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= La contratacion publica como paradigma de la formacion
y existencia de un Derecho Administrativo Global

A pesar de sus peculiaridades con respecto a los sistemas administrativos na-

cionales, resulta muy dificil cuestionar en nuestros dias tanto la existencia
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de un Derecho Administrativo Global, como su
trascendente impacto en los ordenamientos ad-
ministrativos nacionales.!

Uno de los ambitos que mejor refleja en la
actualidad el proceso de formacién, desarrollo
y consolidacién de este Derecho Administrativo
Global es, sin duda alguna, el de la contratacién
publica. Hasta tal punto ha llegado esta evolu-
cién, que se puede concluir con firmeza que es un
sector paradigmatico en la consolidacién del De-
recho Administrativo Global. En efecto, en los ul-
timos afios los contratos publicos han sido objeto
tanto de importante legislacion y acuerdos inter-
nacionales —de jurisprudencia de érganos con
jurisdiccién internacional que han fijado prin-
cipios generales— como de actuaciones adminis-
trativas, entre otras, de solucién de controversias
entre Estados u otras partes en disputa.?

En este sentido, se puede destacar el Acuerdo
Mundial sobre Contratacion Publica de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio,’® la Ley Modelo
de Naciones Unidas sobre Compras Publicas de

Bienes, Servicios y Obras, las normas en la materia

! Ver B. Kingsbury, N. Krisch & R. B. Stewart. The Emer-
gence of Global Administrative Law. 68 Law and Contempo-
rary Problems, 15. Summer/Autumn 2005.

B. Kingsbury, N. Krisch & R. B. Stewart. El surgimiento
del derecho administrativo global. hetp://www.iilj.org/
gal/documents/ElsurgimientodelDerechoAdministrati-

voGlobal.pdf. (7 febrero 2012).

Elementos caracterizadores de la “gobernanza global”,
véase R. B. Stewart. U.S. Administrative Law: A Model for
Global Administrative Law? 68 Law and Contemporary

Problems, 15. Summer/Autumn 2005.

Véase S. Arrowsmith. Government Procurement in the wro.
Kluwer Law International, Studies in Transnational

Economic Law, volumen 16. La Haya (Holanda). (2003).

del Banco Mundial y la ocpg,* o el muy desarrolla-
do Derecho de la Unién Europea de la contrata-
cién publica, integrado por normas de Derecho
originario (Tratado de la Comunidad Europea)
y derivado (directivas sobre contratos publicos),
y por una jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea que ha construido unos
principios generales que dotan de unidad a todo
el sistema administrativo de contratacién.

La Unién Europea cuenta hoy con una com-
pleta legislaciéon sobre contratacion publica, in-
tegrada tanto por normas sustantivas como por
normas procesales y de recursos en los procedi-
mientos de contratacién. Dentro de las normas
sustantivas estd la Directiva 2004/18/ce del Par-
lamento Europeo y del Consejo, del 31 de marzo
del 2004, sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios, y la Directiva
2004/17/ce del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, del 31 de marzo del 2004, sobre la coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos en los sectores del agua, de la energia,
delos transportes y de los servicios postales. Entre
las normas procesales y de recursos en los proce-
dimientos de contratacién estdn las Directivas de
recursos en los contratos de obras y suministros
—Directiva 89/665/cEE— y en los sectores especia-
les —Directiva 92/13/cee—, que han sido modifi-
cadas por la Directiva 2007/66/cg, del Consejo y

del Parlamento Europeo.

Para una visién general del desarrollo de este derecho
internacional de la contratacion publica puede acudirse
a los trabajos publicados en Overview of the Current Work
of Key International Institutions in the Field of Public Procure-
ment. Public Procurement Law Review. Pags. Na 161-204.

(2006).
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Segtin datos de la Comisién Europea, los con-
tratos de las administraciones publicas suponen
mas del 19% del Producto Interior Bruto comu-
nitario (la importancia de los contratos publicos
por Estados miembros es muy variable: desde el
11,1% del p1B de Grecia, al 18,5% de Espaiia, 19,3%
de Francia o0 30,9% que significan en Holanda).®

La nocién de Derecho Administrativo Global
de los contratos publicos puede ser entendida de
dos maneras diferentes. En sentido estricto, este
Derecho comprenderia las normas y los princi-
pios que disciplinan la accién administrativa de
las instituciones internacionales y de las admi-
nistraciones nacionales como ejecutoras de esas
decisiones. Ahora bien, en un sentido mais am-
plio, la nocién de Derecho Administrativo Global
dela Contratacién Publica puede describir el pro-
ceso de desarrollo de un Derecho administrativo
comun en esta materia.

