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2. Principio de transparencia: tiene esencialmente por objeto garantizar que
no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder adjudicador
(STGUE de 16 de septiembre de 2013, aptado. 66).

La varias veces citada Sentencia de la Sala Octava del Tribunal General de
31 de enero de 2013 (asunto T-235/11, Comisién contra Espafia) recopila su
doctrina sobre la esencia del principio de «transparencia» y su comunién con
el de «igualdad de trato», con remisiones a sentencias anteriores que acreditan
su consolidacién:

- El principio de igualdad constituye la base de las Directivas de contrata-
cién e implica una obligacién de transparencia que permita garantizar su cum-
plimiento. El principio de igualdad de trato de los licitadores tiene el objetivo
de favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empre-
sas que participan en una licitacién piblica, y exige que dispongan de las mis-
mas oportunidades en la formulacién de sus ofertas e implica pues que éstas
se sometan a las mismas condiciones.

- El principio de transparencia, corolario del de igualdad de trato, tiene por
objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte
de la entidad adjudicadora, lo que exige que todas las condiciones del contrato
estén formuladas con precision y claridad (STJUE de 31 de enero de 2013,
asunto T-235/11, Comisién contra Espana, argumentos repetidos, con citas de
esa sentencia, en la STJUE de 7 de octubre de 2015, asunto T-299/11, apartados
46, 47 y 48).

En conclusion, el principio de transparencia es consecuencia del de igual-
dad de trato, un principio vertebrador de toda la contratacién publica, que
alcanza a todo contrato publico, independientemente de que esté o no sujeto
a las Directivas; a todos los procedimientos; y a todas las fases del contrato. Es
también un principio de marcado cardcter instrumental o finalista y no mera-
mente formal, dado que tiene como objetivo generar una mayor concurrencia
empresarial y competencia que redunde en una mayor eficiencia en la inver-
sion de los recursos publicos.

1.3. Aplicacién del principio de transparencia a todos los contratos, en
todas las fases de la contratacion y todos los procedimientos

1.3.1. Aplicacion del principio de transparencia a todos los contratos con
interés transfronterizo

El TIUE extiende su aplicacién a todos los contratos, afirmando explicita-
mente que "aunque algunos contratos estén excluidos del ambito de aplicacion
de las Directivas comunitarias que regulan los contratos publicos, las entidades
adjudicadoras que los celebran estan obligadas, no obstante, a respetar las nor-
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mas fundamentales del Tratado". La STJUE de 14 de junio de 2007, (asunto
c-6/05, Venizeleio-Pananeio KRITIS) recuerda que en estos contratos las enti-
dades contratantes que los celebran estdn obligadas a respetar, en todo caso,
los principios generales del Derecho comunitario (criterio repetido, por ejem-
plo, en la STJUE de 15 de mayo de 2008 (C-147/06 y C-148/06). Teniendo en
cuenta esta doctrina del TJUE, ya la «Comunicacién de la Comisién sobre Con-
cesiones en Derecho Comunitario (DOCE C 121, 29-4-2000 (2000/C 121/02)»
afirmaba que en las concesiones de servicios se debian respetar los principios
sobre contratacion publica. Y la «Comunicacion interpretativa de la Comision
europea sobre el derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contra-
tos no cubiertos o s6lo parcialmente cubiertos por las directivas sobre contra-
tacion publica (2006/c179/02)» exige igualmente que los contratos que quedan
fuera de la Directiva 2004/18 respeten los principios de la misma, criterio que
ha de mantenerse respecto de las actuales Directivas puesto que se fundamen-
tan en los mismos principios que a su vez se derivan de las libertades que reco-
nocen el TJUE, como se ha sefialado.

Ello sin perjuicio de que la aplicacién de los principios deba ser mas exigente
en la adjudicacién de contratos que guarden suficiente relacién con el funcio-
namiento del mercado interior:"las normas fundamentales del Tratado CE sobre
la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como el
principio general de no discriminacién son aplicables a los contratos cuyo valor
es inferior al umbral previsto en la normativa comunitaria, cuando revistan un
interés transfronterizo cierto" (STJUE de 15 de mayo de 2008, asuntos C-147/06
y C-148/06). Aunque el Tribunal ha admitido que, en determinados casos,
debido a "circunstancias especificas, como la escasa trascendencia econo-
mica", una adjudicacion de contrato carecera de interés para los operadores
econdémicos establecidos en otros Estados miembros, el criterio del precio no
es determinante, y la jurisprudencia reciente hace una interpretaciéon amplia
de cuando un determinado contrato puede tener ‘interés comunitario’.

