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1. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL CETA

El CETA, Comprehensive Economic and Trade Agreement, el Acuer-
do Global Econ6émico y de Comercio entre la Unién Europea y Canada
constituye el Tratado de nueva generacion mas relevante de los que ha
firmado en la actualidad la Union Europea. Las negociaciones estan con-
cluidas desde el ano 2014, se introdujo una modificacion en 2015, y, tras
algunos problemas ulteriores, se firmo y esta en proceso de ratificacion por
los Estados. Nuestro pais ha sido de los primeros que lo hicieron, en junio

de 20172

I Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2016-
76986-P; “Unién Europea en el contexto de los Tratados de nueva generacion:
entre reforma institucional y proteccion social”, del que soy IP.

2 El clima sobre el CETA fue mucho mds controvertido que con la ratificacién de
otros tratados similares: en este caso, se produjo la abstenciéon del PSOE y el voto
negativo de Unidos Podemos.
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Como todos los Tratados comerciales de nueva generacion?®, el CETA estd
en el centro de tensiones politicas muy relevantes, sustituyendo al TTIP? en
el centro de la critica a la nueva extension de la globalizacion. Tensiones
que afectan a como se ha negociado, a cuales son las consecuencias para
el principio democratico que recoge nuestra Constitucion, al efecto sobre
la ciudadania —dado que los nacionales pasan a ser ciudadanos de peor
derecho por aplicaciéon de las denominadas “discriminaciones inversas”, a
los propios mecanismos de resolucion de controversias.

De hecho, para poner encima de la mesa un dato que refleja lo proble-
matico de su negociacion, y la opacidad con la que se ha movido la Unién
Europea en esta materia, resulta poco asumible desde un punto de vista
democratico y de transparencia en el funcionamiento de las instituciones
europeas, que el mandato negociador aprobado por la Comision sea de
2009 (las correspondientes conversaciones empezaron en Montreal el 10
de junio de 2009) y que hasta el 15 de diciembre de 2015 estos documentos
no fueran desclasificados y hechos pﬁblicos5. Esto es, mas de un ano des-
pués de que concluyeran las negociaciones, el 26 de septiembre de 2014
en Otawa. En definitiva, constituye un tratado polémico, como lo sera el
JEFTA acordado entre la Unién Europea y Japon, el correspondiente con
Mercosur o los otros que estan en proceso de negociacion. De ellos, el mas
relevante serd el TISA, que se esta negociando en el marco de la OMC,
aunque no sea un “Acuerdo OMC”.

El CETA es un acuerdo global, en el sentido de que su ambito de apli-
cacion es tremendamente amplio. Afecta a numerosos aspectos que van
desde elementos de la parte especial del Derecho administrativo a cuestio-
nes puntuales, como son las relativas a su impacto en contratacion publica,
que sera lo que se trate en este articulo. Es un Tratado que, ademas, tiene

Una vision general del impacto de estos Tratados en el funcionamiento adminis-
trativo se puede ver en mi articulo “Los tratados internacionales de nueva Ge-
neracion y las Administraciones publicas”, en Katia Fach Gémez La politica de
la Unién Europea en materia de derecho de las inversiones internacionales: EU
Policy on International Investment Law. J.M. Bosch Editor (2017).

Una vision general del TTIP se puede leer en Guaman, A.; TTIP. El asalto de las
multinacionales a la democracia. Editorial Akal (2015).

5 De hecho, la sentencia del TJUE —Gran Sala—, Asunto T-754/14, de 10 de mayo
de 2017, ha impuesto la obligatoriedad de abrir la participacién publica en rela-
cién con el TTIP, en unas conclusiones que son perfectamente extrapolables al
CETA y demas tratados comerciales de nueva generacion; en aplicacion del arti-
culo 11 del TUE y del 15 del Tratado de Funcionamiento.


