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1.- Introduccidn. La premisa de la buena administracion en la actuacién publica
moderna’.

La nueva realidad juridico-econdmica exige de los poderes publicos una visién
estratégica en un contexto econdmico globalizado donde las decisiones publicas deben,
por lo demds, adecuarse a las reglas sectoriales y alinearse con exigencias del derecho a
una buena administracién, como bien viene argumentando desde hace tiempo el

profesor J. PONCE2. Esta perspectiva del buen gobierno obliga, como recuerda el

* Trabajo realizado en el grupo de investigacion reconocido por el Gobierno de Aragén
ADESTER (Derecho Administrativo de la Economia, la Sociedad y el Territorio), proyecto
S22_23R (BOA num. 80 de 28/04/2023) y el proyecto de investigacién PID2019-109128RB-
C21: La contratacion publica como estrategia para la implementacion de politicas publicas y
al servicio de una nueva gobernanza.

" Me remito a J.M. GIMENO FELIU, Hacia la buena administracién desde la contratacién publica.
De la cultura de la burocracia y el precio a la de la estrategia y el valor de los resultados, Marcial
Pons, Barcelona, 2024

2 Por todos, entre sus trabajos, Deber de buena administracién y derecho al procedimiento
administrativo debido, Lex Nova, 2001. Ibidem, La lucha por el buen gobierno y el derecho a
una buena administracién mediante el estdndar juridico de diligencia debida, Universidad Alcala
de Henares (UAH), 2019. En la doctrina, también T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “El derecho a
una buena administracién en la sentencia del TJUE de 16 de enero de 2019", Revista de
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profesor J. RODRIGUEZ ARANA, a superar la estricta vision “administrativa” de la
actuacién publica3, que debe dejar paso a una vision moderna que pivota en el resultado
y que disefia las decisiones publicas econdmicas en clave de inversién y no como gasto.
toda administracién publica moderna, que, insistimos, debe ser proactiva y no
meramente reactiva, procurando siempre la mejor satisfaccion del interés general, lo
gue obliga a articular mecanismos de gobernanza publica de la actividad econdmica que
promuevan un “crecimiento inteligente y socialmente responsable”. Asi, el conocido
principio better and smart regulation aspira a una mejor y mas inteligente regulacién y
actuacién publica®. Y, , como finalidad principal, se pretende una mayor seguridad

juridica®, a la vez que eliminar cualquier burocracia innecesaria”®.

En el siglo XXI la funcién del derecho publico y de la contratacién publica (cada
vez mas globalizada’) debe reformularse como herramienta para implementar politicas
publicas tan relevantes como la proteccién del medio ambiente (también la adecuada

alineacién con los objetivos ODS®) por lo que conviene alguna serie de reflexiones de

Administracién Publica ndm. 209, 2019, pp. 247-257 y ].A. MORENO MOLINA, E/ derecho a
una buena administracién, Ed. Universidad Castilla La-Mancha, 2022.

3 J. RODRIGUEZ ARANA, El buen gobierno y la buena administracién de Instituciones Publicas,
Aranzadi, Cizur Menor, 2006.

4 En materia de contratacion publica se constata un permanente movimiento normativo de
la LCSP si bien se aprecia una clara petrificacion interpretativa que impide una correcta
gestion contractual. Vid. J.M. GIMENO FELIU, “El "eterno" viaje normativo de la contratacion
publica: tendencias y aspectos practicos”. Revista electrénica Observatorio de la
Contratacion Publica, febrero 2023.

>Sobre el problema general de la seguridad juridica en nuestro sistema juridico es referente
la monografia de J. BERMEJO VERA El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural,
Civitas, Madrid, 2005.

® Papeles y papeleo (ediciones El Cronista 2015) es el titulo, de por si elocuente, del profesor
italiano Luciano Vandelli, que analiza, a lo largo de la literatura, el rol de la burocracia y su
evoluciéon en la Administracion publica. El papel, el papeleo innecesario, han sido referencias
con las que el ciudadano ha tenido que relacionarse con la Administracion, que ha
encontrado en reglas y tramites formales claramente innecesarios un argumento (y
argumentarios) para hacer del procedimiento administrativo una carga y no una garantia
ligada al derecho a buena administracion.

7 Arespecto es de especial interés las reflexiones contenidas en la obra colectiva dirigida por
E. DIAZ BRAVO y J.A. MORENO MOLINA, Contratacién Publica Global: Visiones Comparadas,
Tirant lo Blanch, 2020. Y en especial, como precursor y referente el trabajo de J. RODRIGUEZ
ARANA, “Los principios del Derecho Global de lacontratacion publica”. Derecho PUCP, Revista de
la Facultad de Derecho, nim. 66, 201,pp. 29-54.

8 Sobre los ODS vy la contratacién publica, por todos, J. M. GIMENO FELIU, “La agenda de
Naciones Unidas entorno a los objetivos de desarrollo sostenible y contratacion publica. De



alcance global -pues los objetivos a favor de la sostenibilidad, social y ambiental, son,
como indica el papa Francisco, una cuestién global (y sin fronteras)- que permitan
impulsar y facilitar una correcta gestién publica, lo que aconseja determinar la estrella
polar que oriente y facilite la navegacién de contratacién publica estratégica®. Una
contratacion publica que, en todo caso, debe estar al servicio de la ciudania y que por
ello debe pensar en valor y resultados®.

Asimismo, transparencia, rendicion de cuentas y justicia social son propios de la
nueva arquitectura de la gobernanza publica econdmica (y de la contratacion publica
global)en el contexto de desarrollo de los ODS, a modo de brujula ética'l. Brajula que
sefiala como norte una visién estratégica y horizontal de planteamientos excesivamente
burocréticos o formales y postulados meramente economicistas'?. Lo que exige, por
otra parte, repensar (y previamente planificar) en como utilizar de la mejor manera los
procedimientos y técnicas de regulacién para preservar la mejor calidad en la prestacion
de los “servicios publicos” desde esta légica de los ODS, que son también bruajula ética
del sector privado. Frente a empresas que ponen el acento en una estricta vision
mercantil que vincula el éxito al mayor beneficio, existen cada vez un mayor numero de
organizaciones empresariales que hacen de la responsabilidad social corporativa su

principal identidad, fijando su éxito mas alld de la logica del mayor rendimiento

las ideas a la accion”, en libro colectivo dirigido por . Esteve Pardo Agenda 2030. Implicaciones
y retos para las administraciones locales, Serie Claves del Gobierno Local nim., 32, Fundacion
y Democracia Gobierno Local, Madrid, 2021, pp. 67-100

° Me remito a J.M. GIMENO FELIU, “Reflexiones sobre la aplicacién de la normativa
contratacién publica en Espafia: en busqueda de la estrella polar”, en libro colectivo
Observatorio de los Contratos Publicos 2022, Aranzadi, Cizur menor, 2023, pp. 17-48.

0 En este contexto se alinean, por cierto, varias de las propuestas de la Estrategia Nacional
de Contratacién Publica, aprobada por la OlIResCon el 28 de diciembre de 2022, en tanto se
pretende impulsar las posibilidades de la contratacion publica para apoyar politicas
ambientales, sociales y de innovacion, mejorar la transparencia y la integridad (prevencion
de la corrupcion) o, promover un modelo que ponga en valor la calidad de la prestacion
como elemento que en muchas ocasiones resulta irrenunciable de la gestion del contrato y
manifestacién concreta del principio de eficiencia y control del gasto.

Mjusticia social (que forma parte del articulo 1 de nuestra Carta Magna) y que se incardina
dentro de los fines del articulo 9.2 CE. Basta recordar como ya en 1944 la importante
Declaracién de Filadelfia (actual Carta de la Organizacién Internacional del Trabajo) declaré
gue un pais no puede ser sostenible sin justicia social.

12 Asi lo indicaba ya en mi estudio £l nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion
publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 18.
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econdmico (y sin atajos fiscales o de corrupcién), vinculando su propia justificacion al
compromiso social, tal y como sucede con muchas empresas del tercer sector. Una
sociedad que tenga clara la direccién ética debe reconocer y poner en valor esta forma
de gestién empresarial, fomentando las relaciones con estas frente a empresas

“especuladoras”.

2.- Contexto de una nueva cultura de la contratacidn publica: inversidn, calidad
y resultado versus ahorro presupuestario y precio.

La contratacién publica, pese a la trascendencia econdmica, social y politica no
parece que (al menos en Espaiia) se busque en el cielo de las estrellas un elemento de
referencia, percibiéndose que en la “navegacion espafiola en el océano de los contratos
publicos” no existe una estrella polar que sirva de guia universal con lo que, en unas

III

aguas donde la burocracia y sus tramites innecesarios (motivada en el “siempre ha sido
asi”) o la inercia a comprar a precio mas bajo sin contrastar calidad ni efectividad de la
prestacion, a modo de la sirenas en el viaje de Ulises camino de itaca, nos ha hipnotizado
y no nos permite avanzar hacia el puerto de la buena administracién, que es la correcta
satisfaccion del interés general que demandan nuestros ciudadanos. Urge, por ello,
abandonar el modelo heredado del contrato administrativo o estatal, que pivota sobre
privilegios y potestades, con un claro enfoque presupuestario y de contencion del gasto,
olvidando que la contratacidn publica es inversion, lo que tiene un caro efecto de freno
a ciertas politicas publicas'3.

