratantes, concederd
de forma inmediata e incondicional a los
bienes y servicios de cualquier otra Parte y a los
proveedores de cualquier otra Parte que ofrezcan
bienes o servicios de cualquiera de las Partes, un
trato no menos favorable que el trato que la Parte,
incluidas sus entidades contratantes, concede a:

a) los bienes, servicios y proveedores nacionales;
y

b) losbienes, serviciosy proveedores de cualquier
otra Parte.

En el apartado 2 del precepto se concreta que
ninguna entidad contratante nacional dard a un
proveedor establecido en su territorio un trato
menos favorable que a otro proveedor establecido
en dicho territorio en razén del grado de afiliaciéon
o propiedad extranjera; ni discriminara contra un
proveedor establecido en su territorio en razén
de que los bienes o servicios ofrecidos por dicho
proveedor para una determinada contratacién son
bienes o servicios de cualquiera de las otras Partes.

En relacion con el uso de medios electréonicos en
los procedimientos de contratacion, el ACP obliga
a las entidades contratantes a asegurarse de que
la contratacion se lleve a cabo utilizando sistemas
de tecnologia de la informacién y programas
informaticos, incluidos los relacionados con la
autenticacion y codificacion criptografica de
informacion, que sean accesibles en general e
interoperables con los sistemas de tecnologia
de la informacién y los programas informaticos
accesibles en general.

Asimismo, las entidades contratantes mantendran
«mecanismos que aseguren la integridad de las
solicitudes de participacion y las ofertas, incluida
la determinacién del momento de la recepcién y
la prevencién del acceso inadecuado» (letra b) del
apartado 3 del articulo IV).

Por lo que se refiere a la ejecucion de la
contratacion, se prevé la obligacién de respetar
la transparencia e imparcialidad de forma que sea
compatible con el ACP, utilizando métodos tales
como la licitaciéon publica, la licitacion selectiva
y la licitacién restringida. Se quieren evitar asi,
como sefalan expresamente las letras b) y ¢) del
apartado 4 del articulo IV, tanto los conflictos de
intereses como las practicas corruptas.

También contempla el precepto dedicado a los
principios generales reglas sobre las normas de
origen en las contrataciones cubiertas por el ACP,
al prohibir que ninguna Parte aplique a los bienes o
servicios importados de otra Parte o suministrados
por otra Parte, unas normas de origen que sean
diferentes de las que la Parte aplique en el mismo
momento en el curso de operaciones comerciales
normales a las importaciones o al suministro de
los mismos bienes y servicios procedentes de la
misma Parte.

Con respecto a las contrataciones cubiertas,
ninguna Parte, incluidas sus entidades
contratantes, solicitard, tendrd en cuenta,
impondra ni exigird ninguna compensacion.

Por ultimo, hay una referencia a las medidas no
especificas de la contratacién en el apartado 7
del citado articulo IV. En concreto, se excepciona
la aplicacién del principio de no discriminacion a
los derechos aduaneros y cargas de cualquier tipo
que se impongan a la importaciéon o que tengan
relaciéon con la misma; al método de recaudacion
de dichos derechos y cargas; a otros reglamentos o
formalidades de importacion; ni a las medidas que
afectan al comercio de servicios, que no sean las
medidas que rigen las contrataciones cubiertas.

3. Los principios en la nueva Directiva de
la Union Europea N°2014/24/UEyen la
jurisprudencia del TJUE

La Directiva N° 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacién publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE", desde su primer
considerando resalta la necesidad de respetar
los principios generales en la adjudicacién
de contratos publicos por o en nombre de las
autoridades de los Estados Miembros (una
prevision similar recogia el apartado segundo de
la exposicion de motivos de la Directiva 2004/18/
CE).

Se identifican estos principios con los reconocidos
por «el Tratado sobre el funcionamiento de la Union
Europea vy, en particular la libre circulacién de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacién de servicios y de los principios derivados
de la misma, tales como el de la igualdad de trato,
no discriminaciéon, el reconocimiento mutuo, la
proporcionalidad y la transparencia» y se hace
alusion reiterada a los mismos a lo largo de toda la
exposicion de motivos de la Directiva N° 2014/24
(considerandos 12, 31,40, 58,68, 101, 114y 136).