https://www.amazon.es/gp/product/8494682997/ref=as_li_tl?ie=UTF8&camp=3638&creative=24630&creativeASIN=8494682997&linkCode=as2&tag=glopolandlaw-21&linkId=27f393c3ff5b15f2cd8f2f9cb2d3cc5b
https://www.amazon.es/gp/product/8494682997/ref=as_li_tl?ie=UTF8&camp=3638&creative=24630&creativeASIN=8494682997&linkCode=as2&tag=glopolandlaw-21&linkId=27f393c3ff5b15f2cd8f2f9cb2d3cc5b
https://www.amazon.es/gp/product/8494682997/ref=as_li_tl?ie=UTF8&camp=3638&creative=24630&creativeASIN=8494682997&linkCode=as2&tag=glopolandlaw-21&linkId=27f393c3ff5b15f2cd8f2f9cb2d3cc5b
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unos problemas considerables en cuanto a la determinacién de normas de
conflicto con otros acuerdos similares; aspectos todos ellos que nos haran
revisar aspectos basicos del Derecho administrativo y nos obligaran a intro-
ducir criterios de Derecho internacional privado. Es una manifestacion de
la transversalidad del postmodernismo juridico. No obstante, como senala
el titulo, me voy a limitar a una cuestion concreta, cual es su impacto en la
contratacion publica, en donde se ha visto una vis expansiva de las normas
europeas sobre contratacion publica®.

No obstante, es preciso tener muy presente que, cuando hablamos del
impacto del CETA en la contratacion no nos podemos limitar a examinar
el Capitulo 19, donde se concretan las reglas especificas en esta materia.
Hay aspectos generales del mismo que tienen transcendencia directa sobre
la materia de contratacion publica, como seria el mecanismo de resolucion
de controversias sobre inversiones y las consecuencias que tendra sobre los
conflictos generales sobre contratos.

Y existe, asimismo, una orientacion general que recuerda el capitulo
del TTIP referente a sanidad: no se deben establecer reglamentaciones
en la contratacion publica que pudieran considerarse un obstaculo para
el comercio. Es especialmente significativo en numerosos aspectos del ar-
ticulado, aunque es significativo en lo referente a las normas sobre el trato
no discriminativo a los operadores de la otra parte. Es precisamente en ese
punto en el que se limita la introduccion de criterios sociales y ambientales
en la contratacion. Un planteamiento que también se encuentra en la juris-
prudencia europea sobre elementos sociales, que, mas alla de los avances
de las ultimas Directivas, sigue estando restringido.

No obstante, si quiero resenar un dato que refuerza la importancia del
CETA y que obligara a que lo tengamos presente en nuestros documentos
de trabajo a partir de ahora. El CETA transciende el marco de relacién en-
tre Canaday la Union Europea. Sirve de via para que todas las empresas es-
tadounidenses con filiales en Canada puedan entrar en la Unién Europea,
esto es, constituye un mecanismo indirecto hasta la conclusion del TTIP,
si es que se concluye. Pero, al mismo tiempo, la participacion de Canada
en el TPP y en el NAFTA supone que todo el trafico econémico generado

Sanchez Graells, A., An Ever-Changing Scope? The Expansive Boundaries of EU
PublicProcurement Rules, Extraterritoriality and the Court of Justice; que se pue-
de consultar en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=3000256
(ultima consulta, febrero 2018).


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3000256
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por estos tratados puede llegar a la Union Europea a través de las clausulas
que incorpora.

En esta introduccion es preciso tener muy presente que este capitulo
del CETA esta muy inspirado en el Acuerdo Plurilateral de Contratacion Pu-
blica de la Organizacion Mundial del Comercio, tal y como ha ocurrido con el
otro gran acuerdo que se ha suscrito hasta ahora, el TPP. Y que, al igual que
ocurre con este tratado, existen unos anexos que complementan, modu-
lan, restringen la aplicabilidad de las clausulas generales.

2. UN ACUERDO, EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA,
MAS ONEROSO DE APLICAR PARA CANADA QUE PARA LA UNION
EUROPEA

El capitulo correspondiente del CETA relativo a contratacion afecta por
igual a canadienses y europeos. No obstante, la evolucion del Derecho ca-
nadiense de la contratacion publica requerira que tengan un proceso de
adaptacion mayor que el que tendremos que asumir en la Unién Europea.
Y ello a pesar de las excepciones que ha conseguido introducir el Gobierno
de Canada, mucho mayores que las de la Comisiéon europea.

En efecto, para Canada, a pesar de haber formado parte del NAFTA des-
de el ano 1992, sigue teniendo una transcendencia esencial el principio del
“buy local” sobre todo en los sectores de la Administracion local y regional.
Es un dato estructural de la politica canadiense de gestion del territorio y
que cumple la finalidad de retenerla en areas rurales, posiblemente como
consecuencia de que se trata de un Estado con una gran dispersion de la
poblacion.

