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Resumen
El articulo que se presenta estudia los principios y los derechos
componentes del derecho humano a la buena Administracién, aplicables
a las contrataciones publicas. Se analizan los temas mds relevantes, en
los cuales debe ponerse especial atencién en el ciclo de la contratacién
publica, como son la profesionalizacién de los funcionarios, la evasién
de los conflictos de interés, la puesta en practica los principios de la
contratacién, asi como la integridad en las compras publicas.

Abstract
The present article studies the principles and rights of the human right to good governance, applicable to
public procurement. It analyses the most relevant issues in which special attention should be paid within
the public procurement cycle, such as the professionalization of civil servants, the avoidance of conflicts of
interest, the implementation of recruitment principles, as well as integrity in public procurement.
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I. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION EN LA CONTRATACION PUBLICAY
SU RECIENTE EVOLUCION

El derecho comparado e internacional de la contratacién publica, en especial la vi-
gente regulacién de la Unién Europea con su cuarta generacién de directivas en la
materia y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TjUE), que
ha jugado un decisivo papel en el desarrollo del Derecho europeo de la contratacién
publica (Gimeno, 2015: 23 y ss.; Chinchilla, 2011: 33 y ss.; Sdnchez, 2011: 81y s8.),
estd imponiendo en la actualidad un nuevo paradigma en la contratacién publica
que busca que se garantice el derecho a una buena Administracién (Rodriguez-Ara-
na, 2012: 247-274; Ponce, 2016: 57-84; Rastrollo y Garcia, 2015: 367 y ss.) y los prin-
cipios de eficacia, eficiencia, transparencia e integridad (Oller, 2015: 46-54). Como
destaca con acierto el profesor Gimeno Feliti (2015: 19), nos encontramos ante una
nueva realidad juridico-econémica de la contratacién publica, que exige una visién
estratégica en un contexto econémico globalizado.

La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Re-
lacién con la Administracién Publica, aprobada el 10 de octubre de 2013 por el
Consejo del cLap, expone de forma muy completa el derecho fundamental a la
buena Administracién Pablica y sus derechos derivados en sus articulos 25 a 46.

El derecho fundamental a la buena Administracién se consagré en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que los presidentes del Par-
lamento Europeo, del Consejo y de la Comisién firmaron y proclamaron el 7 de
diciembre de 2000 con ocasién del Consejo Europeo de Niza y que tiene, desde la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa —el 1 de diciembre de 2009—, “el mismo
valor juridico que los Tratados” (articulo 6 del Tratado de la Unién Europea [TUE],
apartado 1, parrafo primero).

La sentencia del Tribunal General de la ue (Sala cuarta) de 27 de abril de
2016, asunto T-556/11, Evropaiki Dynamiki (EcLi: EU: t, 2016: 248), aplica el prin-
cipio de buena Administracién a los contratos publicos.

El Tribunal de Cuentas Europeo ha resaltado que la politica de contratacién
publica es, en nuestros dfas, un instrumento fundamental para el desarrollo del
mercado tnico; el logro de un crecimiento inteligente, sostenible e integrador y
el uso eficiente y eficaz de los fondos publicos.!

Como ha puesto de manifiesto el profesor Rodriguez-Arana (2011b: 59-78,
2010: 15-68 y 2011a), uno de los dmbitos que mejor reflejan en la actualidad el
proceso de formacién, desarrollo y consolidacién de un derecho administrativo
global (Barnés, 20006; Alli, 2004; Ballbé, 2007; Ponce, 2010; Mir, 2004) es el de

1 “Las instituciones de la uE pueden hacer mds para facilitar el acceso a su contratacién publica”,
(Tribunal de Cuentas Europeo, 2016: 10)
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la contratacién publica (Rodriguez-Arana et. al, 20113). Sector que ha sido objeto
en los ultimos afios tanto de importante legislacién y acuerdos internacionales
como de jurisprudencia de érganos con jurisdiccién internacional que han fijado
principios generales, y de actuaciones administrativas, entre otras, de solucién de
controversias entre Estados u otras partes en disputa (Stewart, 2005: 15; Kings-
bury, 2005: 4y ss.).2

El primer apartado de la exposicién de motivos de la nueva ley espafiola de
contratos del sector publico (9/2017, del 8 de noviembre) reconoce que la legisla-
cién de contratos publicos, de marcado cardcter nacional, encuentra, no obstante,
“... el fundamento de muchas de sus instituciones mds alld de nuestras fronte-
ras, en concreto, dentro de la actividad normativa de instituciones de caricter
internacional, como es el caso de la ocde, de uncitral, en el &mbito de la onu, o,
especialmente, de la Unién Europea”.