La estrella polar de la contratacion publica con vocacidn estratégica, con esa
vocacion de “globalidad”, entre otros principios que “brillan con fuerza” (como la

transparencia, la rendicion de cuentas o la integridad) debe ser la calidad y el valor del

resultado de la prestacion. Y no el precio en una errdnea visidén economicista, que

13 I1dea que expone con claridad el trabajo de J. L. MEILAN GIL, “Las prerrogativas de la
Administracién _en los contratos administrativos: propuesta de revisién”, Revista de
Administracién Publica ndm. 191, 2013, pp. 11 y ss. Esta necesidad de actualizacién es
evidente en los temas de los modificados contractuales (p. 30). En el fondo, se diluye la
categoria del contrato administrativo, caracterizado, por un derecho exorbitante, de tal
manera que el enigma del contrato administrativo (en sugerentes palabras de ARINO ORTIZ,
“El enigma del contrato administrativo”, Revista de Administracién Publica ndm. 172, 2007, pp.
79-102) parece resolverse hacia una regulacién del contrato publico ya no justificada en el
imperium, sino en la transparencia para preservar un modelo de concurrencia.



https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-191-mayoagosto-2013/las-prerrogativas-de-la-administracion-en-los-contratos-administrativos-propuesta-de-revision-2
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confunde el verdadero significado del principio constitucional de eficiencia con el
objetivo del “ahorro” sin pensar en los efectos que pueda tener en la calidad de los
servicios publicos que debemos prestar a la ciudadania, lo que lo que se alejaria de las
exigencias del derecho a una buena administracion que, como bien ha sefialado J.
TORNOS MAS “es el alma de la nueva administracion”!4. La exigencia de calidad en la
gestion publica (con el instrumento del contrato publico) no significa un mayor gasto,
ni cuestiona en si misma el funcionamiento del principio de eficiencia exigible en toda
decision publica, de regulacion o de intervencion sobre el mercado (no hay que
confundir precio con valor). Ni, por supuesto, distorsiona la neutralidad competitiva'®.

El principio de eficiencia no puede ser interpretado desde modelos
exclusivamente economicistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el mas adecuado
estandar de calidad en la prestacion del servicio'®. Es decir, el principio de eficiencia se
debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la prestacién, en la conviccion de

que los mismos comportan una adecuada comprension de como deben canalizarse los

14]. TORNOS MAS, “El principio de buena administracién o el intento de dotar de alma a la
Administraciéon Publica”, libro colectivo Derecho Fundamentales y Otros estudios, Libro
Homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retortillo, Ed. Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2008, p. 630.
Desde una correcta aplicacién del derecho a una buena administracion no pueden
desconocerse las exigencias de “justicia social” sobre las que se cimientan los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (Agenda 2030 de Naciones Unidas), que deben ser el impulso para
rearmar un modelo de crecimiento sostenible, que integre lo social, ambiental y la equidad
como sefias de identidad del modelo econémico para conseguir un adecuado reequilibrio
de riqueza y de derechos y deberes, para avanzar en una sociedad realmente inclusiva. Lo
que exige, ademas de la necesaria conviccion, planificacion, una verdadera estrategia de
objetivos realizables a medio y largo plazo (frente a la improvisacion) y una visién no
meramente “numeérica e insensible” sobre los resultados..

> OCDE, “Recomendation of the Council on Competitive Neutrality” OECD/legal/0463, de 31
mayo de 2021, https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0462
8Sobre el significado de la eficiencia -y su no vinculacién a una idea economicista de menor
precio- me remito a M. VAQUER CABALLERIA, “El criterio de la eficiencia en el Derecho
administrativo”, Revista de Administracién Publica num. 186, 2011, pp. 91 y ss., T. MEDINA
ARNAIZ, “Mas alla del precio: las compras publicas con criterios de responsabilidad”, Papeles
de relaciones ecosociales y cambio global, num. 121, 2013, pp. 87-97; J.M. GIMENO FELIU,
“Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la contratacién publica”,
numero monografico de la revista Presupuesto y Gasto Publico sobre “calidad institucional,
transparencia y buen gobierno”, nim. 82, 2016, pp. 137-158 y R. FERNANDEZ ACEVEDO, “Los
criterios de adjudicacion de los contratos publicos”, en Tratado de Contratos del Sector Publico,
E. Gamero casado e |. Gallego Cércoles (dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 1387-1393
y también Los criterios de adjudicacion al servicio de la calidad ambiental y de la lucha contra
el cambio climatico: el precio en jaque”, en Lazo Vitoria (dir.), Compra publica verde y cambio
climatico, 2022, Atelier, Barcelona, pp. 209-26.
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fondos publicos. Y es que el principio de competencia, con ser importante, es
instrumental pues interesa, como primer objetivo, la mejor satisfaccién del interés
general, motivo por el que, como bien advierte la Comisién Nacional de Mercados y de
la Competencia, la finalidad ultima es conseguir una regulacién eficiente'’. Esta ha sido,

por lo demas, la solucion adoptada en el reciente Cédigo italiano de contratos publicos

(31 de marzo 2023) que regula como primer principio el de resultado?®.

La contratacion publica, con el brillo de la estrella polar (calidad y valor) debe
orientar su rumbo desde la dptica de inversion y no de mero gasto presupuestario. Asi
lo expresa, desde el maximo nivel politico, el importante documento del Consejo

europeo “Conclusiones del Consejo: Inversion publica a través de la contratacién

publica: recuperacion sostenible y reactivacion de una economia de la UE resiliente”

(2020/C 4121/01), donde, tras hacer una prospectiva de la contrataciéon publica, insiste

en la necesidad de su funcién estratégicay en que “Hay que reforzar la economia
europea y reducir la dependencia estratégica de terceros paises, especialmente en
determinados sectores de la economia europea que son fundamentales para el
funcionamiento de los servicios publicos y la atencion sanitaria publica, como los
medicamentos y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque
proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn considerarse
detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos de
contratacion publica”. (la letra en negrita es nuestra).

Urge abandonar la cultura del precio como Unico o preferente elemento de
valoracion para la sostenibilidad del modelo de gestion publica (en especial de
prestaciones dirigidas a personas o servicios publicos esenciales). Previsidn
expresamente impulsada por el articulo 67.2 de la Directiva de contratacion publica de
2014, al indicar que “El factor coste también podrd adoptar la forma de un precio o coste
fijo sobre la base del cual los operadores economicos compitan tnicamente en funcion

de criterios de calidad”. Es decir, el precio puede sustituirse por coste decidiendo la

7 Sobre esta idea de regulacion eficiente en la contrataciéon publica puede consultarse el
ultimo Informe sobre medios propios y competencia: “Guia sobre encargos a medios
propios y convenios”. Marzo de 2023 (https://www.cnmc.es/guia-contratacion-publica-
competencia-encargos-medios-propios-y-convenios).

'8 Vid. M. COZZIO y F. Titomaglio, I/l nuovo codide dei contratti pubblici, Ed. Key, Milano, 2023.
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oferta sobre criterios de calidad®®. Y es que el principio de competencia no exige que el
pardmetro precio sea determinante. La competencia pretende fomentar en la
contratacién publica que existan diferentes ofertas para seleccionar a la mejor conforme
a laregla coste/calidad, donde, ademads, en un contrato publico lo determinante debe
ser la mejor prestacion dentro de los limites financieros predeterminados. Por ello, en
especial en ambitos de prestaciones a las personas (como la salud o los servicios
sociales) la referencia debe ser necesariamente el valor atendiendo a los resultados.

Una inadecuada politica de “ahorros desproporcionados” puede perjudicar la
eficiencia del sistema produciendo ineficiencias o “fuego amigo”, como la
deslocalizacién empresarial con pérdida de esfuerzo inversién (lo que afecta
directamente a una politica esencial como es la de empleo)?°. El interés general, como
causa del contrato, puede aconsejar soluciones juridicas distintas a las “ya
tradicionales”, donde el precio podria no ser un criterio de adjudicacién y si criterios
referido a mejor oferta técnica y mejor rendimiento (o volumen) de la oferta, resultando
indiferente un eventual ahorro, desde la gestion presupuestaria del contrato, lo que
podria alinearse con los principios de eficacia y eficiencia (mayor valor). Esto es
especialmente relevante en el dmbito de la salud, donde hay que articular nuevas
soluciones (pasar de suministro a servicios para valorar procesos y optar por férmulas
multi-adjudicatario) que permitan una correcta aplicacién de los distintos principios
juridicos aplicables que deben ser debidamente alineados desde la perspectiva del
principal bien juridico a proteger —la salud de los pacientes—, lo que desplaza el principio
tradicional de tensién competitiva inherente al mercado ordinario de los contratos
publicos.