13 Véase GIMENO FELIU, J.M., «<Novedades en la nueva Normativa Comunitaria sobre contratacién publica», Revista de estudios locales,
Ne 161 (2013), pags. 15 a 44 y «Las nuevas directivas -cuarta generacion- en materia de contratacién publica. Hacia una estrategia
eficiente en compra publica», Revista Espariola de Derecho Administrativo, N° 159 (2013), pags. 39 a 106.



A través de una consolidada doctrina, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha venido
destacando en los Ultimos afos de forma reiterada
que la obligacién de respeto de los principios de
objetividad, imparcialidad y no discriminacién en
la adjudicacién de los contratos publicos, que son
la esencia de la regulacién normativa de éstos, se
extiende no sélo a los limitados contratos que caen
dentro del ambito de aplicacién de las directivas
comunitarias sobre contratacién publica™ -en
base al cual se fundamenta la cuestionable
categoria acufada por la LCSP de contratos
sujetos a regulaciéon armonizada (articulos 13y ss.
TRLCSP)™>—, sino también a todos los contratos que
celebren los 6rganos de contratacién sujetos a las
directivas, ya que asi lo exigen distintos preceptos
de los tratados de derecho originario, tal y como
han sido interpretados por el propio Tribunal
(STJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03,
Parking Brixen GMBH)'®.

Como ha declarado reiteradamente el TJUE, el
principio de igualdad de trato de los licitadores,
que constituye la base de las directivas relativas a
los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos, implica una obligacién de transparencia
que permita garantizar su cumplimiento'. El
principio de igualdad tiene el objetivo de favorecer
el desarrollo de una competencia sana y efectiva
entre las empresas que participan en una licitacion
publica, exige que todos los licitadores dispongan
de las mismas oportunidades en la formulacion
de los términos de sus ofertas e implica pues que
éstas se sometan a las mismas condiciones para
todos los competidores’s.

Por lo que respecta al principio de transparencia,
que constituye el corolario del principio de
igualdad, tieneesencialmente porobjetogarantizar
gue no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad
por parte de la entidad adjudicadora®™. Exige
que todas las condiciones y modalidades del
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procedimiento de licitacion estén formuladas de
forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio
de licitacidon o en el pliego de condiciones, con
el fin de que, por una parte, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exacto
e interpretarlas de la misma forma y, por otra
parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar
efectivamente que las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trate®.

La nueva Directiva recoge, por tanto, esta
jurisprudencia en el frontispicio de la misma y
advierte que se aplica para los contratos publicos
que se sitden tanto por debajo como por encima
de los umbrales, sin perjuicio de que para estos
ultimos la propia norma europea coordine los
procedimientos de adquisicién nacionales con el
fin de que esos principios se lleve a la practica.

En esta misma linea, hay que recordar la
Comunicacién Interpretativa de la Comision
Europea de 23 de junio de 2006, sobre el Derecho
Comunitario aplicable en la adjudicacién de
contratos no cubiertos o sélo parcialmente
cubiertos por las Directivas sobre contratacion
publica?’, cuya legalidad y conformidad con el
Derecho Europeo fue confirmada por la STJUE
de 20 de mayo de 2010, en el asunto T-258/06,
que resolvié el recurso de anulaciéon contra la
Comunicacién por Alemania, al que se adhirieron
como partes coadyuvantes Francia, Austria,
Polonia, Paises Bajos, Grecia, Reino Unido de
Gran Bretafa e Irlanda del Norte y el Parlamento
Europeo.

