PRESENTACION
REPENSAR LA CONTRATACION PUBLICA

En un escenario econémico y politico caracterizado en los tltimos afios por
la globalizacion el debate sobre el rol institucional de los poderes publicos en la
gobernanza econémica resulta de gran relevancia'. En especial para analizar si
es un freno a la actividad econémica y, en su caso, como debe la funcién de una
Administracién econémica moderna, proactiva, que moviliza inversiones pro-
ductivas, mejorar la calidad de prestacién de los servicios publicos y aportar la
mejor seguridad (certeza) juridica posible lo que facilita la confianza legitima,
tan importante en el &mbito de las decisiones econémicas?.

El contexto actual es, ademas, mas complicado. La crisis sanitaria mun-
dial, la situacion bélica derivada de la invasién de Ucrania por Rusia han
generado una notable inseguridad econémica que pone en riesgo la correcta
recuperacion. La gestion de los fondos europeos abre nuevos caminos para la
gestion publica, donde debe prevalecer una actitud publica innovadora frente
a posiciones de «miedo» ante el cambio (o de respuesta meramente reactiva).
Sin duda estamos en una encrucijada histérica que nos obliga a repensar la
brijula de nuestra direccion en la gestién publica. Y como se intervenga en el
mercado no es nada trivial?.

I Sobre esta cuestiéon, en sus distintas vertientes, me remito al libro colectivo Gobernanza

econdmica, regulacion y administracion de justicia, Cizur Menor, Aranzadi, 2023.

2 Sobre el alcance del principio de confianza legitima es de especial interés S. MuRoz Ma-
CHADO, «Regulacién y confianza legitima», Revista de Administracién Piblica, nim.200, 2016,
pp. 141-172. En relacion con el rol de gobernanza econémica, vid. J. M. GIMENO FELIU, «La Admi-
nistracién publica como autoridad de regulacién y como operador econémico en los mercados:
¢freno o impulso de la economia?», en libro colectivo Gobernanza econdmica, regulacion y admi-
nistracion de justicia, Cizur Menor, Aranzadi, 2023, pp.95-124. También, sobre la buena regula-
cién y su impacto econémico, J. PONCE SoLE, «El derecho a una buena regulacién: importancia
y nuevas perspectivas», en libro colectivo Gobernanza econémica, regulacion y administracion de
justicia, Cizur Menor, Aranzadi, 2023, pp. 193-230.

3 J.M. GiMENO FeLIU, «El desafio de fondos Next Generation como elemento
de transformacién de la gestion publica», en Fondos europeos para la recuperacion, transforma-
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Una correcta posicién institucional de las Administraciones publicas,
como instrumento dinamizador de la actividad econémica al servicio de po-
liticas publicas, debe permitir reforzar los principios inherentes al modelo
social europeo y garantizar su sostenibilidad en una situacién geopolitica
cada vez mas tensionada con notables incertidumbres agravadas tras la pan-
demia* y los recientes conflictos bélicos, que obligan a repensar y reforzar la
estrategia del mercado interior europeo y, muy especialmente, los mecanis-
mos para dotar de mayor eficacia a las politicas publicas inherentes a nuestro
modelo de Estado Social’®. Maxime cuando la inversién publica supone un
porcentaje cercano al 50 por 100 del PIB. La nueva Presidenta de la Comision
ha presentado su Programa politico denominado «La decisién de Europa»
con la finalidad politica de servir de «escudo de la democracia europea». En-
tre varios objetivos, se propone un gran impulso a las inversiones para poder
avanzar en los objetivos de las transiciones ecolégica, digital y social. En re-
lacién a la contratacién publica en el documento se recuerda que es necesario
«hacer un mejor uso de la contratacién publica, que representa el 14 por 100
del PIB de la UE. Una mejora del 1 por 100 en la eficiencia de la contratacion
publica permitiria ahorros por valor de 20000 millones euros al afio. Consti-
tuye una de las mejores bazas disponibles para desarrollar bienes y servicios
innovadores y crear mercados lideres en tecnologias limpias y estratégicas».

Y para ello, en linea con las Conclusiones del Consejo sobre el Informe Es-
pecial niim.28/2023 del Tribunal de Cuentas Europeo (TCE), titulado «Con-
tratacion publica en la UE. La competencia en la adjudicacién de contratos
de obras, bienes o servicios ha disminuido en los diez afios anteriores a 2021»
(C/2024/3521 Diario Oficial de la Unién Europea, 3 de junio de 2024 hittps:/
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:C_202403521), se propo-
ne la «revisiéon de la Directiva sobre contratacién publica, permitiendo que
se dé preferencia a los productos europeos en la contratacién publica en de-
terminados sectores europeos en la contrataciéon publica en determinados
sectores estratégicos. Contribuira a garantizar el valor afiadido de la UE para
nuestros ciudadanos, junto con la seguridad del suministro de tecnologias,
productos y servicios vitales. También modernizara y simplificara nuestras
normas de contratacién publica, en particular teniendo en cuenta las empre-
sas emergentes y los innovadores de la UE».

cion y resilencia: ejecucion y auditoria, Monogrdfico Revista Aragonesa Administracion piiblica
nam. xx, pp.21-42.