En este sentido, debe destacarse el Acuerdo sobre Contratacién Puablica de la
Organizacién Mundial del Comercio (Arrowsmith, 2003; Anderson, 2007) la
Ley Modelo de Naciones Unidas sobre Compras Pablicas de Bienes, Servicios y
Obras*y las normas en la materia aprobadas por la 0cDE (AA. vv., 2006: 161-204),5
por el Banco Mundial® y otras instituciones financieras internacionales; asi como
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (Medina, 2009: 105
a130).7

Pero también se podrian sefalar las disposiciones sobre contratacién publica
del recientemente firmado Acuerdo Global Econémico y de Comercio entre la
Unién Europea y Canadd (Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA)

2 Kingsbury (2005) recoge como fuentes primarias de este derecho global los principios extraidos
de los derechos administrativos nacionales, los principios de sistema de la omc y 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
(cor, Agencia Mundial Antidopaje, etc.), cuya actividad tiene eficacia frente a los particulares.

3 El Acuerdo sobre Contratacién Publica se firmé en Marrakech el 15 de abril de 1994, y entré en
vigor el 1 de enero de 1996.

4 El texto de la “Ley Modelo" fue aprobado por la cNupMI en su 26 periodo de sesiones, celebrado en
Viena en 1993.

5 Enrelacién con la contratacién publica, la ocpe se ha preocupado sobre todo por desarrollar instru-
mentos para combatir la corrupcién y fomentar la integridad en el sector publico. El sitio web de la
Unidad de Lucha contra la Corrupcién de la ocpe es www.oecd.org/daf/nocorruption/.

6 Las Normas de Procedimiento del Banco Mundial bp 11.00 se pueden encontrar en http://sitere-
sources.worldbank.org/INTPROCURINSPA/Resources/bpriooSpanish.pdf.

7 La Convenci6n 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 siste-
mas apropiados de contratacién publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios ob-
jetivos de adopcién de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcién.
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o de otros muchos tratados de libre comercio firmados entre distintos paises en
todo el mundo.

Ademais de todas esas normas, se encuentra el derecho de la Unién Europea
sobre contratos publicos, que, por su avanzado desarrollo y estadio actual, cons-
tituye, sin duda alguna, el referente de las reglas internacionales en la materia.

Il. DERECHO DE LA UNION EUROPEA SOBRE COMPRAS PUBLICAS

La contratacién publica constituye uno de los sectores en que el desarrollo del de-
recho administrativo de la Unién Europea (Schwarze, 1988; Nieto y Martin, 2007;
Nieto y Martin, 2010) ha llegado mis lejos y, consiguientemente, donde la armo-
nizacién de los ordenamientos de los Estados miembros se estd produciendo con
mayor intensidad (Gimeno, 2006; Razquin, 2010; Razquin, 1996; Moreno, 1996;
Moreno, 2010). En efecto, la Unién cuenta con unas muy desarrolladas reglas so-
bre los procedimientos de preparacién, seleccién, adjudicacién y ejecucién de los
contratos publicos de obras, suministros y servicios (Gimeno, 2014b: 39 y ss.).

El completo corpus iuris europeo sobre contratacién publica estd integrado
tanto por normas de derecho originario y de derecho derivado como por la deci-
siva jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que las ha in-
terpretado y cuya doctrina ha ido incorporando las sucesivas directivas europeas
en la materia.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento y del Consejo, del 26 de febrero de
2014, sobre contratacién publica (vigente en la actualidad al haber derogado a la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios), constituye la principal norma del
hoy muy completo derecho de la Unién Europea sobre contratos publicos.

En la terminologia comunitaria es conocida como la directiva clisica en la
materia, al culminar la evolucién de las normas de la Unién sobre contratacién
publica, que inicié con la aprobacién de las Directivas del Consejo 771/305/CEE
—del 26 de julio de 19771—y 777/62/CEE —del 21 de diciembre de 1976—, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras y suministro, respectivamente (Moreno, 2015).2

8 A esta primera generacién de directivas le sucedi6, tras la aprobacién en el afio 1985 del “Libro Blan-
co” de la Comisién para la consecucién del mercado interior, la reforma, en 1988 y 1989, de las di-
rectivas sobre los contratos de suministros y obras. Posteriormente vieron la luz la Directiva 9o/531,
sobre los contratos en el dmbito de los sectores anteriormente excluidos (es decir, agua, energia,
transportes y telecomunicaciones), y la Directiva 92/50, sobre los contratos publicos de servicios.