Contratacién publica estratégica como resultado necesario del camino marcado
por la estrella polar de la calidad y el valor del resultado, que obliga, claro, a una previa

definicion de la estrategia a promover (y de planificacién), para poder fijar la mejor ruta

9 El derecho europeo, en palabras muy ilustrativas de R. FERNANDEZ ACEVEDO, hace jaque
a la politica del precio en la contratacién publica. “Los criterios de adjudicacién al servicio de
la calidad ambiental y de la lucha contra el cambio climatico el precio en jaque”, en libro col.
Ximena Lazo Vitoria (dir.) Compra publica verde y cambio climdtico 2022, pp. 209-262.

20, M. GIMENO FELIU, “Los desafios de la contratacién publica en el &mbito de la salud en el
siglo XXI: a proposito de la adquisicién de medicamentos (y vacunas), Observatorio de
contratacion publica 2020", Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 23-50.



de navegacion practica, que permita “llegar a puerto con rapidez y sin incidencias”?%.
Contratacién publica estratégica que no debe ser una mera opcidn sino que debe
alinearse con la finalidad de consolidar una compra publica responsable??, como se
reivindica en la denominada Carta de Zaragoza?3, donde se indica que en el papel de
liderazgo en materia de sostenibilidad social y ambiental, el sector publico ejerce,
mediante este instrumento del contrato publico, de motor necesario para vincular el
rendimiento econdmico con el compromiso social y la direccidén ética de las empresas,
poniendo en valor la gestiéon empresarial con propdsito (asi se ha venido destacando,
también, por el Foro de Compra Publica Responsable)?*. Un buen ejemplo es la

estrategia del Gobierno de Norteamérica mediante la estrategia de compra publica

21 Me remito a J.M. GIMENO FELIU, “La visién estratégica en la contratacién publica en la LCSP:
hacia una contratacion socialmente responsable y de calidad”, Revista Economia Industrial num.
415, 2020, pp. 89-97.En este contexto puede citarse la proposicién no de Ley aprobada por
consenso de todos los grupos de las Cortes de Aragon de 5 de mayo de 2022 (nim. 209/22),
sobre la inclusion de consideraciones de sostenibilidad social, medioambiental vy
sostenibilidad econémica en las licitaciones de la Administracion Publica.

22 Por todos, J. A. MORENO MOLINA, Compra publica socialmente responsable. Tirant lo Blanch,
Valencia y “Criterios sociales de adjudicacion en el marco de la contratacién publica
estratégica y sostenible post-COVID-19", Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim.
210 (2021). También V. AGUADO | CUDOLA, La contratacion publica responsable. Funciones,
limites y régimen juridico, Aranzadi, Cizur Menor, 2021; B. PALACIN SAENZ, A la responsabilidad
social por la contratacién publica. Editorial BOE, Madrid, 2022; L. FUERTES GINES, “La
contratacién publica sostenible bajo la lente del concepto paraguas”, Revista General de
Derecho Administrativo nim. 58, 2021 y C. DE GUERRERO MANSO, “Contratacion Publica y
Derechos Humanos”, Revista de Contrataciones Publicas num. 8, diciembre 2022.

23 Firmada el 10 de noviembre de 2021 puede consultarse su contenido y adhesiones en:
http://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-
publica-responsable.

24 La Comision europea publicéd el 20 de mayo de 2021 la Comunicacién COM(2021) 245 final,
referida a su informe “Aplicacion y mejores practicas de las politicas nacionales de
contratacién publica en el mercado interior”. En el Informe se concluye que “resulta
fundamental aplicar de manera mds estricta las consideraciones de la contratacién publica
estratégica a fin de contribuir a una recuperacion integradora, promover una transicion justa y
fortalecer la resiliencia socioeconémica, en consonancia con el Pacto Verde Europeo como nueva
estrategia de crecimiento para la UE". E|l 18 de junio de 2021 se publicé la guia de la Comision
“Adquisiciones sociales -Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones
publicas- 2.2 edicion” (2021/C 237/01), en la que se incide en que “Con el fin de plantar cara a
los retos sociales, las autoridades publicas deben redoblar sus esfuerzos para obtener buenos
resultados en todos los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos, medioambientales y
econémicos)".
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limpia®°. Y es que La sostenibilidad ambiental no es una exigencia estética ni una moda,
sino una herramienta generadora de valor, en linea con los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030 de Naciones Unidas. En definitiva, la compra publica
verde ya no es una mera opcion sino que debe ser parte del adn de una administracion
publica comprometida con la necesidad de avanzar hacia un modelo de crecimiento
econdmico inteligente que tiene a la sostenibilidad como objetivo de primer nivel.
Para ello, como venimos insistiendo, hay que superar interpretaciones rigidas y
un tanto descontextualizadas para, por ejemplo, integrar como regla general en las
cldusulas de los contratos publicos requisitos que contemplen aspectos sociales y
medioambientales, superando, insistimos, una indebida estricta vinculacion directa al
objeto del contrato, para combatir la precarizacion, deslocalizacion o falseamiento de la

competencia, sin incurrir en discriminacién?®. Por supuesto, un pardmetro de especial

25 El Presidente Biden encargdé a su Administracién, a través de su Plan Federal de
Sostenibilidad de diciembre de 2021 y de la Orden Ejecutiva 14057, que pusiera en marcha
un grupo de trabajo y una iniciativa Buy Clean para promover el uso de materiales de
construccién con bajas emisiones de carbono y fabricados en Estados Unidos. A través de la
estrategia Buy Clean, el Gobierno Federal prioriza por primera vez el uso de materiales de
construccién fabricados en Estados Unidos y con bajas emisiones de carbono en la
contrataciéon publica federal y en los proyectos financiados con fondos federales. De este
modo se fomenta la capacidad industrial de Estados Unidos para suministrar los bienes y
materiales del futuro, al tiempo que se crean buenos empleos para los trabajadores
estadounidenses. Puede consultarse en: https://www.sustainability.gov/buyclean/
Traduccion realizada con la version gratuita del traductor www.DeepL.com/Translator El
Grupo de Trabajo "Buy Clean" esta copresidido por el Director Federal de Sostenibilidad y la
Oficina de Politica Climatica Interior de la Casa Blanca. El Grupo de Trabajo incluye
representantes de los Departamentos de Comercio, Defensa, Energia, Seguridad Nacional,
Vivienda y Desarrollo Urbano, Salud y Servicios Humanos, Interior, Estado y Transporte; la
Agencia de Proteccién Ambiental; la Administracién de Servicios Generales; la
Administracién Nacional de Aeronautica y del Espacio; la Administracién de Veteranos; la
Oficina de Politica Climatica Nacional de la Casa Blanca, el Consejo de Calidad Ambiental, el
Equipo de Implementaciéon de Infraestructuras, la Oficina de Innovacion e Implementacion
de Energia Limpia, y la Oficina de Gestién y Presupuesto. En conjunto, las agencias del Grupo
de Trabajo representan el 90% de todos los materiales de construccion financiados y
adquiridos por el gobierno federal.

26 | 3 OIResCon, en su reciente informe sobre contratacion estratégica (2022), advierte de la
insuficiencia de la vision estratégica de la contratacién publica en Espafia. Urge una nueva
cultura en la gestién publica que promueva una interpretacién funcional (y no formal) que
debe alinearse con los objetivos estratégicos. Con anterioridad, ya en el Informe trienal de
la JCCPE sobre la contrataciéon publica en Espafia 2018-2020 y la contratacién social y
estratégica se realizan algunas consideraciones generales acerca de la complejidad de la
contratacién publica estratégica, identificando como una fuente de inseguridad juridica la
falta de una interpretacién univoca del principio de vinculacion de las cldusulas estratégicas
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relevancia, como bien explica J. PERNAS GARCIA (referente en esta cuestion), debe ser
el respeto del principio de no causar un dafio significativo al medioambiente (principio
DNSH por sus siglas en inglés, ‘Do No Significant Harm’), asi como las condiciones
especificas vinculadas a este principio en la normativa vigente?’.

Asimismo, en esta nueva visidon guiada por los parametros de calidad -donde
combatir los efectos del cambios climatico es elemento ineludible- debe avanzarse hacia
un modelo que ponga en valor, como se impulsa desde las Instituciones europeas, la
responsabilidad estratégica de la empresa, utilizando para ello los conocidos indicadores
ESG (siglas en inglés para “Environmental, Social and Governance”) promovidos por
Naciones Unidas, que tienen por finalidad valorar inversiones en las que son
determinantes los factores ambientales, de sostenibilidad social (entorno) y de

gobernanza (buen gobierno)?.