La propia estructura constitucional del pais hara que las regiones ten-
gan un peso especial en el proceso de ratificacion. En efecto, preciso tener
presente, asimismo, un dato relevante: con la ratificacion por parte de la
federacion canadiense no concluye el proceso de ratificacion del Tratado
en aquel pais, sino que tendran que ser ratificado por las autoridades pro-
vinciales. De hecho, en relacion con los acuerdos de la OMC relativos a la
contratacion publica las provincias no han sido especialmente diligentes a
la hora de ratificarlos. En este sentido, conviene tener muy presente que
la mayor resistencia administrativa a CETA en Canada se esta producien-
do en las entidades locales y regionales precisamente por el impacto que
tendran las prohibiciones de delimitar zonas geograficas de adquisicion


https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gp_gpa_e.htm
https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gp_gpa_e.htm
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de productos (la compra local) en relaciéon con la agricultura para centros
educativos

Lo cual resulta relevante si tenemos presente que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo canadiense, debido a la no exigibili-
dad de los acuerdos internacionales antes de su ratificaciéon por todos ellos,
no se generan derechos para los particulares que se puedan ver afectados.

3. APLICACION PROVISIONAL (Y POST MORTEM) DEL CETA
PARA LA UNION EUROPEA

El CETA, como se ha senalado, esta ultimando las fases anteriores para
su ratificacion y entrada en vigor. La Comision europea ha aceptado el
caracter mixto. Este dato va a tener un efecto inmediato sobre su forma de
ratificacion y, en segundo lugar, sobre la entrada en vigor, en aspectos que
afectaran a la contratacion publica.

Desde el primer punto de vista no es precisa la unanimidad de los Es-
tados a la hora de su aprobacion, sino que resulta suficiente la mayoria
cualificada, esto es un minimo del 55 % de los miembros del Consejo que
incluya al menos a quince de ellos y represente a Estados miembros que
retinan como minimo el 65 % de la poblacion de la Union.

El segundo aspecto es mds importante: la Comision ha impulsado la
aplicacion provisional del CETA, con todos los problemas que ello conlle-
va, manifestado en la inseguridad juridica y en que, en el fondo, va a permi-
tir que antes de su ratificacion por los Estados resulte de facto una norma
aplicable en todo el territorio afectado. Una posicion que respalda Justin
Trideau, Primer Ministro canadiense. Esta aplicacion provisional afectaria
a las materias de competencia exclusiva de la Union Europea y que fuentes
canadienses fijan en aproximadamente un 90% del Tratado.

Si conviene tener presente un dato relevante, que hace ver la importan-
cia politica que tiene el CETA parala Union Europea: este tipo de Tratados
que se esta desarrollando en los ultimos tiempos tienen una funcién que
traspasan los aspectos meramente comerciales. Precisamente por ello, por
el amplio conjunto de materias que aborda, muy complejas en su mayoria,
la Comision europea solicit6é en 2015 un Dictamen al Tribunal de Justicia
de la Union Europea sobre las competencias de la Union y de los Estados
en relacion con otro de los Tratados de nueva generacion que se han ve-
nido negociando en los ultimos anos, el suscrito con Singapur. Su emision
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estd prevista para 2017. No ha habido ninguna explicacion a por qué no se
ha producido un dictamen similar en relaciéon con este tratado.

Incluso, me atreveria a dar un paso mas: deberia ser un dictamen que
fuera mas alld de esta cuestion de las competencias de los Estados, de la
Unio6n y de las compartidas. Si examinamos la decision del Tribunal de Jus-
ticia sobre las del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la proyecta-
mos sobre los mecanismos de resolucion de controversias, vemos que surge
el mismo problema: el TJUE pierde el monopolio de la interpretacion del
Derecho europeo vy, por ello, estos podrian ser considerados contrarios al
Derecho europeo. En la misma linea, pierde el monopolio de la determi-
nacion de la responsabilidad de la Union, que estara compartida con los
Tribunales arbitrales.

En la misma linea, el Tribunal de Justicia de la UE en su dictamen 1/09,
de 8 de marzo de 2011 sobre el Tribunal Europeo de Patentes fue mas
dura: Asimismo, este Tribunal Especial “privaria a los 6érganos jurisdiccio-
nales de los estados miembros de sus competencias para la interpretacion
y aplicacion del Derecho de la UE, asi como al Tribunal de Justicia de la
suya para responder con caracter prejudicial a las cuestiones planteadas
por esos organos jurisdiccionales, y, como consecuencia, desvirtuaria las
competencias que los Tratados confieren a las instituciones de la UE y a los
estados miembros que son esenciales para la preservacion de la naturaleza
misma del Derecho de la UE”. No olvidemos que, como veremos con pos-
terioridad, este mecanismo de resolucién de controversias sera el compe-
tente para decidir sobre la ejecucion de los contratos publicos.