Ya en los afios 9o, en aras de una mayor racionalidad y claridad, el Consejo aprobé en 1993 una
serie de directivas que refunden aquellas con sus posteriores modificaciones. Estos nuevos textos
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Junto a la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica, las instituciones
europeas han aprobado la Directiva 2014/23/UE del Parlamento y del Consejo,
del 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién,
sin precedente en la normativa europea; la Directiva 2014/25/UE del Parlamento
y del Consejo, del 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades
que operan en los sectores del agua, la energfa, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE; y la Directiva 2014/55/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de abril de 2014, relativa a la
facturacién electrdnica en la contratacién publica.

Todas estas normas integran ya la cuarta generacién de directivas europeas
sobre contratos publicos (Gimeno, 2014b: 39 y ss.).

Las directivas actualmente vigentes en la Unién Europea pretenden revisar y
modernizar la legislacién vigente sobre contratacién publica. Tienen dos grandes
objetivos: incrementar la eficiencia del gasto publico para garantizar los mejores
resultados posibles de la contratacién en términos de relacién calidad/precio (lo
que implica, en particular, simplificar y flexibilizar las normas sobre contratacién
publica vigentes) y permitir que los compradores utilicen mejor la contratacién
publica en apoyo de objetivos sociales comunes (Ramos, 2012: 30 y ss.) como la
proteccién del medio ambiente, una mayor eficiencia energética y en el uso de los
recursos, la lucha contra el cambio climdtico, la promocién de la innovacién, el
empleo y la integracién social y la prestacién de servicios sociales de alta calidad
en las mejores condiciones posibles (Pernas, 2011: 299-323).

codificados son las Directivas 93/36, 93/37 v 93/38/CEE, del 14 de junio de 1993, sobre contratos
de suministros, obras y en los “sectores especiales”. Con la aprobacién estas directivas el Consejo
pretendié unificar en lo posible toda la normativa sobre contratacién publica.

Estos textos (con las modificaciones introducidas por las Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo 97/52/CE, del 13 de octubre de 1997, y por la directiva del Consejo 98/4/CE) son los que
estuvieron vigentes en la materia hasta la aprobacién de las Directivas de contratos de 2004: las
Directivas 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo (del 31 de marzo de 2004), sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suminis-
tro y de servicios; y la 2004/17/CE, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales.
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11l. GOBERNANZA DE LA CONTRATACION PUBLICA E IMPRESCINDIBLE
PROFESIONALIZACION

Este nuevo derecho de la contratacién publica impulsa la transparencia, igualdad,
concurrencia y uniformidad juridica en toda la contratacién del sector publico
(Gimeno, 2015: 23 y ss.; Razquin, 2015: 97 y ss.). Al mismo tiempo plantea una
nueva gobernanza, que incorpora como paradigmas de la gestién la eficacia, efi-
ciencia e integridad para impulsar un modelo armonizado y transparente de ges-
tién de los fondos publicos, el cual ayude a consolidar las especificas politicas publi-
cas inherentes a nuestros modelos sociales y econémicos e impulsar la reactivacién
econdémica y empresarial (Gimeno, 2015b: 36 y ss.).

En ese sentido, los principios generales de la contratacién publica deben des-
empefiar un papel fundamental. A través de una consolidada doctrina, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (1jUE)(2005) ha venido destacando en los
ultimos afios de forma reiterada que la obligacién de respeto a los principios de
objetividad, imparcialidad y no discriminacién en la adjudicacién de los contratos
publicos es la esencia de la regulacién normativa de estos (sentencia del 13 de
octubre de 2005, asunto C4 458/03, Parking Brixen GmbH).

Otro elemento clave de la nueva gobernanza debe ser la profesionalizacién de
los gestores de la contratacién (Gimeno, 2014a; Malaret, 2016: 21-60). La buena
gobernanza, en relacién con la contratacién, demanda que los empleados encar-
gados de la contratacién publica se conviertan en verdaderos profesionales y no
s6lo cumplan las normas, ademds que sean directores de la contratacién (San-
martin, 2012: 318 y s8.).