(sociales, medioambientales, innovadoras) con el objeto del contrato. Asi, se plantea la
necesidad de que desde la Comisidon Europea se clarifique el marco juridico de la
contratacién publica estratégica, y en especial cdmo debe interpretarse el requisito de
vinculacién del criterio o condicion con el objeto del contrato, teniendo en cuenta la doctrina
del TJUE (entre otras, la Sentencia de 10 de mayo de 2012, asunto C-36/10). Razona la JCCPE
que esta clarificacién “vendria a complementar lo indicado por la Comision Europea en sus
documentos sobre contratacién publica socialmente responsable, a destacar: la
Comunicacion ‘Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises
en el mercado de contratacién publica de la UE' (24.7.2019, C (2019) 5494 final); y la Guia
‘Making Socially Responsible Public Procurement Work: Good practice cases' (mayo 2020)"
(pp. 143 a 145 del Informe).

27 | PERNAS GARCIA, “Hacia una compra publica verde “en serio” de la mano del principio
DNSH: propuesta basica para su necesaria articulacion juridica y técnica”, Boletin del
Observatorio de Contratacion Publica, ISSN-e 2952-3109, mes 10-11 (Octubre-Noviembre),
2022. El principio de no causar perjuicio significativo a objetivos ambientales (conocido como
principio DNSH) es compra publica verde obligatoria en el marco de la gestiéon de las
inversiones del PRTR. Representa un cambio de cultura administrativa en la planificacién y
definicion de inversiones publicas, para garantizar la coherencia de la actividad de compra
con las politicas econémicos de transicién ecolégica, que va mas alla de la gestidn de los
fondos de Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. El principio DNSH marca el camino para
una compra publica sostenible “en serio” y cdmo articularla a nivel juridico, organico y
técnico.

28 Se evita, asf, un dumping social, y se promueve un “auténtico” mercado competitivo desde
el respeto a los principios del Estado social. Vid. C. DOLAN y D. BARRERO ZALLES,
Transparency in ESG and the circular economy: Capturing Opportunities Through Data. Business
Expert Press, 2021 yJ. MORCILLO MORENO, “Las clausulas sociales en la contratacion publica
como garantia frente al dumping social intracomunitario”, Revista Aragonesa de
Administracién Publica, 47-48, 2016, pp. 180-209.
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3.- Hacia una nueva contratacion publica “global” sostenible alineada con la
buena administracion.

El pensamiento critico del jurista debe servir para proponer soluciones que
permitan un mejor funcionamiento del derecho desde los estandares actuales de buena
administracion, que opera como nueva brujula de la gestion publica, que exige que la
contratacion publica sea herramienta determinante para la correcta satisfaccion del

III

mismo. La nueva “navegacion contractual” a escala global aconseja, como ya hemos

indicado, un “big bang” en la contratacidn publica para incorporar una vision disruptiva

regulatoria (y en la gestién publica y privada), que ponga el acento en la calidad?’. Para
ello resulta necesaria una verdadera simplificacion y agilidad (por supuesto, con
tecnologia) como nuevos referentes en el disefio y puesta en practica de una
contratacién publica moderna, transformadora y proactiva, comprometida con
recuperacién, reconstruccién y resiliencia, que pivote sobre la sostenibilidad social y
ambiental, que piense en pequeia escala (como son las PYMEs) y donde el desafio de
fijar inversidon productiva estable pueda ser una realidad.

Resulta imprescindible una adecuada interpretacién de los principios vy
conceptos, como guia para la correcta aplicacion de la finalidad de todo contrato publico
que es, no se olvide, la correcta satisfaccidon del interés publico. Conocer el contexto y
depurar conceptos y principios, comprender su correcto alcance, es un presupuesto
necesario para poder articular una correcta politica de contratacién publica
profesionalizada alejada del papeleo de una burocracia formal (necesitamos una
burocracia “inteligente”)3°. Innovar en la contratacion publica implica, por supuesto,
hacer cosas diferentes bajo la brudjula de la mejor calidad de los resultados de la

prestacion (incluso de ahorro).

29 J.M. GIMENO FELIU, “El necesario big bang en la contratacion publica: hacia una visién
disruptiva regulatoria y en la gestion publica y privada, que ponga el acento en la calidad”, Revista
General de Derecho Administrativo nim. 59, 2022.

30 papeles y papeleo (ediciones El Cronista 2015) es el titulo, de por si elocuente, del profesor
italiano Luciano Vandelli, que analiza, a lo largo de la literatura, el rol de la burocracia y su
evolucion en la Administracion publica. El papel, el papeleo innecesario, han sido referencias
con las que el ciudadano ha tenido que relacionarse con la Administraciéon, que ha
encontrado en reglas y tramites formales claramente innecesarios un argumento (y
argumentarios) para hacer del procedimiento administrativo una carga y no una garantia
ligada al derecho a buena administracion.
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Obviamente, la contratacién publica no puede ser ajena al contexto tecnolégico
y debe avanzar a “velocidad incremental” en su digitalizacion y utilizacion de
elementos de Inteligencia Artificial que permitan simplificar plazos y dar una respuesta
mas eficaz y eficiente. Lo que permitira una “nueva cultura” diferente al tradicional
procedimiento (expediente) para facilitar el modelo de proceso/proyectos (que pivota
sobre el resultado). Una nueva cultura donde su principal pilar debe ser la calidad de
la prestacion que es un elemento irrenunciable tanto en la planificacién contractual
como en la propia gestion del concreto contrato publico (ausencia de planificacién que,

como explica P. VALCARCEL FERNANDEZ, es una asignhatura pendiente3!) que hacen, en

expresion de R. FERNANDEZ ACEVEDO, que nos encontremos en una situacion de “jaque
al precio”?2.

Existen, sin embargo, dificultades interpretativas -donde los érganos de control
deben ajustar suimportante funcion a la idea de colaborar y favorecer una mejor gestién
sin dilaciones- que complican o frenan en ocasiones la correcta gestion contractual, para
lo que parece conveniente un “ajuste de la regulacion”, desde la perspectiva de un
derecho administrativo global, con vocacidon codificadora y de simplificacion que
permita la correcta gestion de la contratacidon publica. Y esos principios o reglas
globales deberian pivotar, al menos, sobre los siguientes ejes:

a) Impulso de la compra publica estratégica, aclarando hasta donde se puede
orientar un contrato publico como herramienta de politica publica y su vocacion de
impulsar soluciones innovadoras, con claro componente de sostenibilidad social y
ambiental a favor de un modelo productivo sélido y responsable. Asi, resulta muy
conveniente un articulo propio sobre esta funcion como el que se propone (como indica

la citada Carta de Zaragoza):

Articulo: Compra publica estratégica.

31 P, VALCARCEL FERNANDEZ, “La planificacién, asignatura pendiente en la cultura de una
buena gestidén de la contratacion publica”, Observatorio de Contrataciéon Publica (Revista
electrénica), febrero 2021.

32 En especial, su muy interesante trabajo “Los criterios de adjudicacién al servicio de la
calidad ambiental y de la lucha contra el cambio climatico: el precio en jaque”, en libro
colectivo dirigido por X. LAZO, Compra publica verde y cambio climatico, Atelier, Barcelona,
2022, pp. 209-262.
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“1. La compra publica se convierte en una herramienta para cumplir
con los objetivos de proteccion ambiental y promover la descarbonizacion,
luchar contra la degradacion de la naturaleza y de los ecosistemas, combatir
la contaminacion y promover la economia circular. En materia social, la
compra publica debe ser responsable: debe regular las retribuciones minimas
del personal, prever la obligacion de subcontratacion con colectivos sociales
vulnerables, garantizar plazos mdximos de pago a proveedores, fomentar la
contratacion de colectivos en riesgo de exclusion social y la colaboracion con
entidades del Tercer Sector, promover la estabilidad y calidad en el empleo,
mejorar la seqguridad y salud laboral, promover la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres garantizando la conciliacion familiar y laboral; asegurar la
accesibilidad universal; definir criterios de comercio justo y evitar la
adquisicion de productos que causen deforestacion en el marco del Acuerdo
multilateral sobre Contratacion Publica (ACP) de la OMC y la Directiva
2014/24/UE sobre contratacion publica, entre otras cuestiones. Para ello en la
compra publica derivada de los fondos europeos MRR deberdn incluirse
condiciones y criterios vinculados a estos objetivos.

2. En la adjudicacion de estos contratos se atenderd como elemento
preferente para determinar la oferta mds ventajosa, o en su caso, de
negociacion de la oferta, al mayor valor afiadido desde la perspectiva de
calidad y de garantia de continuidad, accesibilidad, asequibilidad,
disponibilidad y exhaustividad de los servicios o suministros, asi como su
rentabilidad. El criterio precio no podrd ser en ningun caso determinante.