Si nos detenemos en la primera de estas con-
cepciones, podemos concluir, con Cassese, que
este Derecho presenta caracteres muy proximos a
los que son propios de los sistemas administrati-
vos nacionales.® En efecto, asi se puede compro-

bar especialmente si analizamos las funciones en

Véanse el informe y las estadisticas sobrela contratacion
publica elaborados por la Direccién General del Mer-
cado Interior de la ug, disponibles en http://ec.europa.
eu/internal_market/en/publproc/general/index.htm, y
el documento Public Procurement Indicators 2009, Comi-
sién Europea (DG Mercado Interior) http://ec.europa.
eu/internal_market/publicprocurement/docs/indica-

tors2009_en.pdf. (11 noviembre 2010).

AAVV. Il Diritto amministrativo comunitario e la sua influenza
sulle amministrazioni pubbliche nazionali. Diritto Ammi-
nistrativo Comunitario (a cura de Vandelli, Bottari e

Donati). Pdgs. 17 y ss. Maggioli Ed. (1994).
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materia de contratos publicos de las institucio-
nes y los 6rganos comunitarios europeos, sus ti-
pos de actividad, el régimen juridico de la Union
Europea y la jurisprudencia de su Tribunal de
Justicia. Nacida como poder publico en el sector
econémico, la Unién Europea se ha convertido en
un poder publico plurisectorial o global.” Como

Schwarze ha afirmado con rotundidad,

[...] la Comunidad dispone en nuestros dias
de un fondo de normasy de principios de Dere-
cho administrativo totalmente comparable al
de los Derechos administrativos de los Estados
miembros. Estas normas y principios han sido
elaboradas principalmente en tanto que dere-
cho pretoriano por la Corte de Luxemburgo so-
bre la base de los diferentes 6rdenes juridicos de
los Estados miembros, y por encima de todos

del de Francia.?

= La tendencia internacional hacia la
formacion de un Derecho Comun de
la Contratacion Publica

El Derecho Comunitario Europeo ha desarro-
llado un papel decisivo en la unificaciéon de los
procedimientos de contratacion publica en los
Estados miembros de la Unién Europea. Sin

embargo, es importante tener en cuenta que la

S. Cassese. Larchitettura costituzionale della Comuni-
ta europea dopo Maastricht e il posto dei poteri locali.
Scritti in onore di Alberto Predieri. Pag. 421. Guiffre.
(1996).

J. Schwarze. Droit administratif européen. Pag. 83. Bru-
ylant. (1994). Y J. Schwarze. Tendances vers un droit admi-
nistratif commun en Europe. Revue trimestrielle de droit

européen. (1993). At. 236.
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tendencia hacia la elaboracién de un Derecho
Comun que discipline las fases de preparacion y
adjudicacién de los contratos publicos, no sélo se
aprecia claramente en el Derecho Comunitario y,
por ende, en los ordenamientos juridicos de los
distintos paises de la Unién (hoy en dia 27), sino
que también se manifiesta con fuerza en dmbitos
territoriales mucho mds amplios.” En efecto, en
los altimos afos estin surgiendo importantes
normas internacionales cuyo principal objetivo
consiste en asegurar el respeto de los principios
de objetividad, transparencia y no discrimina-
cién en la contratacion publica.

En este sentido, es preciso destacar las normas
de este tenor aprobadas en el ambito de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (Acuerdo Mun-
dial sobre Contratacién Publica), de la Comisiéon
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional (cNnupwmi), del Banco Mundial y
la ocpE.

Asimismo, se podrian sefialar tanto las dispo-
siciones sobre contratacién publica del Tratado
de Libre Comercio suscrito entre México, Estados
Unidos de América y Canada (TLcaN), como los
acuerdos de integracién abiertos en el continente
americano, el Acuerdo del Grupo de los Tres (Co-
lombia, Venezuela y México) y los acuerdos bila-
terales de México con Costa Rica, Bolivia y Chile,
®  R. Rivero Ortega. sEs necesaria una revision del régimen de
los contratos administrativos en Espaiia? Revista Espafiola
de Derecho Administrativo. (2004). At. 33, analiza la
globalizacién del derecho de los contratos publicos por
medio de la experiencia de Estados Unidos, que cuenta
con la “Federal Acquisition Regulation”, un verdadero
cédigo de la contratacién publica, y con una instancia
administrativa, General Services Administration Board
of Contracts Appeals (GsaBca), que resuelve los recursos

planteados en procesos selectivos.

y los de Chile con Bolivia, Ecuador, Venezuela y
México, los cuales contienen disposiciones que
regulan las compras del sector ptblico. No obs-
tante, el resto de los esquemas de integracién ac-
tualmente estin contemplando la inclusiéon de
disposiciones sobre compras del sector ptblico en
sus acuerdos. Asi, en el Area de Libre Comercio de
las Américas (aLca), integrada por 34 paises, se ha
formado el Grupo de Trabajo sobre Compras del
Sector Publico para que prepare un posible acuer-
do sobre la materia. Ademas, existe un protocolo
de contrataciones publicas en el ambito de Mer-
cosur.'” Pues bien, todas estas normas, acuerdos y
negociaciones no vienen sino a corroborar la ten-
dencia hacia la formacién de un Derecho Comtn