En la Unién Europea hay que destacar en este sentido las propuestas de la
Recomendacién (UE) 2017/1805 de la Comisién, del 3 de octubre de 2017, sobre
la profesionalizacién de la contratacién publica, asi como del Marco Europeo de
Competencias para los profesionales de la contratacién publica (PocurComEU),
un instrumento disefiado por la Comisién Europea para contribuir a la profesio-
nalizacién de la contratacién publica.®

Como sefiala este ultimo documento, esta profesionalizacién es esencial para
garantizar que los compradores publicos dispongan de las capacidades, los cono-
cimientos y la integridad necesarios para llevar a cabo su trabajo y sus tareas de
conformidad con la ley —y de una manera eficiente, eficaz y estratégica— con
vistas a lograr rentabilidad para los ciudadanos.

El ProcurCompEU tiene por objeto valorizar la profesién de la contratacién
como una funcién estratégica y prepararla para los retos futuros, desarrollando

9 Puede consultarse en el siguiente enlace https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/procurcompeu_

ecf_for_pp_es.pdf.
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un marco de competencias como herramienta de recursos humanos que define
el conjunto de conocimientos y capacidades que los profesionales deben poseer
para realizar su trabajo y sus tareas de una manera eficaz y eficiente. Este marco
de competencias en la contratacién publica puede ayudar a los profesionales a
autoevaluar sus capacidades y puntos fuertes, detectar las deficiencias y las nece-
sidades de formacién, disefar y planificar un itinerario de desarrollo personal y
profesional, y mejorar el rendimiento.

Hay que tener en cuenta que, en concordancia con la Estrategia Europa 2020
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador (documento de la Comi-
sién [Comunicacién —comM—, 2010 y 2020 —final—), las directivas sobre con-
tratos publicos de 2014 impulsan un uso estratégico de la contratacién publica y
proponen que los compradores utilicen mejor la contratacién publica, elemento
clave de las economias nacionales de la UE,™ en apoyo de objetivos sociales comu-
nes como la proteccién del medio ambiente, una mayor eficiencia energética y
en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio climaitico, la promocién de la
innovacién (Valcircel, 2016: 349 y ss.; Valcdrcel, 2011: 16 a 24), el empleo y la in-
tegracién social y la prestacién de servicios sociales de alta calidad en las mejores
condiciones posibles (Alonso, 2015: 5 y ss.; Pernas, 2012: 299-323).

También exige una profesionalizacion de la contratacién publica la obligato-
riedad para los poderes adjudicadores de utilizacién de medios electrénicos en to-
das las comunicaciones y los intercambios de informacién en los procedimientos
de contratacién que impone la Directiva 2014/24/UE (Martinez, 2015)."

Ademds de lo anterior, esta profesionalizacién resulta decisiva para promover
la integridad y luchar contra una de las grandes preocupaciones actuales del de-
recho de la Unién Europea y espafiol en materia de contratacién publica, como lo
es la lucha contra la corrupcién (Gimeno, 2016: 247y ss.; Garcia, 2015: 1; Cerrillo,
2014), que genera pérdidas en la economia de la Ut por valor de unos 120000
millones de euros al afio —1% del p18 europeo—, como destacan la Comunicacién

10 Tas autoridades publicas gastan cada afio aproximadamente una quinta parte del piB de la UE en
la adquisicién de obras, suministros y servicios, como mencién el Informe Especial del Tribunal de
Cuentas Europeo 17/2016, op. cit.

11 Acerca de las exigencias y decisivos cambios en la tramitacién de los procedimientos de contra-
tacién que supone la plena utilizacién de medios electrénicos, puede verse el Libro Verde de la
Comision sobre la generalizacion del recurso a la contratacion piiblica electrénica en la Unidn Europea
(SEC, 2010, 1214) y la Comunicacién “Estrategia en pos de la contratacién publica electrénica” de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones (com, 2012: 179).
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de la Comision. Lucha contra la corrupcion en la UE (com 308 [FINAL], 2011: 3) y el
Informe sobre la corrupcién en la Unidn Europea de 2014."