3. Se podrdn incluir exigencias y criterios que vayan mds alla de la
estricta vinculacion al objeto del contrato admitiendo cualquier criterio o
condicion que aporte valor, aun de forma indirecta, para cumplir de forma
responsable la concreta prestacion, admitiendo elementos de cardcter social
y ambiental. Se motivard y justificard en el expediente el valor de los distintos
requerimientos que se utilicen, que no podrdn tener por objeto falsear la
competencia ni distorsionar el mercado. En especial se consideran vdlidos
cualquier criterio o condicion que permita corregir el desempleo juvenil, asi

comolos que fomenten rendimientos ambientales y Ila compra
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de proximidad de alimentos. Entre las obligaciones de cualquier licitacion se
exigird el cumplimiento del principio de no causar un dafo significativo al
medioambiente (principio DNSH por sus siglas en inglés, ‘Do No Significant
Harm’), asi como las condiciones especificas vinculadas a este principio en la
normativa vigente. Quien no supere un umbral minimo de estos criterios
quedard excluido de la licitacion.

4. En relacion a las PYMES, podrad utilizarse este criterio de compra
responsable como exigencia de umbral de acceso a determinados contratos
publicos por su importe”.

b) Delimitacidon del significado de los principios aplicables en contratacién
publica, incluyendo, entre los tradicionales de integridad, transparencia y competencia
(entendida como regulacion eficiente), el principio de proporcionalidad, el principio de
calidad (alineado al valor y no al precio) o el principio del resultado, vinculado al interés
general siguiendo, por ejemplo, el modelo de reforma del Cddigo italiano de contratos
publicos reformado en marzo de 2023. En esta vision de calidad debe avanzarse hacia
un modelo que ponga en valor, como se impulsa desde las Instituciones europeas, la
responsabilidad estratégica de la empresa, utilizando para ello los conocidos indicadores
ESG (siglas en inglés para “Environmental, Social and Governance”) promovidos por
Naciones Unidas, que tienen por finalidad valorar inversiones en las que son
determinantes los factores ambientales, de sostenibilidad social (entorno) y de
gobernanza (buen gobierno)33.

c) Articulacién de instrumentos flexibles y de uso sencillo que permitan a los
poderes publicos adjudicar contratos transparentes y cualitativamente competitivos lo
mas facilmente posible, en funcion de la mejor relacién calidad/precio (value for
money), con la finalidad de “acabar con la practica de comprar en funcién del precio mas
bajo” (W. DENING). Entre otras medidas, incorporacion de los catalogos electrénicos.

Igualmente, convendria incluir previsiones claras sobre modelos colaborativos tipo

33 Se evita, asi, un dumping social, y se promueve un “auténtico” mercado competitivo desde
el respeto a los principios del Estado social. Vid. C. DOLAN y D. BARRERO ZALLES,
Transparency in ESG and the circular economy: Capturing Opportunities Through Data. Business
Expert Press, 2021 yJ. MORCILLO MORENO, “Las clausulas sociales en la contratacion publica
como garantia frente al dumping social intracomunitario”, Revista Aragonesa de
Administracién Publica, 47-48, 2016, pp. 180-209.
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target costing (o equivalentes) que permitan armar contratos complejos en el ambito
de infraestructuras y explotacidon de servicios publicos desde una éptica de colaboracién
entre las diferentes partes y donde prima la mejor prestacién, con un modelo de
transparencia de retribucidon de costes objetivos, frente a la inercia (y contrastada
ineficiencia) de rebaja de precios3*.

d) Simplificacidon de tramites, con extension de la comprobacion automatizada
de requerimientos a los contratistas, y extensidn de procedimientos simplificados que
se articulen sobre pardmetros objetivos. Conviene simplificar la adquisicion publica de
medicamentos al margen de los procedimientos de compra publica ya que la compra de
medicamentos (soluciones farmacolégicas), no encaja facilmente con los contornos de
un contrato publico de suministros, pues la causa de la adquisicién se aleja de los
principios regulatorios inherentes a la contratacidn publica, y donde forzar una
inadecuada tensién competitiva con inercia a precios muy bajos puede traducirse tanto
en una peor calidad asistencial, al limitarse la oferta terapéutica, que es (y debe ser) el
principio rector en la toma de decisiones pues prima en todo caso el fin de la mejor
asistencia a los pacientes, como en una deslocalizacidn industrial, con evidentes
consecuencias sobre nuestro modelo macroecondmico.

e) En relacién a la correcta ejecucion del contrato deberia incluirse una previsién

qgue permita, conforme al principio clasico de “honesta equivalencia” de lo pactado el

restablecimiento (adaptacion) de las condiciones pactadas a circunstancias
sobrevenidas imprevisibles ajenas al riesgo o ventura ordinario, incluyendo fuerza
mayor y actuaciones de otros poderes publicos que inciden de forma sustancial en las
condiciones pactadas (como ha previsto el articulo 9 del Cédigo italiano de Contratos
Publicos de 2023)%.

f) Revisién del modelo de control (articulando, como sugiere A. PENA OCHOA,
una Estrategia Nacional del Control de la Contratacion Publica), permitiendo el

equilibrio entre eficacia y garantia, promoviendo una arquitectura del control

34 Me remito aJ. M. GIMENO FELIU, “Modelos colaborativos en obras publicas y su viabilidad
juridica en Espafia con el marco normativo vigente”, Revista Aragonesa de Administracion
publica num. 60, 2023, pp. 13-64.

3 Vid. J. M. GIMENO FELIU, “Retos y desafios de la contratacién publica en tiempos de
incertidumbres y la necesidad de garantizar el principio de honesta equivalencia”,
Observatorio de contratacion publica 2021 (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 35-46.
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profesionalizada, que permita la fiscalizacion en tiempo real, incorporando el modelo
de auditorias®. Y, en fase de ejecucién, habilitacion en la resolucidn de los posibles
conflictos interpretativos a las férmulas de arbitraje administrativo®’. Para ello la
regulacién de las técnicas de analisis de datos y sistemas predictores en las licitaciones
publicas utilizando Machine Learning (ML), cuestion donde ya existe madurez
tecnoldgica y capacidad para mejorar los procesos (lo explica muy bien M. GARCIA
RODRIGUEZ, entre otros).

La integridad y la transparencia en las decisiones de gobernanza econdmica son
imprescindibles desde la dptica del buen gobierno econémico3®. Y tienen clara
repercusién sobre el comportamiento de las decisiones publicas. Administrar mejor
obliga no solo a una respuesta eficaz, sino, también, a rendir cuentas de forma
transparente, y a preservar el principio de integridad, pues sin conocimiento efectivo no
hay democracia. Esta cultura de prevencién, en especial en la regulacién y actuacion
sobre las actividades econdmicas, es todavia mds importante en momentos como los
actuales, cuando la pandemia, y la exigencia de respuestas inmediatas, han tensado las
costuras de principios tan importantes como la transparencia, la participacion politica o
la legitimidad de la division de poderes. La urgencia derivada de la excepcionalidad exige

mas y mejor transparencia, con verdadera rendicion de cuentas, pero no por obligacidn,

36 Me remito aJ. M. GIMENO FELIU, 82. “Los fondos next generation y el rol de los érganos de
control externo”, en libro colectivo dirigido por S. REGO, Auditoria y control de la respuesta al
Covid-19 y de la implementacidn de la iniciativa Next Generation UE, Aranzadi, 2022, pp. 69-90.
37 Por todos, G. GARCIA-ALVAREZ, “El arbitraje en la ejecucién de los contratos publicos”, José
Maria GIMENO FELIU (Dir.) y Carmen de Guerrero Manso (coord.), Observatorio de los
contratos publicos 2019, Cizur Menor, 2020, pp. 549-564. El Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de pronunciarse en repetidas ocasiones sobre su compatibilidad con el derecho a
la tutela judicial efectiva. En este sentido, el Tribunal (STC 9/2005, de 17 de enero, que ratifica
y amplia otras anteriores, como las STC 176/2006 y 13/1997) ha sefialado que ni siquiera los
interesados que optan por el arbitraje estan renunciando por completo al derecho a la tutela
judicial efectiva para esa controversia concreta, pues el control jurisdiccional sobre el laudo,
a través de la accién de anulacién, sigue garantizado. En efecto, la accidon de anulaciéon junto
con el necesario auxilio que debe prestar la jurisdiccién para ejecutar el laudo garantiza
también el respeto a la tutela judicial efectiva.