4 J.M. GIMENO FELIU, «La crisis sanitaria COVID-19 y su incidencia en la contratacién pu-
blica», Revista El Cronista del estado Social y Democridtico de Derecho, nims. 86-87, marzo-abril
2020, pp.42-53. Sobre las disrupciones de las cadenas de suministro globales debidas al covid
resulta de interés M. BACCHETTA, E. BEKKERS, R. PIERMARTINI, S. RUBINOVA, V. STOLZENBURG Y,
A. Xu, Covid-19 and global value chains, WTO, 2021 (https://www.wto.org/english/res_e/reser_e/
ersd202103_e.pdy).

> Asi lo advierte, por lo demads, la Comisién europea en su Comunicacién sobre Directrices
sobre la participacién de licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contratacién
publica de la UE —Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final—. Hay que recordar
igualmente la importante Comunicacién de la Comisién europea, Conseguir que la contratacién
publica funcione en Europa y para Europa. Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017 COM(2017)
572 final. Debe tenerse en cuenta Reglamento (UE) 2022/1031, més comtinmente conocido como
Instrumento de Contratacién Internacional (ICI).
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Actualizar el marco normativo de la contratacién publica resulta necesa-
rio pues tras diez afios existen evidente debilidades. En concreto, las princi-
pales criticas que figuran en el referido informe son:

— La disminucién de la competencia en la contrataciéon publica en los
ultimos diez afios, especialmente habida cuenta del gran porcentaje de ad-
judicaciones directas en algunos Estados miembros y de procedimientos de
una Unica oferta.

— Sobre la base de los datos disponibles, la falta de una mejora global sig-
nificativa en la consecucién de los principales objetivos perseguidos por las
Directivas de 2014 en el periodo de referencia cubierto por el Informe: con-
trariamente a los objetivos de la reforma de la contratacién publica de 2014,
el TCE observé una baja proporcion de contratos adjudicados a pymes y un
uso insuficiente de la contratacién publica estratégica, mientras que existen
variaciones a escala nacional.

— El bajo nivel de contratacién directa transfronteriza.

— Las deficiencias en el seguimiento por parte de la Comisién y de los
Estados miembros de la evolucion del mercado de la contratacién publica.

La revisién de las Directivas de contratacién publica aconseja una re-
flexién previa sobre el instrumento normativo a utilizar. Tras cuatro paquetes
legislativos anclados en el modelo de Directivas europeas y actos de trans-
posicién nacional, quizd es el momento de avanzar hacia una efectiva ar-
monizacién y uniformizacién juridica e nivel europeo mediante el uso del
Reglamento europeo, lo que facilitara una mejor interpretaciéon conceptual
y aportara mas seguridad juridica a los operadores econémicos. Un Regla-
mento europeo que debe asumir el caracter preceptivo de la compra publica
estratégica y socialmente responsable, eliminando la burocracia innecesaria
que ha generado «cuellos de botellax.

Esta idea aparece ya en el Informe elaborado por Enrico Letta «Mucho
mas que un mercado» (abril 2024), donde se insiste en la capacidad de trans-
formacién de la contratacién publica al servicio de las politicas publicas
como la sostenibilidad social y ambiental o la innovacién.

Para ello, mejorar la regulacion, la gestién publica y simplificar los trami-
tes procedimentales es y debe ser un rasgo de toda administraciéon publica
moderna, que, insistimos, debe ser proactiva y no meramente reactiva, pro-
curando siempre la mejor satisfaccion del interés general, lo que obliga a
articular mecanismos de gobernanza publica de la actividad econémica que
promuevan un «crecimiento inteligente y socialmente responsable». Ademas,
el conocido principio better and smart regulation aspira a una mejor y mas
inteligente regulacion y actuacién publica (que debera respetar el modelo de
distribucién competencial evitando que una centralizacién indebida distor-
sione las politicas publicas de las Comunidades Auténomas o entes locales)®.

¢ Hay que recordar que el Tribunal Constitucional ha delimitado el alcance competencial en

la sentencia 68/2021, de la que se infiere ciertos limites que parecen rebasarse con la normativa
propuesta (sentencia comentada por J. M. PEREZ FERNANDEZ, «La cuestion competencial en el
ambito de la contratacién del sector publico: la delimitacion de lo bésico en la doctrina cons-
titucional (STC 68/2021, de 18 de marzo)», Revista de Administracion Publica, nim.219, 2021,
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Simplificacién regulatoria que es de especial trascendencia en el ambito de
la actuacién econémica donde los limites del riesgo regulatorio deben ser
claros y precisos. Y, como finalidad principal, se pretende una mayor seguri-
dad juridica’, a la vez que eliminar cualquier burocracia innecesaria®. Como
ha recordado Miquel Roca Junyent, en relacién con la gestién de los fondos
NGEU se necesita, en la optimizacién de los mismos, mas transparencia y la
mejor proteccion de los derechos constitucionales y de la seguridad juridica.
Para ello hay que superar la inercia, demasiado extendida, a desarrollar una
burocracia «defensiva» (como bien explica A. Bueno Armijo®) que en la con-
tratacién publica se encuentra especialmente extendida.