IV. IMPORTANCIA DEL RESPETO A LOS PRINCIPIOS GENERALES

Ante la enorme cantidad de normas legales y reglamentarias que en la actualidad
regulan los contratos publicos, los principios generales se presentan como un ne-
cesario elemento unificador en la materia. Los principios deben aportar claridad
y seguridad juridica en la aplicacién e interpretacién 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 Administracio-
nes publicas. Los principios generales de la contratacién publica se caracterizan
por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases con-
tractuales, preparatorias y ejecutorias.

La norma mds importante y alrededor de la cual gira todo el sistema juridico
de la contratacién administrativa en el derecho espafiol es la Ley de Contratos del
Sector Piblico de 2017, que en su articulo 1 declara que la ley tiene por objeto regu-
lar la contratacién del sector publico:

... a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e
igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexién con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una efi-
ciente utilizacién de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicién de
bienes y la contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de
las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la

oferta econémicamente mds ventajosa.

Desde el pértico del citado texto (refundido espafiol), y a lo largo de toda
su extension, el respeto a los principios generales de la contratacién publica se
presenta como el objetivo y la finalidad primera de la norma, la cual persigue
garantizar la libertad de acceso a las licitaciones, la publicidad y transparencia de
los procedimientos, asi como la no discriminacién e igualdad de trato entre los
candidatos. No podia ser de otra manera, pues asi lo exigia el derecho de la Unién
Europea de los contratos publicos, de forma destacada gracias a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Tuy).B

12 E] texto completo del informe puede encontrarse en la direccién http/ec.europa.ewdgshome-affairs/
what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-reportin-
dex_en.htm.

13 En este sentido, el Tribunal Europeo, tras comprobar cémo las directivas en la materia no constitu-
yen cuerpos uniformes y completos de normas sobre contratacién publica, sostiene que los Estados
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La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre con-
tratacién publica —y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, vigente en
la Unién Europea— resalta, desde su inicio, considerar la necesidad de respetar
los principios generales en la adjudicacién de contratos publicos por o en nom-
bre de las autoridades de los Estados miembros (una previsién similar recogia el
apartado segundo de la exposicién de motivos de la Directiva 2004/18/CE). Se
identifican estos principios con los reconocidos por “... el Tratado sobre el funcio-
namiento de la Unién Europea y, 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 discriminacién,
el reconocimiento mutuo, la proporcionalidad y la transparencia”.

En esta misma linea, hay que recordar la Comunicacidén interpretativa de la
Comisién Europea del 23 de junio de 2006, sobre el derecho comunitario aplicable
en la adjudicacién de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubiertos por
las directivas sobre contratacién publica (Diario Oficial C 179 del 01/08/2000);
su legalidad y conformidad con el derecho europeo fue confirmada por la
STJUE, del 20 de mayo de 2010 en el asunto T-258 /06, que resolvi6 el recurso de
anulacién contra la Comunicacién por Alemania, al que se adhirieron —como
partes coadyuvantes— Francia, Austria, Polonia, Paises Bajos, Grecia, Reino Uni-
do de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Parlamento Europeo.

El Titulo I de la nueva directiva se intitula “Ambito de aplicacién, definiciones
y principios generales” y dedica su articulo 18 a los “principios de la contrata-
cién” para establecer que “.. los poderes adjudicadores tratardn a los 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 dmbito de aplicacién de la presente Directiva ni de restringir arti-
ficialmente la competencia”.

Se considera por la propia directiva que la competencia estd artificialmente
restringida cuando la contratacién se haya concebido con la intencién de favore-
cer o perjudicar indebidamente a determinados operadores econémicos.

siguen siendo libres para mantener o adoptar normas sustantivas y procedimentales que discipli-
nen los contratos publicos, pero, eso si, "a condicién de que se respeten todas las disposiciones
aplicables del Derecho comunitario y, en particular, las prohibiciones derivadas de los principios
consagrados por el Tratado." La sentencia del TyuE del 13 de octubre de 2005, asunto C458/03, Par-
king Brixen GMBH, resulta muy ilustrativa cuando concluye que “pese a que, en el estado actual
del Derecho comunitario, los contratos de concesién de servicios publicos se encuentran excluidos
del &mbito de aplicacién de la Directiva 92/50, las autoridades publicas que los celebren estdn obli-
gadas no obstante a respetar, en general, las normas fundamentales del Tratado CE y, en especial,
el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad”.
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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 na-
cional en contrario y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de
los contratos adjudicados y de informacién a los candidatos y a los licitadores, el
poder adjudicador no divulgard la informacién facilitada por los operadores eco-
némicos 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 podrdn impo-
ner a los operadores econémicos requisitos destinados a proteger el cardcter con-
fidencial de la informacién que los poderes adjudicadores proporcionen durante
el procedimiento de contratacién.