El Titulo | de la nueva Directiva se intitula
«Ambito de aplicacién, definiciones y principios
generales» y dedica su articulo 18 a los
«Principios de la contrataciéon» para establecer
que «los poderes adjudicadores trataran a los

16
17

18

20
21

El articulo 4 de la Directiva 2014/24 fija el dmbito de aplicacion de la misma estableciendo unos umbrales econédmicos. La directiva
se aplicara a las contrataciones cuyo valor estimado, sin incluir el impuesto sobre el valor anadido (IVA), sea igual o superior a los
umbrales siguientes:

(a) 5.186.000 EUR, en los contratos publicos de obras;

(b) 134.000 EUR, en los contratos publicos de suministro y de servicios adjudicados por autoridades gubernamentales centrales
y los concursos de proyectos organizados por ellas; por lo que se refiere a los contratos publicos de suministro adjudicados por
poderes adjudicadores que operen en el sector de la defensa, ese umbral solo se aplicara a los contratos relativos a los productos
contemplados en el anexo llI;

(c) 207.000 EUR, en los contratos publicos de suministro y de servicios adjudicados por poderes adjudicadores subcentrales y los
concursos de proyectos organizados por los mismos;

(d) 750.000 EUR, en los contratos publicos de servicios sociales y otros servicios especificos enumerados en el anexo XVI.

MORENO MOLINA, J.A.,, «Un mundo para Sara. Una nueva categoria en el Derecho espafiol de la contratacion publica: los contratos
sujetos a regulacion armonizadav, Revista de Administracion Publica N° 178 (2009), pags. 175 a 213.

Véase GIMENO FELIU, J.M., La nueva contratacién publica europea y su incidencia en la legislacién espafiola, Civitas, 2006.

Sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C 275/98, Rec. p. | 8291, apartado 31; de
12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C 470/99, Rec. p. | 11617, apartado 91, y de 17 de febrero de 2011, no publicada en
la Recopilacion, apartado 38)

Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C 496/99 P, Rec. p. 1 3801, apartados 109y 110

Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 31 de enero de 2013, asunto T-235/11, Espaiia contra Comision Europea,
apartado 48.

Sentencia «Succhi di Frutta, citada anteriormente, apartado 111.

Diario Oficial N° C 179 de 01/08/2006.
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operadores econémicos en pie de igualdad
y sin discriminaciones, y actuardn de manera
transparente y proporcionada. La contratacién
no serd concebida con el objetivo de excluirla del
ambito de aplicacidn de la presente Directiva ni de
restringir artificialmente la competencia».

Se considera por la propia Directiva que la
competencia esta artificialmente restringida
cuando la contratacién se haya concebido con la
intencion de favorecer o perjudicarindebidamente
a determinados operadores econémicos.

Al regular la seleccién de los participantes y la
adjudicacion de los contratos, el articulo 56 de la
Directiva 2014/24 reitera que la adjudicacién de
los contratos se realizara basandose en los criterios
previstos en los articulos 67 a 69, siempre que se
cumpla, junto a otras condiciones que establece
el propio precepto, «que la oferta haya sido
presentada por un licitador que no esté excluido
de conformidad con el articulo 57 y que cumpla
los criterios de seleccion establecidos por el poder
adjudicador de conformidad con el articulo 58
y, cuando proceda, las normas y los criterios no
discriminatorios contemplados en el articulo 65».

En relaciéon con la adjudicacién de los contratos
de servicios sociales y otros servicios especificos
enumerados en el anexo XVI, a los que el Titulo Il
somete a un régimen de contratacién particular,
con un umbral mas elevado de 750.000 euros,
el articulo 76.1 de la Directiva establece que
los Estados miembros pondrén en vigor las
normas nacionales para la adjudicaciéon de los
contratos «con el fin de garantizar las autoridades
contratantes cumplir con los principios de
transparencia y de igualdad de trato de los
operadores econdmicos».

Al principio de confidencialidad dedica la Directiva
2014/24 el articulo 21, en su doble vertiente
que protege al licitador (apartado 1) y al poder
adjudicador (apartado 2). Dispone asi en primer
lugar que salvo disposicién europea o nacional
en contrario, y sin perjuicio de las obligaciones en
materia de publicidad de los contratos adjudicados
y de informacion a los candidatos y a los licitadores,
el poder adjudicador no divulgara la informacién
facilitada por los operadores econémicos que estos
hayan designado como confidencial, por ejemplo,
los secretos técnicos o comerciales y los aspectos
confidenciales de las ofertas.