Asi, la STJUE, de 16 abril de 2015, C-278/149, recuerda que la adjudicacion
de contratos que, por su valor, no estan incluidos en el ambito de aplicacion
de la Directiva estd sujeta a las normas fundamentales y a los principios gene-
rales del Tratado UE, en concreto a los principios de igualdad de trato y de no
discriminacién por razén de la nacionalidad, y a la obligacién de transparencia
que de ellos se deriva, siempre que tales contratos presenten un «interés trans-
fronterizo cierto» habida cuenta de ciertos criterios objetivos. No obstante,
admite que (25), "por lo que respecta a los principios de igualdad de trato y de

(8)  Juzga esta sentencia la compra de unos equipos informdticos por un poder adjudicador
de Rumania, por un importe relativamente pequefio, 58.600€. Considera el Tribunal que
se podia presuponer en ese caso el interés transfronterizo porque se exigia un procesador
de referencia de una marca internacional. (F) 16).
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no discriminacion, asi como a la obligacion de transparencia, debe reconocerse
a los Estados miembros un cierto margen de apreciacion para adoptar medidas
con el objeto de garantizar el respeto de dichos principios" aunque seguida-
mente apostilla que esos principios "vinculan a las entidades adjudicadoras en
todos los procedimientos de adjudicacion de un contrato publico (véase la
sentencia Serrantoni y Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, apar-
tados 31 y 32)". La sentencia, aunque remite a "los 6rganos jurisdiccionales
nacionales" (F) 18) para apreciar si un determinado contrato puede tener un
«interés transfronterizo» realizando una apreciacién global de las circunstan-
cias que concurran en cada caso, da algunas pautas para poder apreciar esta
cuestion (20): que el contrato en cuestion tenga un importe de cierta trascen-
dencia, combinado con el lugar de ejecuciéon de las obras o también las carac-
teristicas técnicas del contrato.

1.3.2. Transparencia en todas las fases de la contratacion. Publicidad de las
licitaciones

La aplicacion de este principio en todas las fases de la contratacion, prepa-
racion, adjudicacién y ejecucion, se recoge ampliamente en la jurisprudencia
del TJUE:

a. En la preparacion: la STJUE de 24 de enero de 2008, asunto C-532/06,
recuerda que el principio de igualdad de trato comporta una obligaciéon de
transparencia y exige que los potenciales licitadores conozcan, "en el momento
de preparar sus ofertas", todos los factores que la entidad adjudicadora tomara
en consideracion para seleccionar la oferta econémicamente mas ventajosa y
la importancia relativa de los mismos.

b. En la adjudicacién: La transparencia favorece la igualdad de trato y la
concurrencia, facilitando una competencia empresarial sana y efectiva (STJUE
de 15 de octubre de 2009, Acoset), permitiendo a todos los licitadores disponer
de las mismas oportunidades para formular sus ofertas y asegurar que seran
sometidas a las mismas condiciones de evaluacién (STJUE de 16 de septiembre
de 2013, Comision contra Espafa). La publicidad es uno de los medios para
asegurar la trasparencia en la captacién de ofertas, con un doble objetivo como
precisa J. M. GIMENO FELIU: permitir fiscalizar a la Administracién a la vista
de sus publicaciones y promover la concurrencia®.

Transparencia y publicidad van unidos, aunque la jurisprudencia admite
posibles limitaciones justificadas a la publicidad: El Tribunal de Justicia ya ha