de la Contratacién Publica.
= Algunas precisiones conceptuales

Para el cumplimiento de sus funciones, las admi-
nistraciones territoriales y —en nuestros dias— el
universo cada vez mas amplio de las entidades
instrumentales dependientes de estas necesitan
adquirir bienes y servicios de terceras personas,

ya sean estas publicas o privadas. A este tipo de

10 Para el analisis de otros acuerdos internacionales en

contratacién publica resulta de interés acudir al docu-
mento elaborado por las secretarias de Aladi, Comuni-
dad Andina y Mercosur en el 2006, en cumplimiento
de los mandatos de la I Reunién de Jefes de Estado de
la Comunidad Sudamericana de Naciones (Documen-
to Aladi, Comunidad Andina y Mercosur. Convergen-
cia comercial de los paises de América del sur hacia la
comunidad sudamericana de naciones. Compras del
sector publico. 2006. www.mercosur.int/msweb/sm/
Documento%20Conjunto/Convergencial3-%20Com-

pras%20del%20sector%20publico.pdf (4 junio 2009).
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negocios juridicos,' esto es, a las adquisiciones
para uso o consumo publico, convencionalmente
se les denomina contratos priblicos.

Los contratos publicos no constituyen una ca-
tegoria juridica. Segiin esta denominacién apare-
cen diversos tipos de contratos que se distinguen
netamente los unos de los otros (contratos de
obras publicas, de servicios, de bienes o suminis-
tro, entre otros).

Para definir a esta figura, los paises utilizan
nociones, como por ejemplo “marchés publics”
(en Francia), “public procurement” (en el Reino
Unido) y “6ffentliche Auftrige” (en Alemania). En
el ambito internacional, es preciso destacar que
en el marco del Acuerdo sobre Contrataciéon Pu-
blica de la Organizacién Mundial del Comercio
se habla de “compras del sector puiblico”. Por su
parte, las Directivas Comunitarias Europeas so-
bre contratacién publica, utilizan las nociones
mds especificas de contratos pablicos de obras,
SuUMInNistros y servicios.

Ahora bien, esta clase de contratos se rigen por
distintos regimenes juridicos en los diferentes or-
denamientos juridicos nacionales. Asi, mientras
que en unos paises, por influencia del Derecho
francés, se conoce la figura del contrato adminis-
trativo, con la que se definen los contratos mas
frecuentemente celebrados por las administra-
ciones (obras, suministros y servicios publicos)
y cuya regulacién se entiende objeto del Dere-
cho administrativo sustantivo, en la mayoria de
los otros ordenamientos, los contratos que cele-
bran las administraciones publicas se consideran
Sobre el concepto y la clasificacién de los negocios ju-
ridicos, puede verse la obra ya clasica de Federico De
Castro y Bravo. El negocio juridico. Civitas. (1985). (La
edicién original del texto fue publicada en 1971 por el

Instituto Nacional de Estudios Juridicos).
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contratos privados sujetos a las normas comunes

del Derecho civil y mercantil.'?

= El Acuerdo Mundial sobre
Contratacion Publica de la
Organizacion Mundial del Comercio.
Su proceso de revision

Antecedentes y origen

La contratacién publica se omitié inicialmente
del ambito de los principales instrumentos co-
merciales multilaterales destinados a facilitar
el acceso a los mercados. En el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio que se
negocié originalmente en 1947, la contratacion
publica quedd excluida de forma explicita de la
obligacién fundamental de conceder trato nacio-
nal. Pero la situacién ha continuado hasta mds
recientemente, ya que los contratos publicos que-
daron fuera de los principales compromisos del
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.
Habida cuenta de la importancia econémica de la
contratacion publica, se trata de una laguna con-
siderable del sistema de comercio multilateral.

El creciente reconocimiento de los efectos
restrictivos para el comercio de las politicas de
contratacién publica discriminatorias y de la
conveniencia de colmar esa laguna del sistema de

comercio se concretaron en un primer esfuerzo

2 Sobre la diferenciacién entre ambos regimenes juridi-

cos, véase E. Garcia de Enterria & T. R. Fernandez. Cur-
so de derecho administrativo. Pags. 654 y ss. Civitas.
(1993); J. R. Parada Vazquez. Derecho administrativo.
Pags. 256 y ss. Marcial Pons. (1993), y André Laubadere,
Frank Moderne & Pierre Delvolve. Traité des contrats
administratifs. Pags. 15 y ss. Librairie Générale de Droit

et de Jurisprudence. (1983).
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por incluir la contratacién publica en las nor-
mas de comercio convenidas internacionalmente
cuando se celebraron las Negociaciones Comer-
ciales de la Ronda de Tokio. Como resultado de
ello, en 1979 se firmé el primer Acuerdo sobre
Compras del Sector Publico, que entré en vigor
en 1981, y se modificé en 1987 y cuya versioén en-
mendada entrd en vigor en 1988. Coincidiendo
con la Ronda Uruguay, las Partes en el Acuerdo
celebraron negociaciones para ampliar su alcan-
ce y aplicacién. El Acuerdo sobre Contratacion
Publica (1994) que estd actualmente en vigor se
firmoé en Marrakech el 15 de abril de 1994, al mis-
mo tiempo que el Acuerdo por el que se establece
la omc. El nuevo Acuerdo entré en vigor el 1° de
enero de 1996.