38 Vid. ]. MESTRE DELGADO, “Reflexiones sobre el principio de transparencia como remedio
eficaz para prevenir la corrupcién”, en libro col. dirigidos por A. Betancor, Corrupcion,
corrosion del Estado de Derecho, ob. cit., pp. 287-299 y J. M. GIMENO FELIU, “Corrupcién y
contratacién publica: las soluciones de la LCSP”, Tratado de contratos del sector publico, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 239-318. De especial interés el libro de J. MIRANZO DIAZ, Hacia
la configuracién de una estrategia eficiente de integridad en la contratacién publica, Aranzadi,
2020.
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sino por conviccidn de que en ello estd la esencia del correcto uso del poder®®. Por ello
el legitimo objetivo de simplificar la actuacion administrativa no puede significar, ni
justificar, la reduccion de controles efectivos®.

g) Incorporacién de una politica de capacitacion que promueva realmente la
necesaria profesionalizacidn, de caracter horizontal y transversal, en linea con las

previsiones de la OCDE al respecto*'. La profesionalizacién resulta elemento

imprescindible para poder cumplir con las exigencias derivadas del principio de buena

39 Vid. ). M. GIMENO FELIU, “Contratacion publica en tiempos excepcionales”, Revista General
de Derecho Administrativo nim. 61, 2022.

40 Pero, mas importante que simplificar (instrumental) es reforzar la seguridad juridica pues
su declive, como bien advirtiera hace tiempo el profesor José Bermejo, pone en riesgo la
propia esencia del derecho. Y sin seguridad juridica, o, si se prefiere, una deteriorada
seguridad juridica se pone en riesgo la calidad democrdtica. Y, para ello, hay que evitar la
hiperregulacion y el “movimiento constante” de la norma como mejor medida de
simplificacién. Existen, ademas, otros retos vinculados, como la necesidad de adaptar la
organizacién administrativa y la capacitacién y funciones de sus empleados publicos en este
nuevo contexto. La innovacién de nuestro sector publico no debe ser solo tecnolégica, sino
también organizativa. Innovar en la Administracién obliga a cambiar el paradigma de la
cultura propia muy burocratica para avanzar a una Administracion flexible que gravita sobre
el ciudadano (y no al revés), al que debe garantizar sus derechos y expectativas. Lo que
obliga a innovar estructuras, pensamiento, practicas e inercias. El conocimiento debe ser
horizontal y no vertical, hay que aprender a trabajar en equipo y tener en cuenta las buenas
experiencias de otros.

41 Por todos C. DE GUERRERO MANSO, “La imperiosa necesidad de profesionalizacién como
clave del éxito en la contratacion publica. La utilizacion de la herramienta ProcurCompEU”
en Gimeno Feliu, J. M. (Dir.): Observatorio de los Contratos Publicos 2020. Aranzadi, Cizur
Menor, 2021 pp. 91-125 y “;Es la profesionalizacién en la contratacién publica un propésito
de afio nuevo? Propuestas de la OCDE para hacerlo realidad” publicado el 27 de febrero de
2023 en Revista digital Observatorio de Contratacion Publica.
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administracién en la contratacion publica®’. Y debe ser vista como elemento palanca
para la mejor movilizacién del contrato publico como inversion“3,

Esta profesionalizacién es un elemento principal para un adecuado velocidad y
seguridad en la visidn estratégica de la compra publica**. Un adecuada
profesionalizacién y «descontaminaciéon politica» de decisiones estrictamente
administrativas, permitira garantizar que la evaluacién de las necesidades es adecuada
(desde un analisis de eficiencia en la decisidn final, con el fin de optar por la mas racional
desde dicha perspectiva), evitando la provisiéon innecesaria, mal planificada o
deficientemente definida. En este escenario de necesaria profesionalizacién convendria
poner en valor las experiencias de excelencia en la gestion de la compra publica, como
incentivo a la mejora de las Administraciones y como elemento de rendicion de cuentas
a la ciudadania. Un modelo de certificacién publica puede ser una excelente
herramienta para poder conseguir este objetivo. Y también los pactos de integridad,
cuya funcién vy finalidad es «validar socialmente» la correcta actuacién publica y la

ausencia de indicios de falta de objetividad o de contaminacion clientelar®.

42 Una visibn muy completa y reciente puede consultarse en el libro colectivo La
profesionalizacién en la contratacién publica estratégica (Dirs. ). Rodriguez Arana y E. Diaz
Bravo), Tirant lo Blanch, 2023.Sobre la necesidad de profesionalizacion en la contratacion
publica pueden verse los recientes trabajos de P. VALCARCEL FERNANDEZ, “La
especializacién o la profesionalizacién, la independencia y el liderazgo como elementos clave
para el buen funcionamiento del recurso especial en materia de contratacién publica
espafiol» en libro col. Contratacién publica global: Visiones comparadas, Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 587-615, J. CANTERO MARTINEZ, “La profesionalizacién de la contratacién
publica como herramienta de innovacién”, en libro col. Administracién electrénica,
transparencia y contratacion publica, lustel, Madrid, 2020, pp. 197-246 y J.C GARCIA MEILAN,
“Buen gobierno y profesionalizacion de las compras publicas”, en libro col. Transparencia y
participacion para un gobierno abierto, El Consultor de los ayuntamientos, Madrid, 2020, pp.
269-289.

43 Al respecto resulta de especial interés el trabajo de M.A SANMARTIN MORA, “La
profesionalizacion de la contratacion publica en el ambito de la Union Europea”, en GIMENO
FELIU, J.M. (Dir.): Observatorio de Contratos Publicos 2011, Aranzadi, Pamplona, 2012, pp.
298-318. El Documento de trabajo de los servicios de la Comisiéon (SWD/2015/202) que
acompafia a la Estrategia para el Mercado Unico estima los beneficios econémicos
potenciales de solventar los problemas debidos a la profesionalizacion en mas de 80. 000
millones de euros.

4 Lo advierte E. DIAZ BRAVO, “La profesionalizacién: condicién sine qua non de la
contratacién publica estratégica,” en libro colectivo La profesionalizacién en la contratacién
publica estratégica, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, pp. 217-257.

45 En profundidad, C. GUERRERO MANSO, “La suscripcion de pactos de integridad como
mecanismo de lucha contra la corrupcidon en la contratacién publica»”, libro col.
Observatorio de los contratos publicos 2017, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 225-265.
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4.- Por una ecuacion de la integridad y su aplicacion en la contratacién publica.

El profesor R. KLITGAARD (1994, Controlando la corrupcion. Una indagacion prdctica para
el gran problema del fin de siglo, Buenos Aires, Ed. Sudamérica, pp. 10y ss.] aportd la denominada
ecuacion de la corrupcién: C= M + A - T. C es Corrupcion, M Monopolio, A Arbitrariedad y T
Transparencia. Cuanto menor la transparencia (entendida como rendicién de cuentas), mayor
resulta el indice de corrupcion. Es decir, monopolio en la toma de decisiones, con una importante
capacidad de discrecionalidad en la decisidn, y ausencia o escasa necesidad de rendir cuentas, son
los elementos que explican un mayor nivel de corrupcion.

Sin embargo, en el siglo XXI puede resultar oportuno revisar (actualizar) dicha ecuacién
desde el nuevo paradigma de la integridad como principio vertebrador de cualquier decision
publica (que ya no es un mero referente de ética publica)?. Una politica proactiva de contratacion
publica donde el principio de integridad -que pivota sobre Ia vinculacién al valor y el resultado a
favor del ciudadano-, sea la estrella polar permitira recuperar la confianza de la ciudadania en el
modelo publico y valorar adecuadamente el sentido de la politica como instrumento de
satisfaccion del interés publico (también, para combatir la pobreza y prestar servicios publicos de
mayor calidad).

Asi, la ecuacion (o formula) de la integridad -al igual que el profesor J. PONCE ha propuesto
para determinar la buena administracion®’, seria el resultado de una funcién dependiente del

siguiente conjunto de parametros | = f(T, R, C, D, B, F, P. Desde una perspectiva grafica, adaptada

También J. MIRANZO DIAZ, “Los nuevos agentes de control en los procedimientos de compra
publica: pactos de integridad y canales de denuncia”, Observatorio de los contratos publicos
2018 (J.Ma Gimeno Felid, dir., C. de Guerrero Manso, coord.), Aranzadi, Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2019, pp. 329-358.

46 Sirven para ello las reflexiones de MIRANZO DIAZ, . (2020): Hacia la configuracién de una
estrategia eficiente de integridad en la contratacién publica, Aranzadi. La recientemente
aprobada (diciembre de 2022) Estrategia Nacional de Contratacién Publica 2023-2026, que
concreta lo que se persigue con una contratacién estratégica del sector publico, fija, entre
sus objetivos: “a) Combatir la corrupcion y las irregularidades en la aplicacion de la legislacién
sobre contratacion publica. Quiza convenga promover una Estrategia pensada mas en la
integridad, que aporta elementos mas positivos.