El contrato publico es, por su capacidad de transformacién, en tanto se
movilizan importantes recursos publicos, un elemento de indudable tras-
cendencia para poder articular de forma inteligente y proactiva las nuevas
politicas publicas y sus nuevas exigencias, donde la mera declaracién legal
resulta por si misma insuficiente. Por ello, la contratacién publica, alejada
de la perspectiva burocratica defensiva, se presenta como principal palanca
de modernizacion y de escudo social frente a derivas mas neoliberales, que
ponen en riesgo el modelo social y el principio de equidad, que no puede
ser salvaguardado por la mera interpelaciéon de un precepto legal. Hoy, una
administracién moderna y proactiva debe saber utilizar de forma correcta el
contrato publico'°.

pp. 189-221. Sobre la cuestién competencial me remito a mi trabajo «La Ley 3/2011, de medidas
de contratos del sector publico. Alcance de su contenido y valoracién de sus propuestas», Actas
XXIV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Justicia de Aragén, 2015, pp.7-29 y A. SANMARTIN
MoraA en su trabajo «Las competencias en materia de contratacién publica en el Estatuto de
Autonomia de Aragén de 2007: una oportunidad para desarrollar politicas propias», en libro co-
lectivo Estatuto de Autonomia de Aragén 2007. Politicas ptiblicas ante el nuevo marco estatutario,
Zaragoza, 2010, pp.405-428.

7 El profesor J. A. SANTAMAR{A PASTOR es muy critico desde hace tiempo con la «movilidad»
de la normativa de contratacién publica («La constante e interminable reforma de la normativa
sobre contratacién publica», Revista de Administracién Publica, nim. 159, 2013, pp.25 y ss.).
Movilidad que parece un rasgo espanol también con la Ley de 2017, como he explicado en mi tra-
bajo «El «eterno» viaje normativo de la contratacion publica: tendencias y aspectos practicos»,
Revista electrénica Observatorio de contratacion piiblica, enero 2023 y J. A. MORENO MOLINA, «Cin-
co afios de reforma de la LCSP», Revista electrénica Observatorio de contratacion piiblica, marzo
de 2023. Sobre el problema general de la seguridad juridica derivada de la falta de estabilidad en
nuestro sistema juridico es referente la monografia de J. BERMEJO VERA, El declive de la seguridad
juridica en el ordenamiento plural, Madrid, Civitas, 2005.

8 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 evo-
lucién 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 pro-
cedimiento administrativo una carga y no una garantia ligada al derecho a buena administracion.

° A. BUENO ARMDO, La Burocracia defensiva, Madrid, Marcial Pons, 2024. También sobre esta
cuestiéon, muy sugerente, el trabajo de A. Boto FERNANDEZ, «Nuevas barreras burocréticas: la Adminis-
tracion defensiva digital», Revista Documentacion Administrativa nim. 18 (INAP, enero-junio 2023).

10 La correcta utilizacién del contrato publico, como palanca de cambio, debe servir para
dar cumplimiento al mandato constitucional de transformaciéon que deben liderar los poderes
publicos en tanto se trata de conseguir optimiza la inversiéon publica que supone todo contrato
publico. La estrella polar de la contratacion publica, entre otros principios que «brillan con fuer-
za», como la transparencia, la rendicién de cuentas o la integridad, debe ser la calidad y el valor
del resultado de la prestacion. Y para ello no basta la Ley, sino que el efectivo rol de salvaguarda
de los derechos de la ciudania debe articularse a través de una moderna e inteligente arquitec-
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Este trabajo, al igual que sucede con la metodologia design thinking!!, pre-
tende presentar una nueva visién de la contratacién publica, aparentemente
disruptiva, alejada de interpretaciones formales y excesivamente economicis-
tas para justificar una redimensién de la misma desde la légica del derecho
al buen gobierno y la buena administracién (y no desde la 6ptica de ahorro
presupuestario), que son las sefias de identidad de una Administracién publi-
ca democriética al servicio de la ciudadania (tal y como se infiere del art.41
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea)'?. No puede
haber un Estado Social 6ptimo sin un correcto y sincrénico funcionamiento
de la actividad econémica, lo que requiere una posicién de liderazgo institu-
cional publico'3. En consecuencia, las diferentes medidas de regulacién o de
actuacion sobre la economia (como lo es, sin duda, la contratacién publica)
deben ser analizadas con el fin de evitar que sean un freno indebido, algo que,
sin duda, sucede por interpretaciones rigoristas o excesivamente formales,
alejadas de una correcta interpretacion de las necesidades de interés general,
que frenan las decisiones'*. Esta situacién, que ralentiza sin justificacion ma-
terial la decisién contractual (y en interés general intrinseco a la prestacion)
pone en riesgo la buena administracion 5.