El Acuerdo sobre Contratacién Publica (acp) es
uno de los acuerdos “plurilaterales” que figuran
en el Anexo 4 del Acuerdo de Marrakech porel que
se establece la omc, lo que significa que no todos
los Miembros de la Organizacién estan obligados
por él. De hecho, ningtin pais iberoamericano
estd obligado por el Acuerdo.

El problema del Acuerdo sobre Contratacién
Publica es que sélo se aplica a un limitado niime-
ro de contratos de importante cuantia econémi-
cay que las obligaciones que establece son muy
débiles. La regulacion comunitaria europea sobre
los contratos publicos es, en general, mucho mas

completa y exigente que la del Acuerdo.

Principios fundamentales: no
discriminacion y transparencia

El Acuerdo sobre Contratacién Publica establece
un marco convenido de derechos y obligaciones
entre sus partes con respecto a sus respectivas
leyes, reglamentos, procedimientos y practicas

nacionales en la esfera de dicha contratacién. Un

principio fundamental a este respecto es la no
discriminacién. En lo que respecta a los contratos
comprendidos en el Acuerdo, las partes tienen que
conceder a los productos, servicios y proveedores
de las demas partes en el Acuerdo, un trato “no
menos favorable” que el otorgado a sus produc-
tos, servicios y proveedores nacionales (parrafo 1,
apartado a) del articulo 1m1). Ademas, las partes no
pueden discriminar entre los productos, servicios
y proveedores de otras partes (parrafo 1, apartado
b) del articulo 11). Asimismo, cada parte tiene que
garantizar que sus entidades no den a un provee-
dor establecido en su territorio un trato menos
favorable que a otro proveedor establecido en di-
cho territorio, por razén del grado en que se trate
de una filial o sea propiedad de extranjeros, y que
sus entidades no ejerzan discriminacién, por ra-
z6n del pais de produccién del producto o servicio
suministrado, contra proveedores establecidos en
su territorio (parrafo 2 del articulo m).

La utilizacién de compensaciones —medidas
aplicadas para fomentar el desarrollo del pais o
mejorar la situacién de las cuentas de su balan-
za de pagos mediante prescripciones relativas al
contenido nacional, las licencias para utilizar
tecnologia, las inversiones, el comercio de com-
pensacién u otras andlogas— estd expresamente
prohibida por el Acuerdo. No obstante, los pai-
ses en desarrollo, en el momento de su adhesién,
pueden negociar condiciones para la utilizacion
de compensaciones siempre que estas solo se uti-
licen a efectos de calificacién para participar en el
proceso de contratacién y no como criterios para
la adjudicacién de contratos (articulo v).

Para garantizar la aplicacién del principio ba-
sico de no discriminacién y que los productos,
servicios y proveedores extranjeros tengan acceso
a los contratos, el Acuerdo hace especial hincapié

en los procedimientos destinados a garantizar la
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transparencia de las leyes, los reglamentos, los
procedimientos y las pricticas, relativos a la con-
tratacion publica.

Existe la obligacién general de publicar las le-
yes, los reglamentos, las decisiones judiciales, las
resoluciones administrativas de aplicacién gene-
ral y los procedimientos relativos a los contratos
publicos comprendidos en el Acuerdo. Las publi-
caciones pertinentes se enumeran en el apéndice
v (parrafo 1 del articulo x1x). Para aumentar la
transparencia, el Acuerdo establece que cada go-
bierno tiene que reunir y facilitar a las demas par-
tes, por medio del Comité, estadisticas sobre los
contratos comprendidos en el ambito de aplica-

cién del Acuerdo (parrafo S del articulo xix).
Alcance y cobertura

El Acuerdo se basa en un enfoque de lista positiva
(es decir, lista de inclusiones) para determinar el
ambito de aplicacién. En el apéndice I del Acuer-

do, que se divide en tres anexos, se enumeran las

entidades de cada pais. En el Anexo 1 figuran las
entidades del gobierno central; en el Anexo 2, las
de los gobiernos subcentrales, y en el Anexo 3,
todas las demds entidades que realicen compras
conforme al Acuerdo (incluyendo tanto empre-
sas gubernamentales como aquellas correspon-
dientes a servicios publicos). Las entidades que
se enumeran en los anexos estdn sujetas a las dis-
posiciones del Acuerdo en lo que respecta a sus
compras de bienes y servicios, si: (i) el valor de la
compra sobrepasa un umbral determinado, y (ii)
los bienes y servicios objeto de la compra no estan
exentos de la cobertura del Acuerdo. Las notas ge-
nerales figuran al final de la mayoria de las listas
de las partes, y establecen numerosas exenciones.