47 Me remito a su trabajo “Buen gobierno y derecho a una buena administracién desde una
perspectiva de calidad normativa. A propdsito del libro de la profesora Maria De Benedetto,
Corruption from a Regulatory Perspective. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nam.
24,2023.
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a la propuesta de KLITGAARD, la ecuacion de la integridad seria:

I_T+R+C+D+B+F
- P

La | de integridad seria el resultado de sumar los siguientes aspectos: la T, de
transparencia, que implica no sold publicidad activa sino, principalmente, rendicién de cuentas.
Muchas de las practicas de corrupcién se encuentran muy vinculadas a la ausencia de
transparencia. No en vano, es la opacidad el escenario de cultivo que permite la proliferaciéon de
actuaciones corruptas. De ahi que sea imprescindible eliminar los espacios de “oscuridad” en la
gestion publica. Una adecuada y efectiva transparencia puede permitir tanto una gestién mads
eficiente de los fondos publicos —de especial interés en un contexto de reduccidn del déficit
publico y que se presenta como alternativa a politicas de “ajustes” o incremento de la “presion
fiscal”—, como de una gestidn transparente compatible con la cultura de nueva gobernanza. Se
necesita mds y mejor transparencia para las distintas decisiones publicas (muy especialmente en
los contratos publicos) y una correcta rendicidn de cuentas.

El segundo sumando es la R de Resultados. El ambito de la actuacién administrativa tiene
por finalidad la mejor satisfaccién del interés general, lo que obliga a superar la inercia del mero
cumplimiento formal para arbitrar nuevas politicas publicas que atiendan al resultado, que es el
verdadero ADN del derecho publico. Lo que obliga a pensar en calidad y valor (frente a visiones
economicistas que tienden al “precio mas bajo” o indebidamente burocraticas), que garanticen la
eficiencia social y eviten problemas de equidad. Esta R de resultados debe contener previsiones
claras a favor de la obligacion de cumplir con los objetivos de la descarbonizacion, luchar contra
la degradacion de la naturaleza y de los ecosistemas, combatir la contaminacion y promover la
economia circular (que son ya objetivos primarios vinculados de la mayoria de los modelos
econdmicos).

El tercer sumando seria la C de Capacitacion (de profesionalizacion en términos de las
Instituciones europeas). Desde la perspectiva de inversién en la motivacion de las decisiones
publicas (en especial en todo contrato publico) que pone la atencién en los resultados, es

necesario contar con los adecuados medios materiales y, sobre todo, con la mejor capacitacion y
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auctoritas, de los gestores publicos que debe liderar ese nuevo modelo de compra publicas.
Conocer el contexto, depurar conceptos y principios, comprender su correcto alcance, es un
presupuesto necesario para poder articular una correcta politica de contratacion publica, lo que
exige el mayor nivel de capacitacion (siempre en constante actualizacion). La profesionalizacion
en la esfera de las decisiones publicas puede, ademas, ser una barrera a la existencia de redes
clientelares o de “confusion de intereses politicos”. Sin olvidar, como se ha sefialado, con acierto,
por J. PONCE, que la ideologia puede tener su papel en la Politica (politics), pero no lo tiene en la
politica publica concreta (policy) si no supone el correcto ejercicio de la discrecionalidad técnica
de gestion. La profesionalizacion resulta elemento imprescindible para poder cumplir con las
exigencias derivadas del principio de integridad. Ademas, y como consustancial a la idea de
profesionalizacion, es fundamental que la actividad de los gestores publicos se atenga a un codigo
ético estricto que evite el conflicto de intereses, y que se les dote de herramientas para detectar
las practicas colusorias y disefiar estrategias que las impidan*. Una adecuada profesionalizacion
y “descontaminacidn politica” de decisiones estrictamente administrativas, permitira garantizar
que la evaluacion de las necesidades es adecuada (desde un analisis de eficiencia en la decision
final, con el fin de optar por la mas racional desde dicha perspectiva), evitando la provision
innecesaria, mal planificada o deficientemente definida. La profesionalizacion es, en suma, uno
de los factores clave para promover la integridad vinculada a la mejor satisfaccion de las
necesidades de los ciudadanos. El cuarto sumando seria la D de Digitalizacién (que incluye datos
abiertos, nuevas tecnologias e Inteligencia artificial*®). Una decidida utilizacion de los medios
electronicos permite una gestion de informacién a tiempo real que puede ayudar a detectar las
irregularidades y fortalecer el principio de integridad. En este contexto, la experiencia de la
Comunidad Valenciana con el Security Administrator Tool for Analyzing Network (denominado
como SATAN) resulta de especial interés. Se trata de un software que cruzara bases de datos en

manos de la administracion para generar alertas sospechosas y detectar “si existe vida corrupta

48 Comisién Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacion Publica y
Competencia. Disponible en:
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580

49 Como bien explica J. VALERO TORRIJOS la inteligencia artificial debe ser ya un elemento en
la regulacién y gestion de la contratacidn publica, *, Observatorio de Contratacion Publica,
enero 2020". /gualmente J. MIRANZO, “ El papel de la contratacion publica en el desarrollo
digital de la Administracién: especial referencia a la inteligencia artificial», Revista
Contratacion administrativa prdctica num. 182, 2022, pp. 5-18.
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administrativa”>°. Ademds, por ejemplo, |a digitalizacion del sector de la construccion representa
una oportunidad Unica para hacer frente a estos desafios estructurales, aprovechando la
disponibilidad general de mejores practicas desarrolladas en otros sectores industriales y los
métodos y herramientas de ingenieria, los flujos de trabajo digital y las competencias tecnoldgicas
para alcanzar un nivel mas elevado de exigencia y crear un sector de la construccion digitalizado.
Y aqui la metodologia Building Information Modeling (BIM) desempefia un papel esencial’. Por
supuesto, la D implica estrategia de datos, tal y como se estd impulsando por la Unidn Europea®.

El quinto sumando debe ser la B, de Better and smart regulation aspira a una mejor y mas
inteligente regulacién y actuacién publica. Regla que tiene como finalidad principal alcanzar una
mayor seguridad juridica, eliminando cualquier burocracia innecesaria.

El ultimo sumando seria la F de Fiscalizacion (independiente, por supuesto). La eficacia
es importante, pero debe existir un moderno sistema de “frenos” que evite la aparicién de
espacios de impunidad. No resulta admisible, en mi opinidn, el argumento de que las medidas de
prevencion implican mayor burocracia y mayor gasto, lo que avala la tendencia de no corregir las
disfunciones vy justificarlas como un mal estructural necesario para preservar la eficacia
administrativa. Y asi se limitan los controles (o se captura al vigilante) y se recorta en la formacion
para una necesaria profesionalizacién (garantia de independencia), para eludir los principios
publicos inherentes a la buena administracién. Para ello, los controles previos en la propia
Administracion, asi como el control externo, deben ser contextualizados como una inversion,

tanto econdmica (pues permite la eficiencia real del modelo, al permitir una efectiva

0 E| tratamiento automatizado de datos mediante la tecnologia es ya el presente (en Europa
ya existen herramientas como ARACHNE que vigila los posibles fraudes en la Unién Europea)
y debe ser asumido por las Administraciones Publicas como un instrumento indispensable
para avanzar en la cultura de una Administracién transparente, convencida de la
importancia de la mejora continua

> Son indudables e incuestionables las ventajas de la metodologia BIM en tanto facilitan la
mejor comprensién y valoracién de los proyectos como, principalmente, mejora los modelos
de control en la ejecucién (se construye lo proyectado), laminando el riesgo de sobrecostes
(o modificados de objeto). A su vez permite, por ejemplo, la certificacion as-built del
presupuesto.

>2 El DOUE del 16 de marzo de 2023 publicaba la Comunicaciéon de la Comisiéon sobre
contratacién publica, un espacio de datos para mejorar el gasto publico, impulsar la
elaboracion de politicas basadas en datos y mejorar el acceso de las pymes a las licitaciones.
La iniciativa de la Comisién tiene por objeto aprovechar el poder de los datos disponibles en
toda la UE gracias al Espacio de Datos sobre Contratacion Publica (en lo sucesivo, «<EDCP»),
uno de los primeros espacios comunes de datos de la UE en un ambito especifico que surge
de la Estrategia Europea de Datos.
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concurrencia) como social, en tanto permite la regeneracion democratica y da credibilidad al
sistema institucional del control publico. En este contexto de como avanzar al equilibrio entre
eficacia y garantias de correcta actuacion, resulta necesario revisar el modelo de control interno
y externo de las decisiones contractuales. Un control que debe ser eficaz -lo que aconseja ciertas
intervenciones in time y no out time- sin impedir la eficacia en tiempo de las decisiones a adoptar.
Un modelo enfocado a la gestion preventiva de riesgos, que se centre en la gestion sistematica
del riesgo, incluyendo identificacion, evaluacion, tratamiento y seguimiento, para la medicion del
desempefio y deteccidn de aquellas debilidades del sistema que necesitan de una nueva forma de
ser tratadas. Convendria, en mi opinidn, un control externo diferente, de caracter concomitante
y que descanse en el andlisis de los resultados, mediante auditorias de proyecto. Un nuevo
enfoque basado en la responsabilidad, cumplimiento de las obligaciones y la auditoria de
resultados frente a un modelo que atiende a la observancia formal previa®.