Por su parte, el apartado 2 prevé que los poderes
adjudicadores podran imponer a los operadores

econdmicos requisitos destinados a proteger el
caracter confidencial de la informacién que los
poderes adjudicadores proporcionen durante el
procedimiento de contratacién.

4. Integridad en los procedimientos
contractuales

El Preambulo del Protocolo por el que se modifica
el ACP destaca que la integridad y la previsibilidad
de los sistemas de contratacién publica son parte
integrante de la gestion eficiente y eficaz de los
recursos publicos, el desemperio de las economias
de las Partes y el funcionamiento del sistema
multilateral de comercio.

Al mismo tiempo, reconoce la importancia de
disponer de medidas transparentes en materia
de contratacién publica, de llevar a cabo las
contrataciones de forma transparente e imparcial
y de evitar conflictos de intereses y practicas
corruptas, en consonancia con los instrumentos
internacionales aplicables, tales como Ia
Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién hecha en Nueva York el 31 de octubre
de 20032, y ratificada tanto por Espafia> como por
la Unién Europea?.

La citada Convencion establece en su articulo 9
que cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, adoptard las medidas necesarias para
establecer sistemas apropiados de contratacion
publica, basados en la transparencia, la competencia
y criterios objetivos de adopcién de decisiones,
que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir
la corrupcidn. Esos sistemas, en cuya aplicacion se
podran tener en cuenta valores minimos apropiados,
deberan abordar, entre otras cosas:

«a) La difusion publica de informacién relativa
a procedimientos de contratacion publica
y contratos, incluida informacién sobre
licitaciones e informacion pertinente u
oportuna sobre la adjudicaciéon de contratos,
a fin de que los licitadores potenciales
dispongan de tiempo suficiente para preparar
y presentar sus ofertas;

b) La formulacidon previa de las condiciones de
participacion, incluidos criterios de seleccién y
adjudicacioén y reglas de licitacién, asi como su
publicacién;

c¢) La aplicacion de criterios objetivos y
predeterminados para la adopcién de

22 Véase MEDINA ARNAIZ T, «EU Directives as Anticorruption Measures: Excluding Corruption-Convicted Tenderes from Public
Procurement Contracts», International Handbook of Public Procurement, Florida, 2009, pp. 105 a 130.

23 Instrumento de ratificacion publicado en el BOE N° 171, de 19 de julio de 2006.

24 Decision del Consejo 2008/201/CE, de 25 de septiembre de 2008, sobre la celebracion, en nombre de la Comunidad Europea, de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, publicada en el Diario Oficial L 287, de 29 de octubre de 2008.



decisiones sobre contratacién publica a fin de
facilitar la ulterior verificacién de la aplicacion
correcta de las reglas o procedimientos;

d) Un mecanismo eficaz de examen interno,
incluido un sistema eficaz de apelacidn, para
garantizar recursos y soluciones legales en
el caso de que no se respeten las reglas o los
procedimientos establecidos conforme al
presente parrafo;

e) Cuando proceda, la adopcién de medidas
para reglamentar las cuestiones relativas al
personal encargado de la contratacion publica,
en particular declaraciones de interés respecto
de determinadas contrataciones publicas,
procedimientos de preseleccién y requisitos
de capacitacién.»

La Directiva N° 2014/24 plantea también diversas
medidas para garantizar la integridad de los
procedimientos de contratacién publica, un
objetivo también fundamental en la actualidad
de nuestro Derecho y préacticas administrativas
nacionales®, para cuya mejor garantia se debe
exigir el respeto en todo caso de los principios
de igualdad, no discriminacién, publicidad,
transparencia y libre concurrencia.