Un ultimo dato general ha de ser senalado. El CETA tiene una vida des-
pués de la hipotética denuncia futura: siempre que entre en vigor de acuer-
do con los procedimientos establecidos (esto es, siempre que se traspase la
fase en la que entraremos ahora de la aplicacion provisional), el capitulo
referente a la proteccion juridica de las inversiones tendra una validez de
veinte anos ulteriores a la finalizacion del acuerdo, de conformidad con lo
senalado en el articulo 30.9.

4. MARCO GENERAL DE APLICACION: EL CETA ES PARA TODOS
LOS CONTRATOS Y ES UN PUNTO DE PARTIDA

Los Tratados de Nueva generacion tienen una perspectiva global de
funcionamiento publico para su adaptacion a una perspectiva concreta de
fomento del comercio internacional. No quiero entrar en la discusion de si
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es un Tratado meramente comercial o no, que parece que ya es esta asumi-
do que es un acuerdo mixto. Ahora cuando hago referencia a que se tratad
de un acuerdo global quiero hacer referencia a otra idea: nos encontramos
ante un tipo de acuerdo internacional en el cual se busca la generacion de
un espacio de libre comercio en el cual se impone a los Estados la articu-
lacion de reglas que sirvan para que los sujetos que estén en el ambito de
aplicacion puedan participar en la vida econémica de la otra parte como si
fueran nacionales. El principio de igualdad de trato cumple esta funcion.

Las consecuencias que tiene esta regla, conocida por lo demas, es rele-
vante. Las reglas sobre contratacion publica suponen que tienen un efecto
de desplazamiento de las normas de cada una de las partes en los supuestos
de contradiccion. Y mds aun, que la futura normativa europea (y cana-
diense) que se apruebe en materia de contratacion publica se tendra que
producir en el marco de lo que se acuerde en los 6rganos de desarrollo
del CETA en materia de contratos. Hay un 6rgano de cooperacion regula-
toria que afecta precisamente a la contratacion publica y que tendrd una
trascendencia importante en el futuro. Obviamente, cuando se estan nego-
ciando paralelamente otros acuerdos internacionales parecidos, como el
TISA (que afecta ni mds ni menos que a la materia de servicios) lo suyo se-
ria que hubiera formas de relaciéon entre ambos o que se pudieran estable-
cer normas de conflicto para los casos en los que existieran discrepancias.

Pero vayamos por partes.

Como senalaba hace un momento, el CETA es un acuerdo con una
pretension global en materia de contratos. Puedo decir, que con la misma
metodologia que las directivas europeas: siempre que se presuma un inte-
rés economico de las partes como consecuencia de su cuantia econémica.
De hecho, el articulo 19.2 senala que se aplica a cualquier medida de na-
turaleza contractual que suscriban las partes esté o no impulsada de forma
electrénica. Hay, obviamente, contratos excluidos y entidades a las que no
se aplica, pero la regla es que, en principio todo contrato que supere los
minimos econémicos entra en su ambito de aplicacion. Sobre ello volveré
mas adelante.

Pero no es s6lo un problema de las entidades a las que se aplicara ni de
las cuantias. Es que el articulo 19.4 recoge de forma nitida que las partes
acuerdan inmediata e incondicionalmente aplicarse a los contratos de bie-
nes y servicios para que puedan participar los contratistas de la otra parte
en las mismas condiciones que se aplican a los nacionales. Dicho de otro
modo, el espacio europeo de los contratos incluye ahora también el espa-
cio comprendido entre la isla de St John y Alaska, entre los grandes lagos y
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el Artico. En este sentido, el Comité de Contratacion Publica, establecido
en el articulo 19.19 del Tratado, tiene funciéon de coordinar medidas en
esta materia para facilitar el acceso de los contratistas a los contratos publi-
cos generados en el territorio de la otra parte.

Pero decia antes que tenia una pretension global también pro futu-
ro. Los mecanismos de cooperacion regulatoria, el propio Foro para la
Cooperacion Regulatoria que estan recogidos en el articulo 21 cumplen
la funcion de ir abrir cauces de didlogo para que se incremente la compa-
tibilidad normativa. Los objetivos, amplios, que contempla el articulo 21
quieren conducir a una armonizacion en estas materias. En particular es
relevante el deber de intercambio de informacion sobre las medidas legis-
lativas que estén en progreso en la otra parte con la finalidad, entre otras,
de examinar las posibilidades de un alto grado de convergencia entre las
partes sobre los objetivos de la regulacion y como se define su ambito. In-
cluso marca una serie de obligaciones de participacion de los afectados por
las regulaciones.