Las reflexiones de esta monografia pretenden, desde una sistematizacion
de trabajos anteriores, y la experiencia aplicativa e interpretativa de cinco

tura de la contratacién publica, tal y como se sugiere por las instituciones europeas. Hoy, una
administracién moderna y proactiva debe saber utilizar de forma inteligente el contrato publico.
En esta linea resulta de interés la obra colectiva dirigida por J. PERNAS y E. Diaz, El Contrato
publico como herramienta para la resilencia y el cambio social. Una aproximacion iberoamericana,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2024.

El profesor J. ESTEVE PARDO defiende, por el contrario, la necesidad de reforzar el principio
de legalidad frente a la extension del fenémeno del contrato al entender que, mediante la expan-
sién de normas de matriz convencional, la privatizaciéon de funciones publicas administrativas
—prestacionales o de servicio publico y de intervencién— con la consiguiente colonizacién por
el contrato de esos espacios, dominio de la justicia negociada, disposicién y contratacién sobre
derechos fundamentales, el orden constitucional del Estado de Derecho concebido bajo el impe-
rio de la ley se esta deconstruyendo a golpe de contrato. El camino a la desigualdad. Del imperio
de la ley a la expansion del contrato, Madrid, Marcial Pons, 2023.

1 El término design thinking se escuché por primera vez en el afio 1969, lo acuné Herbert
Simon (Premio Nobel de Economia). La idea fue desarrollada en 2008 por el profesor de la uni-
versidad de Stanford, Tim Brown («Design Thinking», Harvard Business Review, vol.86, nam.9,
2008, pp.62-72). La Administracién puablica debe, al igual que con esta forma de pensamiento,
orientar su funcién y actuacién desde esta perspectiva que pretende modernizar e innovar.

12 Este derecho se justifica en la existencia de la Unién como una comunidad de Derecho,
cuyas caracteristicas ha desarrollado la jurisprudencia, que consagro, entre otras cosas, la bue-
na administracién como un principio general de Derecho (véase, entre otras, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1992, C-255/90 P, Burban, asi como las sentencias del Tri-
bunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de 1995, T-167/94, Nolle, de 9 de julio de 1999,
T-231/97, New Europe Consulting y otros).

13 Explica bien R. GOMEZ-FERRER MORANT las consecuencias del Estado Social en el esce-
nario de la Unién Europea (R. GOMEZ-FERRER MORANT, «La Unién Europea y el Estado social»,
Revista de Administracién Piblica, nim. 200, 2016, pp.63-81).

4 Muy clarificador el trabajo de C. FELIZIANI, «Quanto costa non decidere? A proposito
delle conseguenze delle mancate o tardive decisioni della Pubblica amministrazione», Il diritto
dell’economia, 1/2019, pp. 155-192.

15 J.M. GIMENO FELIU, «La Administracién publica como autoridad de regulaciéon y como
operador econémico en los mercados: ¢freno o impulso de la economia?», en libro colectivo
Gobernanza econdmica, regulacion y administracion de justicia, Cizur Menor, Aranzadi, 2023,
pp-95-124.
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afios de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2017, de servir de acicate
(nudge) para impulsar una nueva arquitectura regulatoria e interpretativa de
la contratacién publica'®, desde la perspectiva del derecho fundamental a la
buena administracién, que no es un mero mantra, sino la bruajula juridica de
cualquier decisién publica y, en especial, de la contratacion, en tanto herra-
mienta para el impulso de politicas publicas al servicio de la ciudania.

Los contratos publicos, advertiamos ya en 2006, no constituyen exclusi-
vamente un medio de abastecerse de materias primas o de servicios en las
condiciones més ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a tra-
vés de la contratacién publica, los poderes publicos realizan una politica de
intervencién en la vida econémica, social y politica del pais, lo que convierte
a la contratacién publica en un d&mbito de actividad a través del cual poder
orientar determinados comportamientos de los agentes econémicos intervi-
nientes: quienes quieran acceder a los contratos publicos deberan cumplir
necesariamente con las exigencias que determinen las entidades adjudicado-
ras'’. Contratacién publica que, como ha destacado M. Mazzucato se ha pre-
sentado, con la pandemia, como una cuestién de especial interés politico'®.

Es necesario avanzar hacia una vision estratégica de la contratacién pu-
blica, con la finalidad de impulsar una transiciéon «no ruidosa» hacia esta
nueva gobernanza de la contratacién publica que supere la «presién politica»
de hacer mas por menos y a corto plazo'. Y de avanzar, por tanto, a una
forma distinta de hacer contratacién publica, que se cimiente en una adecua-
da planificacién, la calidad de la prestacién (y de su resultado), una eficaz
cooperacién interadministrativa, una innovadora visién del procedimiento
en cuanto a su funcién y objetivos (donde la calidad es un paradigma irre-
nunciable) pensado en el mejor cumplimiento del fin publico que es la causa
del contrato?°. Y, sobre todo, a una nueva cultura de la colaboracién publico-
privada basada en la l6gica del win/win (sin olvidar el tercer win vinculado
al ciudadano y la correcta prestacién de la necesidad) y de la rendicién de
cuentas como herramientas al servicio de la buena administracién (que ex-

16 J. PONCE (dir.). Acicates (nudges), buen gobierno y buena administracién. Aportaciones de
las ciencias conductuales, nudging y sector piiblico y privado, Madrid, Marcial Pons, 2022. Estos
acicates, como se explica bien en la referida monografia, deben ayudar a mejorar la regulacion,
prevenir la corrupcién y a un uso mas inteligentes de las técnicas juridicas.