La importancia econémica, politica y social de la
contratacion publica, los intereses financieros en
juego y la estrecha interacciéon entre los sectores
publico y privado hacen de este sector un dmbito
peligrosamente expuesto a practicas comerciales
deshonestas, como el conflicto de intereses, el
favoritismo y la corrupcion.

La Directiva prevé medidas para prevenir los
conflictos de intereses reales, posibles o percibidos,
que aunque no conduzcan necesariamente a
comportamientos corruptos, tienen un elevado
potencial para influir indebidamente en las
decisiones de contratacion publica, con el efecto
de falsear la competencia y poner en peligro la
igualdad de trato de los licitadores®.

En el articulo 24 se entiende por «intereses
particulares» en un contrato publico los intereses
familiares, afectivos, econémicos, politicos u otros
intereses compartidos con los candidatos o los
licitadores, incluidos los conflictos de intereses
profesionales.
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También se establecen medidas en la propuesta
contra comportamientos ilicitos de los candidatos
y licitadores, como los intentos de influir
indebidamente en el proceso de toma de decisiones
o de llegar a acuerdos con otros participantes para
manipular el resultado del procedimiento. Estas
actividades filicitas infringen los principios basicos
de la Unién Europea y pueden dar lugar a graves
falseamientos de la competencia.

El articulo 57 de Ila Directiva recoge los
motivos que pueden llevar a la exclusién de
un operador econdémico de la participacion
en un procedimiento de contratacién cuando
hayan determinado que dicho operador ha sido
condenado mediante sentencia firme por delitos
relacionados con la corrupcion.

En laregulacion de las ofertas anormalmente bajas,
la Directiva 2014/24 recoge también garantias
para hacer mas transparentes los procedimientos
de contratacion e impedir practicas fraudulentas.
Se profundiza asi en la exigencia por parte de los
poderes adjudicadores respecto a los operadores
econdmicos para que expliquen el precio o
los costes facturados. El poder adjudicador
debera verificar la informacién proporcionada
consultando al licitador. Solo podrd rechazar la
oferta en caso de que los documentos aportados
no justifiquen el bajo nivel de los precios o costes,
teniendo en cuenta los elementos mencionados
en el apartado 2 del articulo 69.

Por otra parte, también al establecer medidas de
gobernanza en los contratos publicos, la Directiva
2014/24 obliga a los Estados miembros en su
articulo 83 a velar por que la aplicacién de las
normas de contratacidn publica sea supervisada.

Cuando las autoridades o estructuras de
supervision detecten incumplimientos especificos
o problemas sistémicos, por sus propios medios
o por haber recibido informacion al respecto,
estaran facultadas para sefalar estos problemas
a las autoridades de auditoria, 6rganos
jurisdiccionales u otras autoridades, organismos
o estructuras nacionales adecuados, como el
defensor del pueblo, los Parlamentos nacionales o
las comisiones parlamentarias.

Los resultados de estas actividades de supervision
se comunicardn también a la Comisién. Y la

25 Véase GIMENO FELIU, J.M., «<La Ley de Contratos del Sector Publico: ;una herramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos
de control de la corrupcién en la contratacion publica», Revista Espaiola de Derecho Administrativo, N° 147 (2010), pags. 517-535 y
MEDINA ARNAIZ, T, «Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcién en la contratacién publica, Diario La Ley, N°o 7382

(2010), pags. 1 a 20.

26 Véase al respecto el Libro Verde de la Comision sobre «la modernizacion de la politica de contratacién publica de la UE. Hacia
un mercado europeo de la contrataciéon publica mas eficiente», COM (2011) 15 final, de 25 de enero de 2011, pag. 54, asi como
las respuestas a las consultas del Libro Verde dadas por los investigadores del Proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacién (DER JURI 2009-12116), recogidas en la obra colectiva Observatorio de contratos publicos 2010, Civitas - Thomson Reuters,

Cizur Menor (Navarra), 2011, pags. 505 y 506.
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Directiva prevé que a mas tardar el 18 de abril de
2017 y posteriormente cada tres afnos, los Estados
miembros presentaran a la Comision un informe
de supervision que comprenda, si procede,
informacion sobre las fuentes mas frecuentes de
aplicacion incorrecta o de inseguridad juridica,
por ejemplo los posibles problemas estructurales
o recurrentes en la aplicacién de las normas sobre
la prevencion, deteccién y notificacion adecuada
de los casos de fraude, corrupcion, conflicto de
intereses y otras irregularidades graves en la
contratacion.