Este dato es relevante, en la medida en que nos ubica en un nuevo esce-
nario. El CETA no es relevante por lo que contiene como punto de llegada
sino lo es porque constituye un punto de partida para la armonizacion re-
guladora en todas las materias y, por ende, en relacion con la contratacion
publica.

De hecho, la propia Uniéon Europea ha senalado en el propio texto
del Acuerdo que se encuentra en condiciones de abrir negociaciones con
Canada para la extension del ambito material en materia de contratos de
servicios, mas alla de lo que esta contemplado en la actualidad.

5. CONTRATOS AFECTADOS POR EL CETA

La determinacion de los contratos publicos que se ven afectados por el
CETA resulta de la unién de tres requisitos, dejando a salvo las exclusiones
que recoge el propio acuerdo internacional.

5.1. Entidades a las que se aplica

Al igual que ocurre con las restantes disposiciones comunitarias, tiene
una pretension de aplicacion al conjunto de las Administraciones Publicas,
asi como a los prestadores de ciertos contratos de aplicacion general.
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La determinacion de las entidades afectadas esta recogida de forma mi-
nuciosa en el Anexo al Acuerdo. Conviene tener presente, no obstante, que
el listado espanol posiblemente sea el mas escueto de todos y esta ademas
desactualizado. Debe pensarse que suele incluirse todos los departamentos
ministeriales, 6rganos equivalentes a las secretarias de estado y las agencias
y demas entidades instrumentales y, en nuestro supuesto, contiene una lis-
ta de Ministerios que no es la que esta en vigor ahora.

De igual manera, se aplica a entidades regionales, que en el caso euro-
peo estan situados por referencia a la normativa general europea de las
entidades regionales del sector publico. En el caso canadiense si que es-
tan desarrollados. Conviene recordar también, que hay ciertas medidas de
proteccion de la poblacion aborigen en Canadd, no aplicable a Quebec,
Ontario, Alberta, British Columbia y Saskatchewan.

Se aplica, ademads, a otras entidades, como las prestadoras de servicios
publicos, en las condiciones que vienen recogidas en el acuerdo.

5.2.. Contratos incluidos en su dmbito de aplicacion

En general, se aplica a los contratos de suministros, obras y servicios o
los mixtos, tal como ocurre con la normativa europea. No se figura la for-
ma juridica del contrato sino todo aquello que tenga como consecuencia la
adquisicion de bienes o servicios por parte de la Administracion.

Ahora bien, partiendo de estas reglas generales, los “Anexos 19”7 son
de consulta obligatoria para determinar exactamente a qué contratos se
aplicay a cudles no, o como esta afectado el régimen juridico del contrato.
En efecto, en funcion de las necesidades de cada una de las partes se ha
limitado la aplicacion, por ejemplo, de las reglas de adquisicion de produc-
tos locales para la adquisicion de vehiculos de transporte en Canada, se ha
excluido los contratos de agua para la Unién Europea o se ha limitado la
aplicacion de las reglas contractuales en relacion con las concesiones euro-
peas de obra publica.

5.3. Valor minimo de los contratos

El valor de los contratos esta diferenciado en funcion del tipo de enti-
dad que resulte el poder adjudicador del contrato: para las entidades fede-
rales y los Estados europeos, el valor de los contratos de bienes y servicios
130.000 SDR, y contratos de obra 5000000 SDR. Para las entidades subre-
gionales, se suben las cantidades de los contratos de bienes y servicios a
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200.000 SDR vy para otras entidades diferentes de las anteriores, estos dos
tipos de contratos suben a 355.000 SDR.

Como se puede apreciar, el valor de los contratos esta senalado en la
unidad monetaria de reserva que utiliza el Fondo Monetario Internacio-
nal, los derechos especiales de giro. Se trata de cantidades que son cohe-
rentes con el acuerdo WT'O-GPA y con las practicas administrativas inter-
nacionales.

La exposicion de los valores que se acaban de indicar refleja el interés
de los redactores del acuerdo de que éste fuera lo menos gravoso en mate-
ria de contratacion para las entidades menores territorialmente. En el caso
canadiense, ademads, constituyen las que realizan practicas contractuales
que no resultan conformes con el CETA, a través del buy local. Con ello,
se les permite dejar fuera de la reglamentaciéon un numero superior de
contratos publicos.