(9)  GIMENO FELIU, José Maria, recoge esta expresion en "El nuevo paquete legislativo comu-
nitario sobre contratacién publica. de la burocracia a la estrategia. El contrato publico
como herramienta del liderazgo institucional de los poderes publicos". Coleccién Estudios.
Editorial Thomson-Reuters, Universidad de Zaragoza, 2014. Pag. 19.
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declarado que los principios de igualdad de trato y de no discriminacion por
razén de nacionalidad imponen a la autoridad concedente una obligacion de
transparencia que consiste en garantizar, en beneficio de cualquier licitador
potencial, una ‘publicidad adecuada’ que permita abrir a la competencia el
procedimiento de adjudicacion y controlar la imparcialidad de dicho proce-
dimiento, sin implicar necesariamente la obligacion de convocar una licitacién
(STJUE de 13 de septiembre de 2007, Comisién/Italia, C-260/04, apartado 24;
de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant, C-324/07, apartado 25; de 14
de noviembre de 2013, asunto C-388/12, peticién de decision prejudicial Art.
267 TFUE. Comune di Ancona). La publicidad puede ser menor o mayor: desde
el DOUE hasta sélo el perfil de contratante, pero sélo puede eludirse en situa-
ciones expresamente previstas en la normativa comunitaria, aunque se admite
por el TIUE la publicidad se limite a "un anuncio suficientemente accesible
antes de la adjudicacion del contrato".

La publicidad implica el deber de los gestores piblicos de dar la informacién
necesaria a los posibles interesados, de tal forma que puedan adoptar la deci-
sion de participar o no en un procedimiento. Se ha de garantizar que todos los
interesados disponen de las mismas oportunidades, y proteger las legitimas
expectativas de los licitadores seleccionados (STJUE de 16 de julio de 2014,
asunto T-48/12). Ello implica que todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequi-
voca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de
que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normal-
mente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que
efectivamente las ofertas presentadas por los licitadores responden a los crite-
rios aplicables al contrato de que se trata (STJUE de 29 de abril de 2004, asunto
C-496/99P, Comision/Caso Succhi di Frutta).

La publicidad se demanda incluso en contratos excluidos de las Directivas,
puesto que supone una materializacién del principio de transparencia, exigi-
ble, como se ha explicitado, en todos los contratos. La SJUE de 14 de noviembre
de 2013, asunto C-388/12, recuerda la obligacién de no discriminacién por
razén de la nacionalidad y la imparcialidad del procedimiento, exige una
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el procedimiento de
adjudicacion, y la adjudicacién de una concesion, sin respetar el principio de
transparencia, constituye una diferencia de trato en perjuicio de las empresas
establecidas en otros Estados miembros, y si no estd justificada por circunstan-
cias objetivas, tal diferencia de trato constituye una discriminacién indirecta
por razén de nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49 y 56 TFUE
(STJUE de 14 de noviembre de 2013, asunto C-388/12).
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. m sta obra ofrece un completo paquete de medidas practicas para
- prevenir y atajar la corrupcion en la contratacion publica, actual-

mente el campo mas vulnerable a esta lacra de costosisimos efec-
tos morales y econémicos. La «transparencia» se presenta como el ‘an-
tidoto’ mas efectivo contra la corrupcion para lograr una contratacion
publica integra y eficiente.

Se analizan mas de cuarenta medidas para materializar este principio a lo
largo del procedimiento de contratacion en todos los contratos publicos,
especialmente en las denominadas ‘zonas oscuras’, la preparacién y la
ejecucion, sin descuidar la fase de adjudicacién: control sobre los docu-
mentos preparatorios; eleccion del procedimiento de adjudicacion (con
especial atencion a los contratos menores); delimitacion de los criterios
de solvencia; eleccidn y valoracion de los criterios de adjudicacion; con-
trol de la ejecucion, sus modificaciones y restablecimiento del equilibrio
economico; coordinacion del derecho de informacién con los de propie-
dad intelectual e industrial de los licitadores; etc. Las propuestas parten
de la regulacion de las Directivas sobre contratacion de 2014, del vigente
TRLCSP y del anteproyecto de la ley que transpondra aquéllas, interpre-
tadas a la luz de la doctrina cientifica y jurisprudencial, especialmente
del TJUE. Por todo ello, las medidas que se examinan en esta obra, son
aplicables tanto en base a la legislacién vigente como de cualquier otra
que se dicte en el futuro.

El libro concluye con unas propuestas para fortalecer la aplicacion del
principio de transparencia en la futura ley de contratos y con medidas
mas amplias para cerrar el circulo del control de la corrupcion: profesio-
nalizacién de todos los intervinientes; fortalecimiento de los controles
internos y externos y exigencia efectiva de responsabilidades adminis-
trativas y penales.
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