5. La Ley Modelo sobre Contratacion
Publica de Naciones Unidas

Los principios de transparencia y la no
discriminacién en la contratacién publica, en
los que se basan tanto el ACP como la Directiva
2014/24, son también las reglas principales
que pretende garantizar la Ley Modelo sobre
la Contratacién Publica de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI).

La Ley Modelo fue aprobada por la CNUDMI en
19937, si bien en julio de 2011 se consensué un
nuevo texto que ha reemplazado al original,
haciendo hincapié en el uso de comunicaciones
electrénicas en la contratacién publica.

La Ley tiene por finalidad servir de muestra o ejemplo
a los distintos paises para evaluar y modernizar
su régimen y practicas actuales de la contratacion
publica o para establecer un régimen legal en la
materia de no disponer actualmente de uno.

La decision de la CNUDMI® de formular un
régimen modelo para la contratacién publica se
justificé, por tanto, en la inadecuacion del régimen
existente en algunos paises, o en su simple
inexistencia. De ello, es facilmente constatable
que resultan ineficiencias en el proceso de
contratacion, ciertas practicas abusivas y la no
obtencién por el comprador publico de una
contrapartida adecuada por el desembolso de
fondos publicos efectuado.

Si bien es comun a todos los paises la necesidad
de que su régimen y practicas de la contratacién
publica sean eficientes, ello se requiere
especialmente en muchos Estados en desarrollo,
asi como en paises cuyas economias se encuentran
en transicién. En estos Estados, una gran parte de
la contratacién esta en manos del sector publico
y muchos de los contratos adjudicados son para
proyectos que forman parte del propio proceso de
desarrollo econédmico y social del pais.

Pues bien, hacia estos paises esta principalmente
dirigida la «Ley Modelo» sobre contratacién
publica. Ademas, ésta puede ayudar a remediar los
inconvenientes que dimanan del hecho de que un
régimen nacional inadecuado de la contratacion
publica crea obstaculos para el comercio
internacional, al depender una parte importante
de ese comercio de dicha contratacion.

En consecuencia, el texto de la CNUDMI ha sido
concebido como un instrumento destinado a
sentar unas bases uniformes en el ambito de
los contratos publicos, susceptibles de servir
de modelo a todos aquellos Estados que, por
una u otra razén, carecen de una normativa y
experiencia adecuadas en la materia. Ahora bien,
es preciso advertir que la «Ley Modelo» no tiene
naturaleza contractual ni aspira a convertirse en
Tratado internacional, es decir, desde el punto
de vista juridico formal, carece de toda fuerza
vinculante para los Estados; se trata tan sélo de un
«modelo» susceptible de inspirar las legislaciones
estatales?.

En cuanto a su contenido, la «<Ley Modelo» trata de
significar los rasgos minimos esenciales que deben
caracterizar un régimen moderno de contratacién
publica. Sus objetivos principales son, en este
sentido, desarrollar al maximo la competitividad
del proceso de contrataciéon, dar un trato
equitativo a los proveedores y contratistas que se
presenten a un concurso publico de contratacién
y aumentar la transparencia y la objetividad. Por
lo tanto, la norma circunscribe su radio de accién
a las fases preparatorias y a la adjudicacion de los
contratos publicos, quedando fuera de su interés

27 Eltexto de la <Ley Modelo» fue aprobado por la CNUDMI en su 26 periodo de sesiones, celebrado en Viena en 1993.
Los antecedentes de esta norma se sitdan en el 19 periodo de sesiones de la CNUDMI, celebrado en 1986, cuando ésta decidié dar
prioridad a la labor relativa a la contratacion publica y encomendar esa labor al Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econémico
Internacional. El Grupo de Trabajo inicié su labor sobre este tema en octubre de 1988, examinando un estudio sobre la contratacion
publica preparado por la Secretaria. Finalmente, el Grupo elaboré un Proyecto de «Ley Modelo» sobre los contratos publicos de

bienes y de obras, que pasé a la Comisidn para su aprobacién.