17 Asi lo advertia ya en 2006 en mi monografia La nueva contratacién piiblica europea y su
incidencia en la legislacion espariola. (La necesaria adopcion de una nueva ley de contratos ptibli-
cos y propuestas de reforma), Madrid, Civitas.

18 M. Mazzucato, No desaprovechemos esta crisis: fortalecer el sector ptiblico como premisa
para la recuperacion, Galaxia Gutemberg, 2021, que dedica un capitulo a la trascendencia de la
contratacién publica recordando su capacidad de avanzar en innovacion.

19 Se posibilita un nuevo escenario mas alineado con la finalidad de nueva gobernanza que
pueda servir para «atacar» el déficit publico desde una nueva gestién (sin necesidad, por ello, de
nuevos ajustes, recortes o incremento de la carga fiscal). Sobre la Gobernanza en la contratacién
publica me remito al excelente trabajo de J.A. MORENO MOLINA, «Gobernanza y nueva organiza-
cién administrativa en la reciente legislacion espafiola y de la Unién Europea sobre contratacién
publica», Revista de Administracién Piiblica, nim.204, 2017, pp.343-373.

20 Al respecto, me remito al estudio colectivo J. M. GIMENO, J. TORNOS y otros, La gobernanza
de los contratos ptiblicos en la colaboracion piiblico-privada, Barcelona, Cdmara Comercio Bar-
celona/Esade, 2019.
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plica los motivos y razones de las decisiones adoptadas y, principalmente de
los resultados obtenidos) 2!.

La colaboracion publica privada a través del contrato publico (en cual-
quiera de sus modalidades) es, asi, un elemento determinante para poder
conseguir el 6ptimo estandar de satisfaccién del interés general??. La pres-
tacion de servicios publicos es una nota esencial en un Estado social que
pretende preservar un modelo de equidad y garantizar prestaciones a toda la
ciudadania en régimen de regularidad y continuidad. Y en su prestacién ha
sido una constante acudir a férmulas de colaboracién publico-privada para
hacer efectiva la garantia de estos servicios esenciales. Y hay que superar el
maniqueismo que confronta lo publico con lo privado, a modo de némesis.
Hoy a la ciudania le interesa el debate sobre cémo obtener la mejor presta-
cién en parametros de eficiencia, equidad y calidad de la actividad.

Y en ese contexto es donde hay que analizar si es conveniente, o no, uti-
lizar como complemento para satisfacer el interés publico la colaboracion
publico-privada en la prestacién de servicios publicos, recordando que con
estas técnicas ha sido posible con frecuencia preservar los estandares de ca-
lidad y equidad social en numerosas actividades de interés publico muy re-
levantes y que no habrian sido viables en gestién directa. El contexto de los
fondos NGEU es clarificador al respecto, pues los mismos pivotan sobre la
colaboracién puablica privada en sus distintas variantes?3. Si lo que se preten-
de es una nueva «moral publica» para evitar la «precarizaciéon de condiciones

2l Nada nuevo pues ya en el derecho romano, como nos recuerda Tito Livio existia cola-

boracién publica privada. Asi, en relaciéon con el suministro de ropas y trigo para el ejército de
Hispania durante la segunda guerra punica nos sefiala lo siguiente: «Al llegar la fecha senalada
concurrieron a la adjudicacién tres sociedades de diecinueve personas, que pusieron dos condi-
ciones: la primera, quedar exentos del servicio militar mientras estuviesen en aquella empresa
de interés publico; la segunda, que corrieran a cargo de la republica los dafios que pudieran
causar los enemigos o la tempestad en lo que embarcasen. Aceptadas ambas condiciones, se les
adjudicaron los contratos y se gestion6 un servicio publico con dinero privado [...] Lo mismo
que se hicieron cargo de todos los contratos con generosidad, los cumplieron con escrupulosi-
dad, y las tropas fueron atendidas con la misma largueza que cuando, como en otros tiempos,
se hacia a expensas de un tesoro publico bien dotado de recursos» (Ab Urbe Condita, XX, 49,
pp- 1-4).

22 Me remito al libro colectivo Servicios piiblicos e ideologia. El interés general en juego, Bar-
celona, Profit. 2017, en el cual, F. CAAMANO sefiala que un buen entendimiento de la colaboracién
publica privada la convierte en un instrumento fundamental para alcanzar el objetivo de mejor
satisfaccion del interés publico (p. 36).