Precisamente porque el valor de los contratos constituye uno de los ele-
mentos basicos para entrar en el dmbito de aplicacion de CETA, se recogen
reglas sobre la prohibicion de alterar el objeto del contrato para que caigan
fuera de su ambito de aplicacion. De este modo, se incluyen prohibiciones
de que se trocee el objeto del contrato, que se utilice un sistema particular
de valoracion para evitar que supere los umbrales y se obliga a que incluya
el valor total estimado del contrato a lo largo de su duraci6n, incluyendo
todos los premios y formas de remuneracion.

6. PRINCIPIOS SUSTANTIVOS BASICOS

El capitulo del CETA relativo a la contrataciéon publica se estructura
sobre tres principios basicos que se concluyen con el sistema de responsa-
bilidad de los poderes adjudicadores

6.1. Principio de “no discriminacion”

Desde un punto de vista sustantivo, el principio bdsico que estructura
todo el sistema es el de la no discriminacién entre nacionales europeos y
canadienses en los procedimientos de contratacion. Principio de no discri-
minacion que se configura tanto desde una vision general como desde la
prohibicion de reglas especificas que lo puedan vulnerar indirectamente:

La regla general impone que en todos los procedimientos de contrata-
cion afectados por el CETA se imponga inmediata e incondicionalmente
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de forma reciproca el mismo tratamiento que se proporcione a los opera-
dores juridicos del area que abre el procedimiento de contratacion.

Este principio de no discriminacion supone que se prohibe cualquier
tipo de discriminacion por el lugar de establecimiento del contratista ni
sobre la base de los productos que deban ofrecer a los poderes adjudica-
dores. En este sentido, esta prohibido el establecimiento de normas de ori-
gen que puedan ocasionar perjuicios a los competidores de la otra parte:
“A efectos de la contratacion cubierta, las Partes no aplicaran normas de
origen a los bienes o servicios importados procedentes de la otra Parte o
suministrados por ella que sean diferentes de las normas de origen que la
Parte aplica en el curso normal del comercio a las importaciones o suminis-
tros de los mismos bienes o servicios de la misma Parte” (articulo 19.4.5).
Desde luego, visto desde la 6ptica del CETA, aqui es donde se pueden
proporcionar barreras reciprocas de acceso a los respectivos mercados y lo
que impediria a posibles contratistas a dar el paso para intentar concursar.

Si conviene resaltar que en el propio Acuerdo se prevén ciertas medidas
para desarrollo regional que permiten una derogacion parcial de este prin-
cipio, con la finalidad de proteger a productores aborigenes canadienses.
Es importante notar, sin embargo, que estas medidas podrian tener un
efecto negativo en relacion con las medidas de favorecimiento a empresas
de colectivos minoritarios.

Posiblemente el punto en el que se pueden establecer mayores conflic-
tos estriba en el debate que siempre se puede articular entre las medidas
de proteccion de intereses generales que estan recogidas en el apartado
19.3 con el principio de no discriminacién

6.2. Transparencia

Tan relevante es el principio de no discriminaciéon como el principio de
transparencia en la contratacion publica. Un principio general que estd de-
sarrollado con cuidado a lo largo del articulado con la finalidad de propor-
cionar la posibilidad de que el contratista de la otra parte pueda concursar.
No podemos dejar de mencionar aqui que el coste de la informacion para
permitir esta participacion (que no siempre resultara de interés para los
contratistas) sera asumido por los poderes publicos mediante los deberes
que se les imponen, especialmente relevantes para autoridades infraestra-
tales.
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La transparencia opera en diversos niveles, que afectan a los diversos
aspectos del proceso de contratacion publico, tanto legislativo como admi-
nistrativo.

Desde el punto de vista del derecho aplicable, las partes contratantes
estan obligadas a hacer publico en los lugares que recoge el Anexo de la
norma toda la informacion relativa a las normas relevantes en materia de
contratacion publica, incluida la jurisprudencia de tribunales y otros 6rga-
nos de resolucion de controversias. Incluso, la transparencia se extiende a
las politicas en materia de contratacion que puedan llevar las autoridades
administrativas. La transparencia se realizard a través de un punto unico de
acceso que debera establecerse en el plazo de cinco anos.