28 La CNUDMI es un 6rgano de la Asamblea General de las Naciones Unidas establecido para fomentar la armonizacién y unificaciéon
del derecho mercantil internacional, con miras a eliminar los obstaculos innecesarios ocasionados al comercio internacional por
las insuficiencias y divergencias del derecho interno de los paises que afectan a ese comercio. En este sentido, la CNUDMI ha
formulado durante los tltimos 25 afios convenios internacionales como la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa internacional de mercaderias y el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias
(«Reglas de Hamburgo»), leyes modelo (como la de arbitraje comercial internacional), asi como el Reglamento de Arbitraje y el

Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI.

29 Este tipo de acuerdos son consideradas por la doctrina internacionalista como «Soft Laws, esto es, se trata de conjuntos de normas
que carecen de fuerza vinculante y que, sin embargo, tienden a influenciar la voluntad de aquellos a quienes se dirigen (SEIDL-
HOHENVELDERN, I, «International Economic ‘Soft Law’», Recueil des Cours, Académie de Droit International, 1979-l, pags. 173 y ss.).



toda la problematica referida a la ejecucion de
los contratos (al igual que ocurre con el Derecho
comunitario de la contratacién publica). El régimen
de la «Ley Modelo» va destinado basicamente
a la contratacién efectuada por «dependencias
de la Administracién publica y otras entidades o
empresas del sector publico» (articulo 2), y regula
la contratacién publica de bienes y de obras.

6. El respeto de los principios generales
como objetivo principal de las vigentes
legislaciones reguladoras de los
contratos publicos en América Latina

Una importante caracteristica comun a las
legislaciones nacionales sobre compras publicas
en América Latina es su reconocimiento expreso
de los principios generales que rigen en la materia
y que desarrollan cada vez mas una decisiva
funcién interpretativa. Ante la enorme cantidad
de normas legales y reglamentarias que en la
actualidad regulan los contratos publicos, los
principios generales de la contratacién publica se
presentan como un necesario elemento unificador.

Los principios deben aportar claridad
y seguridad juridica en la aplicaciéon e
interpretacion del Derecho de los contratos.
Estdn basados en reglas nacionales de
naturaleza constitucional y deben ser hoy el
fundamento de todo el Derecho publico sobre
contratos de las Administraciones publicas. Los
principios generales de la contratacién publica
se caracterizan por su transversalidad, ya que
alcanzan y se manifiestan en todas las fases
contractuales, preparatorias y ejecutorias.

La recientemente aprobada Ley N° 30225 de 2014,
de Contrataciones del Estado del Peru, establece
que los principios generales de los contratos
publicos «sirven de criterio interpretativo e
integrador para la aplicacion de la presente ley y su
reglamento, y como pardmetros para la actuacion
de quienesintervengan en dichas contrataciones».

La Ley peruana recogey define de forma amplia los
principios generales en su articulo 2 («principios
que rigen las contrataciones»), que hace referencia
a los principios de libertad de concurrencia, libre
acceso y participacion de proveedores, igualdad
de trato, transparencia, publicidad, competencia,
eficacia y eficiencia, vigencia tecnoldgica,
sostenibilidad ambiental y social, equidad y
proporcionalidad.