23 Me remito, por todos, a J.M. GIMENO FELIU, «Los fondos Next Generation: su aplicacién
en Espafia desde la perspectiva del sistema de distribucién territorial», Informe Comunidades
Auténomas 2021, Barcelona, IDP, 2022, pp.59-90 y B. NOGUERA DE LA MUELA, «Por una contrata-
cién publica transparente y abierta en el marco de los Fondos Next Generation (NG EU): Algunas
manifestaciones», en Observatorio de los contratos ptiblicos, 2021, J.M. GIMENO FELIU (dir.), C.
DE GUERRERO (coord.), Cizur Menor, Aranzadi, 2022, pp. 183-228. Los objetivos europeos exigen
capacidad de gestion (una de nuestras principales debilidades) y adaptacién de las normas juri-
dicas aplicables para conciliar la eficacia y rapidez en la gestiéon con los principios de transpa-
rencia, seguridad y buena administracién. Y aconseja, también, a adoptar una actitud (y aptitud)
proactiva, para aportar la mejor solucién juridica a las necesidades de la ciudadania, sin olvidar
que estos fondos europeos (y su éxito) son la nueva brajula en la toma de las decisiones publicas
y de gestién practica. Ademas, esta crisis sanitaria del 2020 ha ensenado que el Estado no solo
es la Administracién Publica (y menos la Administracién General del Estado), sino toda la socie-
dad: mas alla de apriorismos ideolégicos, hay que revisar e impulsar modelos de colaboracién
publico-privada orientados a satisfacer el interés general.
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laborales» en las concesiones y contratas, o evitar falta de informacién de
costes o un indebido lucro, la mejor opcién es la «reformulacién» juridica de
la relacion concesional (por ejemplo, forma de pago de las facturas, supues-
tos de reequilibrio, exigencias de estabilidad de plantilla 0 de un minimo de
retribucién, prerrogativas de inspeccién, o inclusién de penalidades, entre
otras), lo que permitiria preservar el necesario equilibrio entre los distintos
interés publicos.

Es posible que el marco regulatorio de la contratacién publica en cada pais
(como Espana) aconseje una simplificacién, pero lo trascendental es impul-
sar la «innovacién» en la practica de la contratacién publica desde una pers-
pectiva estratégica?. Las inercias y resistencias al cambio, la «petrificacion»
de los técnicas y soluciones juridicas, cierta «indolencia» administrativa y
empresarial, la falta de cultura de cooperacién, la «confusién» conceptual,
la excesiva politizacion en las decisiones practicas, la inseguridad juridica
derivada de interpretaciones diversas y contradictorias, ponen en evidencia
claras debilidades en los resultados pretendidos con la regulacién, de especial
gravedad en cuanto se afrontan situaciones excepcionales?.

Conocer el contexto y depurar conceptos y principios, comprender su co-
rrecto alcance, es un presupuesto necesario para poder articular una correcta
politica de contratacién publica?®. Nuevas formas de contratacién publica
que deben implicar también al sector empresarial, que debe asumir y alinear-
se con el nuevo contexto. Solo asi se posible escalar las operaciones contrac-
tuales con velocidad y agilidad y permitir también incorporar los cambios del
entorno empresarial para que puedan ser adquiridos por los poderes puibli-
cos. Para ello los responsables de las empresas deben estar adecuadamente
formados en las singularidades de lo que es la contratacién publica con la
finalidad de conseguir el mejor rendimiento y la funcién estratégica que tiene
para todas las partes afectadas?’.

La regulacion espafiola de los contratos publicos, ante la insuficiencia in-
terpretativa de la LCSP mediante una indebida «petrificaciéon» de conceptos,

24 Vision que se observa también en paises del sur de América, donde se reivindica la fun-
cion social de la contratacién publica y su necesaria vocacién de promover un modelo sosteni-
ble. Por todos, L. ELias REIs, Compras piiblicas innovadoras, Brasil, Forum, 2022, en especial
pp.76-80 y 91-166. También E. Diaz Bravo, «Modernizacién estratégica del Estado y compra
publica sostenible en Chile: cero papel y compra 4gil», en libro colectivo La contratacién piiblica
sostenible en la Ley de Contratos del Sector Publico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 63-78.

%5 Vid. J.M. GIMENO FELIU «Contratacion publica en tiempos excepcionales», Revista General
de Derecho Administrativo, nim. 61, 2022.

26 J M. GIMENO FELIU, «El necesario big bang en la contratacién publica: hacia una visién
disruptiva regulatoria y en la gestién publica y privada, que ponga el acento en la calidad», Re-
vista General de Derecho Administrativo, nim.59, 2022. Esta misma opinién de una contratacién
publica estratégica que piensa en valor en el trabajo de R. CARANTA, «Proximidad y resiliencia:
Viejos y nuevos desafios para la contrataciéon publica en Italia», Revista General de Derecho Ad-
ministrativo, num. 64, 2023.