El Acuerdo es aplicable a los contratos de un
valor superior a determinados valores de umbral.
Los umbrales que se aplican a los contratos de ad-
quisiciones no son uniformes debido a que existen
algunas diferencias entre los paises signatarios.
En general, para la mayoria de los paises se apli-

can los umbrales que se resumen en la tabla 1.

Tabla 1. Umbrales aplicados a los contratos de adquisiciones

Entidades del Entidades de los .
. . Otras entidades (¥)
Gobierno Central Gobiernos subcentrales (Anexo 3)
(Anexo 1) (Anexo 2)
Bienes y servicios,
excluidos servicios DEG 130.000 DpEG 200.000 DEG 355.000
de construccién
Servicios de DEG 5.000.000 DEG 5.000.000 DEG 5.000.000
construccién

(*) “Otras entidades” incluye, en general, las empresas publicas o de servicios pablicos.

Fuente: el autor

Asimismo, cabe sefialar que esta autorizado exi-
mir de las obligaciones del Acuerdo alos paises en
desarrollo en determinadas situaciones (articulo

V) y por razones no econémicas, por ejemplo, para
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proteger los intereses de la seguridad nacional, la
moral, el orden o la seguridad publicos, la salud
y la vida humana, animal o vegetal, la propiedad

intelectual, etcétera (articulo xxi).
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Procedimientos de licitaciéon

En el Acuerdo figuran diversas obligaciones de
procedimiento pormenorizadas que las entida-
des contratantes tienen que cumplir para ga-
rantizar la aplicacién efectiva de sus principios
bésicos (articulos vir a xvi). En muchos aspectos,
estas disposiciones codifican buenas practicas
reconocidas en la esfera de la contratacion publi-
ca, cuya finalidad es asegurar la eficiencia y una
buena relacién calidad-precio. En el contexto del
Acp, también sirven para garantizar que el acceso
a los contratos abarcados sea abierto y que se den
las mismas oportunidades de competir por los
contratos publicos a los productos y proveedores
nacionales y a los extranjeros.

Antes de que se inicie realmente el proceso de
licitacion, las partes publicaran una invitacién a
participar, en forma de anuncio de licitacién, en
una publicacién accesible a todos indicada en el
Apéndice 11 del Acuerdo. La finalidad del anuncio
es informar a todos los proveedores interesados
acerca de la posibilidad de concertar un contra-
to, y sobre sus aspectos pertinentes. En Europa,
esta publicidad se realiza en el poue (http://si-
map.europa.eu). En el &mbito de Estados Unidos,
basicamente en la pagina web Federal Bussiness
Opportunities.

El Acuerdo autoriza licitaciones publicas,
selectivas o restringidas, a condicién de que el
procedimiento utilizado sea compatible con las
disposiciones establecidas en los articulos vira xvi
(estos supuestos coinciden con los procedimien-
tos abiertos, restringidos y negociados de las Di-
rectivas comunitarias).

El Acuerdo establece determinados plazos mi-
nimos para la preparacion, presentacién y recep-
cién de licitaciones, que permitan efectuar las

ofertas correspondientes (parrafo 2 del articulo xi).

Estos plazos deberan ser lo suficientemente largos
como para que todos los proveedores, nacionales y
extranjeros, puedan preparar y presentar licitacio-
nes antes de que se cierre el procedimiento corres-
pondiente.

El Acuerdo prevé obligaciones relativas a las es-
pecificaciones técnicas para asegurar que las enti-
dades no discriminen contra las mercancias y los
proveedores extranjeros, y entre aquellas y estos, me-
diante las caracteristicas técnicas de los productos y
servicios que especifican (articulo vi). Las especifica-
ciones técnicas se formulardn mds bien en funcion
delas propiedades de uso y empleo del producto que
en funcién del disefio, y se basaran en normas inter-
nacionales, cuando existan, o, de lo contrario, en re-
glamentos técnicos nacionales, normas nacionales
reconocidas, o cédigos de construccién.

Las normas de procedimiento parala presenta-
cién, recepcién y apertura de las ofertas tienen por
finalidad garantizar la imparcialidad, equidad y
transparencia del proceso de contratacién puablica
(parrafos 1 a 3 del articulo xim). Todas las ofertas
de licitaciones publicas y selectivas se recibirdn y
abrirdn con arreglo a procedimientos y condicio-
nes que garanticen la regularidad de su apertura.