En el mismo sentido, la ley de Panamd N° 22, de
27 de junio de 2006, que regula la Contratacion
Publica, el articulo 16 recoge los principios
generales y sefala al efecto que «las actuaciones
de quienes intervengan en la contratacién publica
se desarrollaran con fundamento en los principios
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de eficiencia, eficacia, transparencia, debido
proceso, publicidad, economia y responsabilidad,
de conformidad con los postulados que rigen
la funcion administrativa. Igualmente, les seran
aplicables las normas que regulan la conducta de
los servidores publicos, las reglas de interpretacion
de la contratacidon, los principios generales del
derecho, las normas del derecho administrativo
y las normas en materia civil y comercial que no
sean contrarias a esta Ley.»

La norma panamefa recoge en su articulo 21
unas importantes reglas cuando declara que «en
la interpretaciéon de las normas sobre contratos
publicos, de los procedimientos de seleccién
de contratista, de los casos de excepcién de
procedimiento de seleccién de contratista y de
las cladusulas y estipulaciones de los contratos, se
tendran en consideracion los intereses publicos,
los fines y los principios de esta Ley, asi como
la buena fe, la igualdad y el equilibrio entre las
obligaciones y los derechos que caracterizan los
contratos conmutativos.»

Por su parte, la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica del Ecuador de 2008
prevé en su articulo 4 que «para la aplicacion de
esta Ley y de los contratos que de ella deriven
se observardn los principios de legalidad, trato
justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia,  transparencia,
publicidad; y, participaciéon nacional.»

En el articulo 5 de la Ley ecuatoriana también se
hace referencia a la funcién interpretativa de los
principios en estos términos: «los procedimientosy
los contratos sometidos a esta Ley se interpretaran
y ejecutaran conforme los principios referidos
en el articulo anterior y tomando en cuenta la
necesidad de precautelar los intereses publicos y
la debida ejecucion del contrato».

La Ley de Compras Eficientes y Transparentes a
Travésde MediosElectrénicosdeHondurasde 2014
dedica su articulo 4 a los principios generales, y asi
recoge y define los de transparencia y publicacion,
planificacion, eficacia y buen gobierno, mejor valor
del dinero, simplificacién y economia del proceso.

Otro ejemplo de reconocimiento de los principios
generaleslo podemosencontraren el ordenamiento
juridico colombiano, que expresamente consagra el
articulo 23 de la Ley N° 80 de 1993 (transparencia,
economia y responsabilidad) y desarrollan los
articulos 24 a 26 de la Ley (junto a una importante
jurisprudencia de la Corte Constitucional que
los ha interpretado), remitiéndose para el resto
de principios al resto del ordenamiento juridico:
singularmente la  Constituciéon Politica de
Colombia, el Cédigo Civil y el Cédigo Contencioso
Administrativo.
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Con la reforma introducida por la Ley N° 1150 de
2007 se buscé garantizar una mayor aplicacion
de los principios generales de la contratacion
a sectores de la actividad contractual publica
anteriormente no plenamente sometidos, como
era el caso de los contratos sometidos por el
legislador a las reglas del derecho privado.

La Ley chilena N° 19886, publicada el 30 de julio
de 2003, de bases sobre contratos administrativos
de suministro y prestaciéon de servicios, declara
en su articulo 1 que «los contratos que celebre
la Administracion del Estado, a titulo oneroso,
para el suministro de bienes muebles, y de los
servicios que se requieran para el desarrollo de sus
funciones, se ajustaran a las normas y principios
del presente cuerpo legal y de su reglamentacién.»

Si bien la norma chilena no enumera los
principios generales, si los reconoce y consagra
en cuanto a sus exigencias a lo largo de toda la
ley: asi lo hace con los principios de igualdad,
concurrencia, transparencia, sujecion a las bases
y eficiencia.

Como ha declarado la jurisprudencia, uno de los
objetos fundamentales de la Ley N° 19886 consiste
en garantizar «la transparencia de las operaciones
contractuales de la Administracién del Estado,
estableciendo  procedimientos uniformes 'y
obligatorios que las entidades sujetas a su
cumplimiento deben observar en la preparacion
y celebraciéon de los contratos y el Sistema de
Informacidn, al que se debe otorgar gratuito y
publico acceso» (Dict. N° 12.679/05).
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