27 Para ello, las empresas deberian contar con personas con habilidades adecuadas que
lideren los sistemas de compra. Los responsables de compras deben asumir la oportunidad de
una nueva forma de operar para para aportar un valor significativo a la organizacién. Para lo que
resultaria conveniente redefinir las politicas de compras publicas, con un modelo operativo de
objetivos que permita superar la inercia hacia visiones cortoplacistas estrechamente integradas
con las finanzas.
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debe avanzar en la necesaria regeneraciéon democratica y rediseno de la con-
tratacion publica como estrategia de liderazgo publico que pivota sobre los
principios de equidad, eficiencia, transparencia y buena administracién. Por
€s0, MAs que nunca, necesitamos una contratacion publica abierta, caracteri-
zada por la mayor transparencia, la extensién practica de los medios electré6-
nicos como herramienta ineludible en la gestion de las decisiones publicas, la
adecuada cooperacién administrativa para desarrollar «economias de escala
organizativas» y, por supuesto, una estrategia de profesionalizacién horizon-
tal en la contratacién publica, delimitando de forma adecuada los distintos
roles y funciones en la gestiéon contractual. Las exigencias de eficiencia y de
integridad en las decisiones puiblicas, como nuevos paradigmas del liderazgo
institucional publico, exigen la mejor transparencia en la contratacién publi-
cay, en consecuencia, la reduccién a su minima expresion de los espacios de
opacidad o inmunidad, incompatibles con las exigencias de ética y ejempla-
ridad de nuestros tiempos?.

Frente a inercias o dogmatismos, que no se resuelven con los constantes
movimientos normativos?’, la situacién «global» obliga a repensar soluciones
juridicas en la contratacién publica (con vocacién codificadora) que promue-
van la eficacia de las politicas publicas y que concilien los interesen puiblicos
en juego, disefiando procedimientos eficaces y eficientes (que importante las
nuevas tecnologias, como los modelos blockchain y las posibilidades de la
inteligencia artificial)*°, que pongan el acento en la calidad de la prestacion y
que eviten una indebida deslocalizacién empresarial®'. Un ejemplo evidente

28 J.M. GIMENO FELIU, «Carta a los partidos politicos - En busca de la estrella polar de la
contratacion publica: Calidad y valor de los resultados a través de una contratacién publica
estratégica al servicio de la ciudadania», Revista Electrénica Observatorio de la Contratacion Pii-
blica, septiembre de 2023. También de interés el libro colectivo, Cinco aios de la Ley de Contratos
del Sector Publico: andlisis de situacion y soluciones para su aplicacion, J. PINTOS (dir.), Cizur
Menor, Aranzadi, 2023.

29 Las multiples modificaciones en contratacién publica asemejan el resultado a lo que se
cuenta por Cervantes en El Quijote: «No hagas muchas pragmaticas, y si las hicieres, procura que
sean buenas, y sobre todo que se guarden y cumplan, que las pragmaticas que no se guardan lo
mismo es que si no lo fuesen, antes dan a entender que el principe que tuvo discrecién y autori-
dad para hacerlas no tuvo valor para hacer que se guardasen; y las leyes que atemorizan y no se
ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas, que al principio las espantd, y con el tiempo
la menospreciaron y se subieron sobre ella» (Se alude a la fabula ntim. 44 de Esopo (Fedro, 1, 3),
en que las ranas piden un rey a Jupiter).

30 Sobre esta cuestién es un referente en Espaiia el profesor M. A. BERNAL BLAy. Puede con-
sultarse su trabajo «Blockchain and public procurement: “T have a dream”», European review of
digital administration & law, vol.2, nim.2, 2021, pp.121-128. Sobre esta cuestion interesa igual-
mente la opinién de J. VALERO, «Inteligencia Artificial y contratacion del sector publico», en Revis-
ta electrénica Observatorio de la Contratacion Publica, enero, 2020 y el trabajo de J. MiRANZO Diaz,
«Inteligencia artificial y contratacién publica», en el libro colectivo Administracion electrénica,
transparencia y contratacion piiblica, 1. MARTIN DELGADO (dir.), 2020, pp. 105-142. La Comunica-
cién 2023/C981/01 de la Comisién Europea, «Contratacion publica: un espacio de datos para me-
jorar el gasto publico, impulsar la elaboracion de politicas basadas en datos y mejorar el acceso
de las PYMES a las licitaciones» advierte que con data mining, ingenieria de datos, inteligencia
artificial (IA), transparencia, y una adecuada comunicacion se podran optimizar las herramientas
ya existentes (ej.: TED), y crear otras nuevas que mejoren la competitividad, la libre concurrencia,
y las oportunidades de contratacién publica para PYMES y entidades del Tercer Sector.

31 Asi lo advierte, por lo demaés, la Comisién europea en su Comunicacion sobre Directrices
sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contratacién pu-
blica de la UE, Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final. Hay que recordar igualmen-
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es el de adquisicion de medicamentos®. Pero también de servicios sanitarios
innovadores®, que aconsejan nuevas férmulas de colaboracién publica-pri-
vada propia de las exigencias de un Estado garante (frente a la vieja concep-
cién del Estado prestacional).