Enlas disposiciones pertinentes del Acuerdo se
establecen como medios de transmisién el télex,
el telegrama y el facsimile. El Acuerdo reconoce
que sus disposiciones no tienen en cuenta el uso
cada vez mayor de tecnologia de la informacion
en la contratacién publica. Con el fin de velar por
que esto no constituya un obstidculo al progre-
so técnico en esta esfera, el Acuerdo establece la
celebracién periddica de consultas en el Comité
acerca de las novedades que se hayan producido
en la tecnologia de la informacién y, en caso nece-
sario, la negociaciéon de modificaciones al propio
Acuerdo (parrafo 8 del articulo xxiv). Tras esas

negociaciones entabladas de conformidad con el

Revista pI@]E/[T] vol. 14. nim. 15 enero - junio 2012 115 [



Autor extranjero invitado

El proceso de formacion de un derecho global de la contratacion publica

parrafo 7 del articulo xx1v del Acuerdo sobre Con-
trataciéon Publica (1994), en diciembre del 2006
los negociadores alcanzaron un acuerdo provi-
sional sobre el texto de un Acuerdo revisado que
prevé la utilizacién de instrumentos electronicos
en el proceso de contratacion.

Después de haberse adjudicado el contrato
también serd preciso facilitar informacién sobre
la decisién de adjudicacién, en forma de anuncio
en el que se facilite informacién sobre cuestiones
como la naturaleza y cantidad de los productos
y servicios objeto de las adjudicaciones, el nom-
bre y la direccién del adjudicatario, y el valor de
la oferta ganadora o de las ofertas mas alta y mds
baja tomadas en cuenta para la adjudicacién del

contrato (parrafo 1 del articulo xv).

La renegociacion del Acuerdo sobre
Contratacion Publica

El Acuerdo sobre Contratacién Puablica adoptado
en 1994 previd su propia revision en los apartados
b) y ¢) del parrafo 7 del articulo xxiv. El proceso
para su reforma ha tenido dos importantes hitos,
alllegarse a un primer acuerdo en el 2006 y culmi-
nar las negociaciones el 15 de diciembre del 2011.%

Los principales objetivos de la renegociacion
del acp han sido mejorar y actualizar el Acuerdo,
a la luz de la evolucién de la tecnologia de la in-
formacion y los métodos de contratacion, entre
otras cosas; ampliar el &mbito de aplicacién del
Acuerdo, y eliminar las medidas discriminatorias

que siguieran aplicindose.™

3 Véase la pagina oficial de la omc, http:;//wwwwto.org/spa-

nish/tratop_s/gproc_s/negotiations_s.htm, (6 febrero 2012).
14

Sobre la renovacién del Acuerdo sobre Contratacién Publica

de la omc, véase R. D. Anderson. Renewing the wto Agreement
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En este sentido, el Comité de Contratacién
Publica adoptd dos decisiones sobre las modali-
dades para las negociaciones sobre la ampliacion
del ambito de aplicacién y la eliminacién de las
medidas y pricticas discriminatorias: Gpa/79 y
(Gpa/79/Add.1.

Las negociaciones también tenian por objeto
facilitar la adhesién al Acuerdo de nuevas partes,
en especial de paises en desarrollo. Las negocia-
ciones en el marco del acp no forman parte de la
denominada Ronda de Doha de negociaciones
de la omc, ni formaban parte de esta, que abarca
otros muchos temas.

En diciembre del 2006, los negociadores llega-
ron a un acuerdo provisional acerca de la revisiéon
del texto del Acuerdo plurilateral de 1994. Sin
embargo, el Acuerdo estaba sujeto a una verifica-
cién juridica y al resultado mutuamente satisfac-
torio de la ampliaciéon del ambito de aplicaciéon
(es decir, las listas de entidades gubernamentales
cuya contratacion estd abierta a la competencia).

El 15 de diciembre del 2011 se adopté en Gi-
nebra, a nivel ministerial, una decisién sobre los
resultados de todos los aspectos de las negocia-
ciones. La decision no solo aborda el texto y el
ambito de aplicacién del Acuerdo revisado, sino
que en ella también figuran decisiones para la
adopcién de los programas de trabajo futuros del
Comité. Esto significa que ya se han convenido en
principio todos los elementos de la renegociacion,
a falta solamente de una verificacién definitiva y
un examen juridico.

El nuevo texto entrafia una revisién a fondo
de las disposiciones del Acuerdo a fin de que sean
mas faciles de utilizar, con apoyo principalmen-

te en la utilizacién de los medios electrénicos en

on Government Procurement: Progress to Date and Ongoing Nego-

tiations. Public Procurement Law Review. (2007).



José Antonio Moreno Molina

el proceso de contratacion. Se ha previsto mayor
flexibilidad en algunos ambitos, por ejemplo,
plazos mds cortos para la contratacién de bie-
nes y servicios de un tipo que esté disponible en
el mercado comercial. Se ha definido mads clara-
mente el trato especial y diferenciado para los
paises en desarrollo; de esta manera, se espera fa-
cilitar la adhesién de esos paises en el futuro. Se
ha prestado especial atencién a cuestiones como
los procedimientos nacionales de recurso paralas
impugnaciones presentadas por los proveedores y
las normas para modificar las listas de cobertura
de las partes.