V. CONFLICTOS DE INTERESES E INTEGRIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION PUBLICA

Una de las grandes preocupaciones actuales del derecho de la contratacién pu-
blica es la lucha contra la corrupcién (Gimeno, 2016:247 vy ss.). Por ejemplo, la
corrupcién genera pérdidas en la economia de la UE por valor de unos 120.000
millones de euros al afio —1% del p1B europeo—, como destacan la Comunicacién
de la Comisidn. Lucha contra la corrupcién en la UE'y el Informe sobre la corrupcién
en la Unidén Europea de 2014.

La importancia econémica, politica y social de la contratacién publica (Alon-
S0, 2015:5 y ss.), los intereses financieros en juego y la estrecha interaccién entre
los sectores publico y privado hacen de este sector un dmbito peligrosamente
expuesto a pricticas comerciales deshonestas, como el conflicto de intereses, el
favoritismo y la corrupcién.

La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica, plantea diversas medi-
das para garantizar la integridad de los procedimientos de contratacién publica
y regula asf los conflictos de intereses, las conductas ilicitas, los impedimentos
a la adjudicacidn, las ofertas anormalmente bajas, las consultas preliminares del
mercado y las modificaciones de los contratos durante su vigencia.

La nueva norma europea prevé medidas para prevenir los conflictos de inte-
reses reales, posibles o percibidos, que, aunque no conduzcan necesariamente a
comportamientos corruptos, tienen un elevado potencial para influir indebida-
mente en las decisiones de contratacién publica, con el efecto de falsear la com-
petencia y poner en peligro la igualdad de trato de los licitadores. En el articulo
24 se entiende por interes particular en un contrato publico un interés financiero,
econémico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimiento de contratacién.
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También se establecen medidas contra comportamientos ilicitos de los can-
didatos 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 ilicitas infringen los principios
bésicos de la Unién Europea y pueden dar lugar a graves falseamientos de la
competencia (Gonzélez, 2015: 31y s8.).

La Directiva 2014/24 recoge también los impedimentos a la adjudicacién,
cuya concurrencia obliga a los poderes adjudicadores a no adjudicar el contrato al
licitador que presente la mejor oferta. El apartado 6 del articulo 57 de la Directiva
2014/24 prevé que los licitadores pongan en prictica medidas de self-cleaning al
establecer que:

todo operador econémico que se encuentre en alguna de las situaciones contempla-
das en los apartados 1y 4 podrd presentar pruebas de que las medidas adoptadas por
él son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo de
exclusién pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador econé-

mico de que se trate no quedard excluido del procedimiento de contratacién.

En la sentencia del TjuE (Sala quinta) del 12 de marzo de 2015, en el asunto
C-538/13 (EU: C: 2015: 166), se resuelve una cuestién prejudicial en la que se
analizan las reglas aplicables y las posibles consecuencias conforme al Derecho
europeo de la contratacién publica de que un licitador tengan conocimiento de
un eventual vinculo significativo entre otro licitador y los expertos del poder ad-
judicador que han evaluado las ofertas y/o tenga conocimiento de la eventual
situacién excepcional de dicho licitador a raiz de su participacién en los trabajos
preparatorios realizados previamente al procedimiento de licitacién controverti-
do, sin que el poder adjudicador haya adoptado ninguna medida en relacién con
estas circunstancias.

Para el TJUE, un conflicto de intereses implica el riesgo de que el poder adju-
dicador publico se deje guiar por consideraciones ajenas al contrato en cuestién
y se dé preferencia a un licitador por ese mero hecho, por lo que puede infringir
el articulo 2 de la Directiva 2004/18, que establece los principios generales de la
contratacién publica.