Una ultima reflexién. Desde una correcta aplicacién del derecho a una
buena administraciéon no pueden desconocerse las exigencias de «justicia so-
cial», aun en un marco de competencia entre licitadores. Es tiempo de rear-
mar un modelo de crecimiento sostenible, que integre lo social, ambiental y
la equidad como senas de identidad del modelo econémico (son ya objetivos
primarios) para conseguir un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos
y deberes, para avanzar en una sociedad realmente inclusiva. Lo que exige,
ademads de la necesaria conviccién, 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. Como
bien advirtié la Abogado General J. Kokott en un procedimiento judicial en
la Unién Europea, «Aunque el sabor del azicar, en sentido estricto, no es
diferente en funcién de si ha sido adquirido de forma justa o injusta, un
producto que ha llegado al mercado en condiciones injustas deja un regusto
mas amargo en el paladar de los clientes conscientes de la responsabilidad
social». Educar el paladar de instituciones publicas y privadas y de los ciuda-
danos, para que pongan en valor la sostenibilidad social, es el gran reto para
poder consolidar un Estado de Derecho que puede enarbolar como principal
bandera la de la justicia social, objetivo fundamental del derecho a la buena
administracién en el siglo xxI.

En definitiva, necesitamos redefinir la cultura de contratacién publica:
responsable, abierta, innovadora, cooperativa, profesionalizada, tecnologi-
ca y transformadora**. Una contratacién publica estratégica y proactiva y

te la importante Comunicacién de la Comisién europea Conseguir que la contrataciéon publica
funcione en Europa y para Europa, Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017 COM(2017) 572 final.

32 Optando, por ejemplo, por el sistema open-house utilizado en Alemania para seleccionar
el precio de medicamentos reembolsables sin seleccionar un proveedor tnico y permitiendo la
incorporacion posterior de nuevos proveedores que asumiesen las condiciones establecidas (va-
lidado por la STJUE de 2 de junio de 2016, Dr. Falk Pharma GmbH vs. DAK-Gesundheit, asunto
C-410/14). Me remito a los trabajos de J. M. GIMENO FELIU, «La compra publica de medicamentos:
hacia el necesario equilibro entre calidad de la prestacién asistencial y sostenibilidad financiera
del sistema», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 202, 2019, pp. 325-340, de G. GAR-
CiA-ALVAREZ, «Regulacmn y compra publica de medicamentos», Revista Espaiiola de Derecho Ad-
ministrativo, naum. 205, 2020 y S. DiEz SASTRE, «Contratos “open-house”, comprar sin licitar», Re-
vista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica: Nueva Epoca ndam. 15, 2021, pp.5-23.

3 Vid., J.M. GIMENO FELIU, «La contratacién publica como estrategia: el fomento de la in-
novacion», Revista Ius Publicum, ntm. 1, 2018. Sobre la regulacién del procedimiento de aso-
ciacién para la innovacion en Espafia me remito, por todos, a los trabajos de P. VALCARCEL FER-
NANDEZ, «Definicién del objeto contractual en la compra publica de innovacién», en el libro
colectivo Transparencia, innovacion y buen gobierno en la contratacion piiblica, Tirant lo Blanch,
2018, pp.235-270 y el completo analisis de C. DE GUERRERO MANSO, «La asociacién para la in-
novacion. Nuevo procedimiento de adjudicaciéon que permite a los érganos de contratacién ser
protagonistas del proceso de adquisiciéon de bienes, servicios u obras innovadoras», en lel ibro
colectivo Transparencia, innovacion y buen gobierno en la contratacion piiblica, Tirant lo Blanch,
2018, pp.271-302. También el libro colectivo S. SINDE y P. BATET (coords.), Manual Prdctico de
contratacion piiblica de innovacién, Madrid, El Consultor de los Ayuntamientos, 2023.

34 Sin duda, la administracién electrénica debe servir, asumiendo el importante rol de las
nuevas tecnologias disruptivas, para mejorar la transparencia y la eficiencia (social) en la con-
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no meramente reactiva, que ponga en valor la calidad de la prestacién®. Y,
ademas, como advierte F. Hernandez, «debemos garantizar un régimen de
contratacién que permita dar respuesta a las apremiantes necesidades puibli-
cas y que acttie como dinamizador de un modelo econémico mas sostenible,
inteligente y resiliente que nos prepare mejor para afrontar futuras crisis sa-
nitarias, climéticas, alimentarias, tecnolégicas o energéticas» 3.

tratacion publica, cuya transversalidad o caracter de politica publica horizontal es cada vez mas
evidente. Sobre los diferentes roles del principio de transparencia, puede verse P. VALCARCEL FER-
NANDEZ, «Tres dimensiones de la transparencia en la contratacién publica. Rendicién de cuentas,
respeto de los derechos de operadores econémicos y mejora global de la gestion de este sector a
través del big data», en el libro colectivo Observatorio de contratos ptiblicos, 2018, Cizur Menor,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, pp.93-129.

35 Una contrataciéon publica que articule de forma arménica los denominados circulos de
excelencia: excelencia de servicios (pensar primero en las personas), excelencia de procesos (ha-
cer lo que toca sin burocracia indebida) y excelencia técnica (tener talento y conocimiento). La
postcrisis sanitaria mundial y la situacién de incertidumbre politica internacional es la oportu-
nidad para impulsar este modelo mas inteligente de contratacién publica.

3¢ F. HERNANDEZ GONZALEZ, «Una ley de contratos para tiempos de crisis», Revista electroni-
ca Observatorio de la Contratacion Puiblica, enero 2021.