Las partes en el acr han acordado que se debe-
ra utilizar el nuevo texto como base para las ne-
gociaciones con los paises que deseen adherirse
al acp, incluso antes de que el Acuerdo revisado
entre formalmente en vigor.

Segin una estimacién preliminar de la Se-
cretaria, los beneficios en materia de acceso a los
mercados representan entre 80.000 y 100.000 mi-
llones de ddlares anuales.'

Estos beneficios se deben a una reduccién de
los valores de umbral y a la incorporacién de nue-
vas entidades y sectores en los actuales Anexos
del Apéndice I de las partes en el Acuerdo. Por
ejemplo, una parte ha convenido en incluir todas
sus provincias y territorios. Las demds partes en
el Acuerdo, en su conjunto, han anadido por lo
menos 200 entidades adicionales en sus listas.
Tres importantes partes dardn nueva cobertura
a los llamados contratos de construccién, explo-
tacién y transferencia. Asimismo, casi todas las
partes han afiadido la cobertura de los servicios,
y tres partes han acordado reducir algunos de sus
valores de umbral.

15 Véase heep://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/

negotiations_s.htm (6 febrero 2012).

La suscripcion del Acuerdo por la Unidn
Europea

Mediante la Decisién 94/800/ckk, el Consejo apro-
bé el Acuerdo sobre Contratacion Publica, cuya
finalidad era lograr la liberalizacién y expansion
del comercio mundial por medio del estableci-
miento, en lo que respecta a la contratacion publi-
ca, de una normativa de derechos y obligaciones
multilaterales equilibradas. El citado Acuerdo
forma desde entonces parte del ordenamiento ju-
ridico comunitario europeo y obliga tanto a las
instituciones de la Comunidad como a los Esta-
dos miembros.

Ahora bien, en algunos aspectos, el Acuerdo so-
bre Contratacion Publica preveia unas condiciones
de acceso a los contratos publicos en el interior de
la Comunidad, mas favorables para los licitadores
y productos de terceros paises signatarios que las
previstas por las Directivas Comunitarias sobre
contratos de obras y suministros. Para eliminar
esta situacién discriminatoria para las empresas
comunitarias, fueron modificadas las Directi-
vas Comunitarias sobre contratos (93/36, 93/37
y 92/50/ceE) por medio de la Directiva 97/52/ck,
que tuvo como principal objetivo la asuncién de
los compromisos internacionales que para la Co-
munidad Europea se derivaban de los acuerdos re-
sultantes de las negociaciones multilaterales de la
Ronda Uruguay (1986-1994).¢

16 Ver al respecto la Decisién 94/800/ceg, del Consejo, del

22 de diciembre de 1994, relativa a la celebraciéon en
nombre de la Comunidad Europea, por lo que respecta
alos temas de su competencia, de los acuerdos resultan-
tes de las negociaciones multilaterales de la Ronda Uru-

guay (pocE L No. 336, del 23 de diciembre de 1994).

Revista pI@]E/[T] vol. 14. nim. 15 enero - junio 2012 117 [



Autor extranjero invitado

El proceso de formacion de un derecho global de la contratacion publica

= La Ley Modelo sobre Contratacion
Publica aprobada por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional

La conveniencia del establecimiento de normas
que disciplinen la contrataciéon puablica también
se ha defendido en los tltimos afios en el ambito
de las Naciones Unidas. En efecto, la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (cnupmi) aprobé en 1993 la deno-
minada “Ley Modelo” sobre la contratacién pu-
blica de bienes y de obras."”

En julio del 2011 se aprobé un nuevo texto de
la Ley Modelo, que reemplaza la Ley Modelo de la
cNupMI sobre la Contratacién Publica de Bienes,
Obras y Servicios de 1994. Aunque se reconocia
que el texto de 1994 era un importante instru-
mento internacional de referencia para la reforma
del régimen de la contratacion publica, en el 2004
la Comisién convino en que seria conveniente ac-
tualizar la Ley Modelo de 1994 para reflejar las

nuevas practicas, en particular las derivadas del

17 El texto de la “Ley Modelo” fue aprobado por la cNuD-

MI en su xxvI periodo de sesiones, celebrado en Viena en
1993.

Los antecedentes de esta norma se sitdian en el x1x perio-
do de sesiones de la cnupwmi, celebrado en 1986, cuando
esta decidi6 dar prioridad a la labor relativa a la contra-
tacién publica y encomendar esa labor al Grupo de Tra-
bajo sobre el Nuevo Orden Econdémico Internacional. E]
Grupo de Trabajo inici6 su labor sobre este tema en oc-
tubre de 1988, examinando un estudio sobre la contra-
tacién 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

Comisién para su aprobacién.
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uso de comunicaciones electrénicas en la contra-
tacion publica, asi como la experiencia adquiri-
da en la aplicacién de esa Ley Modelo como base
de reformas legislativas. De cualquier modo, no
se han modificado los principios ni los procedi-
mientos mds importantes que constituian el fun-
damento de la eficacia del texto de 1994.