A este respecto, entiende el Tribunal que el hecho de que el poder adjudica-
dor haya nombrado expertos que actéian bajo su mandato para evaluar las ofertas
presentadas no le exime de su responsabilidad de respetar las exigencias del de-
recho de la Unién.* Para declarar la parcialidad de un experto es necesario consi-

14 Véase, en este sentido, la sentencia SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10, (EU:C:2012:191, apartado
23).
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derar los hechos y las pruebas, valoracién que forma parte de la competencia de
los poderes adjudicadores y de las autoridades de control administrativas o judi-
ciales. Ni la Directiva 89/665, ni la Directiva 2004/18, contienen disposiciones
especificas a este respecto. Segun reiterada jurisprudencia, ante la inexistencia
de una normativa de la Unidén en esta materia, corresponde al ordenamiento
juridico interno de cada Estado miembro configurar la regulacién de los proce-
dimientos administrativos y judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de
los derechos que el derecho de la Unién confiere a los justiciables. La regulacién
procesal de estos recursos, sin embargo, no debe ser menos favorable que la re-
ferente a los recursos semejantes establecidos para la proteccién de los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico interno (principio de equivalencia) ni
hacer imposible en la prictica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad).”

En particular, la regulacién procesal de los recursos destinados a garantizar la
salvaguardia de los derechos que el derecho de la Unién confiere a los candidatos
y licitadores perjudicados por las decisiones de las entidades adjudicadoras no
debe privar de efecto util a la Directiva 89/665.

Para el TyuUE, los principios de equivalencia y efectividad no se oponen, por
regla general, a que en los Estados miembros pueda declararse la parcialidad de
un experto sobre la Unica base de una situacién objetiva con el fin de prevenir
cualquier riesgo de que el poder adjudicador publico se deje guiar por conside-
raciones ajenas al contrato de que se trata, que puedan, por ese mero hecho, dar
preferencia a un licitador concreto.

De conformidad con el articulo 2 de la Directiva 2004/18, el poder adjudi-
cador estd obligado, en cualquier caso, a comprobar la existencia de eventuales
conflictos de intereses y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir, detectar
y poner remedio a los conflictos de intereses. Y entiende el Tribunal que resulta
incompatible con ese papel activo hacer recaer sobre la demandante la carga de
probar, en el marco del procedimiento de recurso, la parcialidad concreta de los
expertos nombrados por el poder adjudicador. Una solucién en ese sentido re-
sulta también contraria al principio de efectividad y a la exigencia de un recurso
eficaz que figura en el articulo 1 —apartado 1, parrafo tercero— de la Directiva
89/665, dado que un licitador no estd, por regla general, en condiciones de tener
acceso a informacién y a elementos de prueba que le permitan demostrar una
parcialidad de ese tipo.

15 Véase la sentencia Club Hotel Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, (EU:C:2010:247, apartado 74)
y la jurisprudencia que cita.
16 Véase la sentencia Uniplex (uk), C-406/08, (EU:C:2010:45, apartado 27).
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De este modo, si el licitador excluido presenta elementos objetivos que ponen
en entredicho la imparcialidad de un experto del poder adjudicador, incumbe al
propio poder adjudicador examinar todas las circunstancias pertinentes que han
conducido a la adopcién de la decisién relativa a la adjudicacién del contrato con
el fin de prevenir, detectar y poner remedio a los conflictos de intereses, inclu-
so recurriendo a las partes para que presenten, en caso necesario, informacién
y elementos de prueba. Elementos como los alegados en el litigio principal en
relacién con los vinculos entre los expertos nombrados por el poder adjudicador
y los especialistas de las empresas adjudicatarias del contrato —en particular la
circunstancia de que esas personas trabajen juntas en la misma universidad, per-
tenezcan al mismo grupo de investigaciones o tengan vinculos de subordinacién
en el seno de esa universidad— si se acredita debidamente, constituyen para el
Tribunal “..elementos objetivos que deben dar lugar a un examen pormenoriza-
do por parte del poder adjudicador o, en su caso, por parte de las autoridades de
control administrativas o judiciales”.

En definitiva, el TJUE recuerda en su sentencia su consolidada jurisprudencia
sobre el principio de igualdad de trato entre los licitadores, que tiene por objetivo
favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas
que participan en un contrato publico; obliga a que los licitadores tengan las mis-
mas oportunidades en la redaccién de los términos de sus ofertas; e implica, por
lo tanto, que tales ofertas estén sujetas a los mismos requisitos para todos los
licitadores.” La obligacién de transparencia, que constituye su corolario, tiene
esencialmente como objetivo garantizar que no exista riesgo alguno de favoritis-
mo y de arbitrariedad por parte del poder adjudicador respecto de determinados
licitadores o de determinadas ofertas.’®
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