En segundo lugar, siguiendo la mecanica general de la normativa euro-
pea, hay que hacer una triple publicidad de los procedimientos de contra-
tacion, accesible de forma electrénica y gratuita:

a) de la prevision de los contratos que se van a publicitar en el siguiente
ano fiscal;

b) publicacion de los procedimientos de contratacion y

¢) se incorpora la obligacion de proporcionar una especie de resumen
de la noticia de la publicacion en inglés o francés para que sea acce-
sible mas alla de la babel europea.

Y, en tercer lugar, se obliga a que se senale las razones de las decisiones
tomadas en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos.

6.3. Imparcialidad

El tercer principio que rige la adjudicacion de los contratos es el relativo
a la imparcialidad de las Administraciones publicas y de sus agentes a la
hora de la formulacion y la tramitacion de los contratos publicos.

Las reglas de imparcialidad se articulan con los siguientes principios:

— En primer lugar, tramitando los procedimientos de forma que re-
sulte conforme con los principios que estan recogidos en el Acuer-
do, usandose procedimientos de seleccion de contratistas que sean
abiertos, selectivos o limitados.

— En segundo lugar, mediante el establecimiento de reglas que eviten
los conflictos de intereses entre la Administracion y el contratista

— Y, en tercer lugar, previniendo practicas corruptas.
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7. MARCO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS SOBRE LA
ADJUDICACION DEL CONTRATO (ARTICULO 19.17)

Dentro de las reglas concretas que recoge el CETA sobre contratacion
publica es preciso tener en cuenta la preocupacion por un control ade-
cuando la actividad publica en el cumplimiento de las previsiones de este
capitulo referente a la contrataciéon publica. el articulo 19.17 contiene los
aspectos basicos de esta reglamentacion mediante la articulacion de un
procedimiento de recurso y la exigencia de una autoridad imparcial que
vigile el cumplimiento de las clausulas del capitulo 19.

Es importante tener presente que el ambito de aplicaciéon del mecanis-
mo de resolucion de controversias especifico para del Articulo 19 se refiere
unicamente al incumplimiento de las medidas recogidas en €l. Por ello es
por lo que contemplo dos dambitos de la revision: uno de la adjudicacion y
otro del ambito de respeto a las inversiones, que tendrd lugar a través de
los mecanismos generales. Aqui corresponde que se examine el régimen
nacional de revision de los procedimientos.

7.1. Mediacion

El procedimiento de revision de una decision esta estructurado en dos
fases, en donde se pretende que sea rapido y no litigioso.

Por un lado, se pretende reducir la litigiosidad mediante el recurso a
la mediacion como forma primordial de dilucidar el conflicto. El articulo
19.2 senala que los estados impulsaran que las entidades adjudicadoras y
los contratistas resuelvan sus controversias a través de consultas. Tal forma
de proceder nos lleva a que hay un mecanismo de mediacion entre las dos
partes en el que teéricamente hay que buscar un mediador que les ayude a
llegar a una solucion, que es autocompuesta entre las partes.

Este procedimiento de mediacion tiene para la entidad adjudicadora
del contrato unas exigencias que estin marcadas en dicho apartado: que
su tramitacion no suponga impedimento para la participacion en procedi-
mientos futuros o su derecho buscar medidas correctivas que se desarro-
llen en las autoridades de resolucion de conflictos. En este sentido, ha de
proporcionarse un plazo de diez dias a los contratistas que quieran plan-
tear su reclamacion para prepararla

En segundo lugar, una vez que se vea que la mediaciéon no ha dado re-
sultado se entra en el procedimiento contencioso propiamente dicho, que
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se substanciard esencialmente a través de las reglas que se examinardn en
los siguientes epigrafes

7.2. Organo de revision

El primer dato que hemos de retener es el de la obligatoriedad de la
existencia de un 6rgano de resolucion de controversias que sea un 6rgano
“administrativo judicial independiente de las autoridades adjudicadoras”,
al cual se encomienda la funcién de admitir y recibir las demandas plan-
teadas por unos contratistas en el marco de un procedimiento de adjudi-
cacion del contrato.

El segundo dato esta constituido por la posibilidad de que cada parte
establezca mecanismos intermedios entre el procedimiento de mediacion
y el procedimiento de revision propiamente dicho.

7.3. Marco de la revision

El articulo 19 exige que los procedimientos de revision ha de cumplir
con una serie de principios:

1. El procedimiento serd escrito y la entidad adjudicadora debera apor-
tar todos los documentos del procedimiento de adjudicacion

2. Todos los participantes en el procedimiento de adjudicacion tienen
derecho a ser oidos antes de que se dicte la resolucion del caso. Prin-
cipio que se extiende a que la audiencia sera con derecho de repre-
sentacion y asistencia legal.