La Ley, que esta fuertemente influenciada por
los principios generales del ordenamiento comu-
nitario europeo en materia de contratos ptblicos
(aunque, como veremos a continuacién, su nivel
de exigencia es considerablemente menor que el
europeo), tiene por finalidad servir de muestra
o ejemplo a los distintos paises “para evaluar y
modernizar su régimen y practicas actuales de
la contratacién publica o para establecer un régi-
men legal en la materia, de no disponer actual-
mente de uno”.

La decision de la cnupmr'® de formular un régi-
men modelo para la contratacién putblica se jus-
tifico, por tanto, en la inadecuacion del régimen
existente en algunos paises, o en su simple inexis-

tencia. De ello, es ficilmente constatable que

8 La cnupmi es un 6rgano de la Asamblea General de las

Naciones Unidas establecido para fomentar la armoni-
zacién y unificacién del derecho mercantil internacio-
nal, con miras a eliminar los obstiaculos innecesarios
ocasionados al comercio internacional por las insufi-
ciencias y divergencias del derecho interno de los paises
que afectan a ese comercio. En este sentido, durante los
altimos 25 afios la cnubmr ha formulado convenios in-
ternacionales como la Convencién de las Naciones Uni-
das 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 co-
mercial internacional), el Reglamento de Arbitraje y el

Reglamento de Conciliacién de la cNupMr.
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resultan ineficiencias en el proceso de contrata-
cidn, ciertas practicas abusivas y la no obtencién
por el comprador publico de una contrapartida
adecuada por el desembolso de fondos puiblicos
efectuado.

Como ha destacado la propia cNuDMI, si bien
todos los paises sienten la necesidad de que su ré-
gimen y sus practicas de la contratacién publica
sean eficientes, esta necesidad se hace sentir par-
ticularmente en muchos Estados en desarrollo,
asi como en paises cuyas economias se encuen-
tran en transicién. En estos Estados, una gran
parte de la contratacion esta en manos del sector
publico y muchos de los contratos adjudicados
son para proyectos que forman parte del propio
proceso de desarrollo econémico y social del pais.
Estas naciones se ven particularmente afectadas
por la escasez de fondos pablicos para los fines de
la contratacién pablica, por lo que es atin més im-
portante para ellos que esa contratacién se lleve a
cabo de la manera mds ventajosa posible.

Pues bien, hacia estos paises, entre los que se
encuentran por ejemplo los paises de la Comuni-
dad Andina, estd principalmente dirigida la “Ley
Modelo” sobre contratacién publica. Ademas, esta
puede ayudar a remediar los inconvenientes que
dimanan del hecho de que un régimen nacional
inadecuado de la contratacion publica crea obsta-
culos para el comercio internacional, al depender
una parte importante de ese comercio de dicha
contratacion.

En consecuencia, el texto de la cNxupmi ha sido
concebido como un instrumento destinado a sen-
tar unas bases uniformes en el &mbito de los con-
tratos publicos, susceptibles de servir de modelo a
todos aquellos Estados que, por una u otra razén,
carecen de una normativa y experiencia adecua-
das en la materia. Ahora bien, es preciso advertir

desde este momento que la “Ley Modelo” no tiene
q y

naturaleza contractual ni aspira a convertirse en
tratado internacional, es decir, desde el punto de
vista juridico formal, carece de toda fuerza vin-
culante para los Estados; se trata tan solo de un
“modelo” susceptible de inspirar las legislaciones
estatales.”

En cuanto a su contenido, la “Ley Modelo” tra-
ta de significar los rasgos minimos esenciales que
deben caracterizar un régimen moderno de con-
tratacién publica. Sus objetivos principales, en
este sentido, son desarrollar al maximo la compe-
titividad del proceso de contratacién, dar un trato
equitativo a los proveedores y contratistas que se
presenten a un concurso publico de contrataciéon
y aumentar la transparencia y la objetividad. Por
tanto, la norma circunscribe su radio de accién a
las fases preparatorias y a la adjudicacién de los
contratos publicos, quedando fuera de su interés
toda la problematica referida a la ejecucién de
los contratos (al igual que ocurre con el Derecho
Comunitario de la contratacion publica). El régi-
men de la “Ley Modelo” va destinado basicamen-
te a la contratacién efectuada por “dependencias
de la Administracion puablica y otras entidades o
empresas del sector pablico” (articulo 2). La “Ley
Modelo” regula la contratacién publica de bienes
y de obras. Por lo que respecta a las formas de ad-
judicacién de los contratos, la Ley se caracteriza
por su flexibilidad, ya que deja a las entidades ad-
judicadoras una amplia libertad de eleccion.

9 Este tipo de acuerdos son considerados por la doctrina
internacionalista como “Soft Law”, 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 (Ignaz Seidl-Hohenvel-
dern. International Economic “Soft Law”. Pags. 173 y
ss. Recueil des Cours, Académie de Droit International.

[1979-11]).
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