Como dividendo que “rebajaria” el indice de Integridad tenemos, la P de Politizacion,
entendida como aquella que produce una indebida “contaminacion politica” que puede afectar a
la planificacion, programacion, decision de adjudicacion y vigilancia del cumplimiento del
contrato. Esa contaminacidn puede favorece las practicas irregulares — como los denominados
“elefantes blancos”, que son infraestructuras que no aportan ningln tipo de rentabilidad ni
aportan valor en contexto territorial, ambiental o econdmico- que se alejan de los estandares de
buena administracion®4,

Trabajar en los distintos indicadores de esta ecuacion de la integridad, en especial en el
ambito de la contratacién publica, puede facilitar una nueva gobernanza publica, donde, frente a
la actual desconfianza, se promueve nuevos modelos colaborativos win/win. Los poderes publicos
tienen, por vocacion constitucional, una evidente funcion de liderazgo de regulacién e impulso de
las actividades econdmicas, para lo que deben repensar en el actual contexto, una nueva
arquitectura de la gestion publica que pivote sobre el principio de integridad, que permita la

articulacion armonica de los denominados circulos de excelencia -excelencia de servicios (pensar

>3 El control debera incluir un modelo de auditoria de costes cuyo disefio y puesta en
funcionamiento debera descansar en los 6rganos de control externo (protagonistas del
seguimiento e incidencias en las ejecuciones de los contratos). Vid. J.M GIMENO FELIU, “Los
fondos next generation y el rol de los érganos de control externo”, en libro colectivo dirigido por
S. Rego, Auditoria y control de la respuesta al Covid-19 y de la implementacion de la iniciativa
Next Generation UE, Aranzadi, 2022, pp.69-90

>4 Este problema se agrava con el de la excesiva atomizacién organizativa, con una pléyade
de entidades contractuales.
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primero en las personas), excelencia de procesos (hacer lo que toca sin burocracia indebida) y
excelencia técnica (tener talento y conocimiento). Para ello, mas alld de cambios normativos (seria
deseable la “estabilidad” juridica) conviene “re-educar” a los poderes publicos espaiioles en la
“fuerza” del principio de integridad (dindmico) para orientar su “fuerza de gestion” como impulso,
y no como freno, en una nueva interpretacion finalista y no meramente formal (en una mal
entendida burocracia) que pretende dar la mejor respuesta a las necesidades publicas. Principio

de integridad vinculado, por tanto, al mejor cumplimiento de los fines de las polfiiticas publicas.

5.- A modo de conclusidn

La contratacién publica, en esa perpetua busqueda, en palabras del profesor
peruano V. BACA>, de su piedra filosofal, necesita de una transformacién radical para
poder avanzar hacia una nueva cultura de contratacion publica con vocacion de
transformaciéon, abierta, responsable, competitiva, honesta e integra,
profesionalizada, tecnolégica y proactiva. Lo que exige una clara innovacion
administrativa y empresarial (en lo organizativo y en las formas de relacionarse) como
paso previo y donde lo tecnoldgico debe servir de herramienta para su correcto impulso.
Sin la innovacidén en la organizacién ni en los procedimientos (en la burocracia) resultara
muy dificil cumplir los objetivos estratégicos. Para avanzar hay que “mirar atras” para
detectar errores, pues solo asi, mds alld de la esfera del confort (o de cierta
autocomplacencia) se puede elegir la ruta correcta. Frente a inercias o dogmatismos, la

III

situacién “global” obliga a repensar soluciones juridicas en la contratacidn publica (que
importante son las nuevas tecnologias, como los modelos blockchain, como bien ha

explicado M. A. BERNAL BLAY)>®, que promuevan la eficacia de las politicas publicas y

gue concilien los interesen publicos en juego evitando interpretaciones economicistas y
formales que arrinconan indebidamente el objetivo de la mejor calidad en Ia

contratacion publica (como bien recuerda J. GONZALEZ GARCIA)®’.

> V. BACA, “La contratacién publica en el PerU y la perpetua busqueda de la piedra filosofal”
en libro colectivo Buen Gobierno y Mejor Gestion. Como Entender y Fortalecer el Estado en
Tiempos de Pandemia, Gaceta Juridica (Peru) 2021.

> M. A. BERNAL BLAY, “Blockchain, Administracion y contratacién publica”. Observatorio de
Contratacion Publica (Revista electrénica), julio de 2018.

57 “E| precio en la adjudicacién de contratos publicos”, en https://globalpoliticsandlaw.com.
(enero 2023).
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Los nuevos modelos de contratacion publica, junto a una adecuada planificacion
que favorezca la predictibilidad de las empresas puede ayudar a la mejora de la
sostenibilidad al poder utilizar soluciones mas eficientes desde la perspectiva ambiental,
deben superar una indebida visién formal (muy pegada al momento de la adjudicacion)
para fijar la atencidn en el valor de la prestacion (la principal estrategia) y por tanto en
el cumplimiento, y no tanto en el precio (en palabras de F. QUEVEDO, “solo el necio
confunde el valor con el precio”)®. Y superar también la inercia a ponderar como mejor
el ahorro presupuestario frente a la mejor eficiencia y calidad del servicio®®. El interés
general, como causa del contrato, puede aconsejar soluciones juridicas distintas a las
“ya tradicionales”, donde el precio podria no ser un criterio de adjudicacién y si criterios
referido a mejor oferta técnica y mejor rendimiento (o volumen) de la oferta, resultando
indiferente un eventual ahorro, desde la gestién presupuestaria del contrato, lo que
podria alinearse con los principios de eficacia y eficiencia (mayor valor). Y en esta nueva
visidn los objetivos de sostenibilidad ambiental son elementos vinculados directamente

III

a la mejor prestacion en tanto son de “primer nivel” que impregnan cualquier decisiéon
publica y, en especial en la contratacion publica que, necesariamente, debe alinearse
también con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (en especial objetivos 12y 13)%0. Asi,
los costes del ciclo de vida deben ser un parametro imprescindible para medir de forma
equitativa el valor de la prestacién desde esta dimension de sostenibilidad pues solo asi

se puede implementar una eficaz politica de compra publica limpia®?.

58 Vjd, P. VALCARCEL FERNANDEZ, “Ofertas agresivas a precio cero o precio simbélico en los
contratos publicos, ;son admisibles?”, Revista de Administracién Publica ndm. 217, 2022, pp.
91-134.

9 Aunque referido al &mbito de medicamentos -pero extrapolable a lo que planteamos- me
remito a J. M. GIMENO FELIU, “La compra publica de medicamentos: hacia el necesario
equilibro entre calidad de la prestacion asistencial y sostenibilidad financiera del sistema”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo num. 202, 2019, pp. 325-340.

€0 | a dimensiéon medioambiental de la contrataciéon publica o compra publica verde era ya
auspiciada en la «Comunicacién de la Comisién de 28 de noviembre de 2001, sobre la
legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos
medioambientales en la contratacion publica, COM/2001/0274 final.» Por tanto, no hay
dudas sobre su compatibilidad con el Derecho de la contrataciéon publica. Y asi ha sido
reconocido de forma indubitada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (entre otras sentencias, Concordia Bus Finland, C-513/9, o Wienstrom, C-448/01). Es
mas, insistimos, es ahora un imprescindible objetivo de politica econémica horizontal a
escala europea, que no puede ser desconocida desde la concreta gestion publica

1Y para medir pueden servir de referencia las normas internacionales 1ISO 14040 (principios
y marco de referencia para el ACV) e ISO 14044 (requisitos y directrices para el ACV),
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Una nueva legislacién de contratacion publica como la que se propone debe
servir para orientar la brajula de nuestra practica en este dmbito, con alcance universal,
orientandola hacia la estrella polar de la calidad y el valor (que se mide desde el
resultado), lo que debe permitir corregir el actual camino (y sus cuellos de botella). El
camino que nos indica la estrella polar, con mucho brillo y nitidez, no es la burocracia
sino la estrategia. Y no es el precio y el ahorro, sino el valor y la inversion. No es el
expediente administrativo y una burocracia formal sino el proceso y la mejor solucién.
En esta nueva perspectiva esta en juego el futuro de un derecho de la contrataciéon
publica global, que piensa en las personas (y en la transformacién social) y no en los
privilegios nien el inmovilismo del “siempre ha sido asi”. Una contratacién publica global
que, si o si, debe ser sostenible, limpia e innovadora, pues de lo contrario se alejara de
los estandares debidos de integridad y de la debida diligencia administartiva y, por ende,

de la buena administracion.

adoptadas por AENOR como UNE-EN ISO 14040 y UNE-EN ISO 14040. Y para la valoracion
los licitadores deberan presentar sus ofertas con descomposicién de los costes estimados,
acompafiados de sus valoraciones y/o de datos técnicos subyacentes que soportan
apropiadamente su proposicién econémica y la previsién de esos costes de ciclo de vida (lo
que permite su evaluacién y el analisis de los precios ofertados por la «auditoria de
contratos»).
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