3. Tienen derecho a que el procedimiento sea publico y a la presenta-
cion de testigos.

4. Las resoluciones se adoptaran en un tiempo razonable, por escrito y
deberan ser motivadas.

5. Ha de preverse la posibilidad de medidas cautelares urgentes que
permitan al demandante la participaciéon en el concurso. Las medi-
das cautelares que pueden suponer la suspension del concurso, se
haran después de la ponderacion de los intereses afectados.

6. Se articularan mecanismos para sufragar los hipotéticos danos que se
produzcan a los contratistas.

El procedimiento de revision constituye una de las medidas sobre las
cuales se producira una revision obligatoria del contenido del acuerdo en
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el plazo de diez anos desde el momento en que se produzca la entrada en
vigor del acuerdo.

8. MARCO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS SOBRE LA
EJECUCION DEL CONTRATO

Los mecanismos de resolucion de controversias para la adjudicacion
del contrato se han de complementar con los relativos a la ejecucion del
mismo. Aqui la consideracion del contrato como inversion hace que deba-
mos acudir al procedimiento de resolucion de conflictos sobre inversiones,
que,aunque se haya querido disfrazar de “Iribunal” tiene un aroma a los
arbitrajes de inversiones bastante intenso.

Con caracter general, hay un factor que provoca desconcierto, que es el
propio recurso a mecanismos externos a la propia justicia nacional, cuan-
do estamos hablando de sistemas suficientemente imparciales como son
los canadienses y europeos. A ello se anade el hecho, nada desdenable de
que el Tribunal supone que se introduce una discriminaciéon favorable a
los inversores extranjeros en cuanto a las reclamaciones derivadas de su in-
version, que pone en una situacion de agravio comparativo a los nacionales
que realicen una inversion: no va a conocer de su reclamacion el Tribunal
que en condiciones normales debiera hacerlo sino uno especial, con reglas
procesales y sustantivas distintas a las que les corresponderian en el interior
del Estado. No hay ninguna razén que justifique la creacion de este 6rgano
diferente.

La primera nota que caracteriza a esos mecanismos de resolucion de
controversias es su asimetria: no hay menciones a la responsabilidad de los
inversores en el cumplimiento de las obligaciones con el Estado. Mas aun,
el sistema de arbitraje de inversiones es s6lo en una direccion, esto es, el
Estado no podra demandar en un Tribunal de esta naturaleza a los empre-
sarios que hayan incumplido sus obligaciones.

La segunda nota afecta al 6rgano que resolvera las discrepancias: El pri-
mer punto que merece tener presente es que dejaran de ser “arbitros” para
pasar a ser jueces, con ciertos requisitos de solvencia juridica y de calidad
profesional, vinculado a lo que existe en determinados Tribunales interna-
cionales. A pesar de que constituye un indudable avance, no se acaba de
entender la exigencia de una cualificacion profesional en “Derecho inter-
nacional” a pesar de que los litigios sobre inversiones afectan especialmen-
te a materias de Derecho administrativo, constitucional, mercantil, laboral
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o civil. Ni que decir tiene que la calificaciéon para la contratacion publica
debiera venir por el campo del Derecho administrativo

Sera un Tribunal que tenga 15 miembros.

El Tribunal supone que se introduce una discriminacion favorable a los
inversores extranjeros en cuanto a las reclamaciones derivadas de su inver-
sion, que pone en una situacion de agravio comparativo a los nacionales
que realicen una inversion: no va a conocer de su reclamacion el Tribunal
que en condiciones normales debiera hacerlo sino uno especial, con reglas
procesales y sustantivas distintas a las que les corresponderian en el interior
del Estado. No hay ninguna razén que justifique la creacion de este 6rgano
diferente.

La remision a las normas de transparencia de UNICITRAL, no garantiza
una publicidad suficiente del proceso. En particular, no estd garantizada ni
la motivacion de la resolucion ni la publicacion de la resolucion. Tampoco
lo esta, en este sentido, la publicidad de la resolucién del procedimiento
de mediacion.

El derecho que se va a aplicar es el “trato justo y equitativo”. Conviene
recordar que el derecho aplicable, de origen estadounidense, es el que
provoco que en una reclamacion que se plante6 contra Egipto (por la ele-
vacion del salario minimo por hora de trabajo), o incluso de planeamiento
urbanistico, se consideraran “expropiaciones regulatorias” y por tanto die-
ron pie a la indemnizacion del Estado al inversor.
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