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PRESENTACION

La contratacién publica es uno de los mecanismos que prevé el or-
denamiento juridico para el cumplimiento de los fines que senala
la Constitucién, uno de los cuales tiene que ver con la tutela de los
derechos humanos que se reconocen en nuestro sistema juridico,
tanto en la Carta Magna como en diversas regulaciones.

En este volumen, el niimero 20 de la coleccién Diadlogos en DH,
se publican 20 trabajos de personalidades académicas especialis-
tas en el tema, quienes lo analizan bajo la 6ptica de los derechos
humanos debido a que estos ultimos, en la mayoria de las oca-
siones, para gozarlos a plenitud, necesitan ser garantizados me-
diante los instrumentos que contempla el ordenamiento juridico.

La contratacién publica es un canal que el Estado utiliza para la
adquisicién de bienes o servicios y arrendamientos, y para la crea-
cién de infraestructura bajo su auspicio, sin dejar de lado el cum-
plimiento del mandato constitucional de respetar, promocionar,
proteger y garantizar los derechos humanos.

La Constitucién permite a los entes publicos estatales dicha
facultad, siguiendo las directivas, los principios y los procedimien-
tos que sefiala la ley, sus propios preceptos, asi como los tratados

internacionales.
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En determinados casos, ciertos entes gubernamentales pue-
den realizar obras publicas como la construccién de hospitales,
escuelas o autopistas, con el propésito de garantizar diferentes
derechos humanos.

En ese sentido, la contratacién publica es un instrumento es-
tratégico para el desarrollo del pafs, que necesita ser visto como
una garantia del cumplimiento de los derechos humanos, pero tam-
bién del respeto a los mismos para cumplir con dicho objetivo.

Como se explica en diferentes capitulos de este volumen, en
varios paises se han expedido nuevas leyes de contratacién publica
con el fin de combatir la corrupcién al incorporar a sus proce-
dimientos los derechos humanos a la buena administracién, a la
transparencia y al acceso a la infomacién publica, y enfrentar el
cambio climdtico y respetar el derecho humano al medio ambiente,
entre muchos otros.

Cabe destacar que México ha firmado diversos tratados inter-
nacionales en la referida materia, como la Convencién Americana
de Derechos Humanos; en el rubro de comercio, como el T-MEc,
y sobre contratacién publica con la Organizacién de las Nacionas
Unidas y con la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdémicos.

Es importante incorporar las directivas que contienen todos
esos instrumentos internacionales a las leyes nacionales de con-
tratacién publica, de modo que dicho mecanismo sea util y eficaz
para la tutela de los derechos humanos, que dia a dia se les deben
garantizar, respetar y proteger a las personas.

Las experiencias compartidas en este nimero por especialistas
de Iberoamérica, originarios de Espafa, Portugal, Italia, México,
Chile, Brasil, Argentina y Colombia, sin duda significardn una cone-
xién entre una actividad considerada formal, la contratacién publica,

y los derecos humanos.
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Diferentes derechos humanos deben incorporarse al ciclo de la
contratacién publica, no sélo a las leyes especificas sino también
a otros ordenamientos, para que aquélla cumpla sus fines. Entre
esas garantias es posible mencionar los derechos humanos a la
buena administracién publica, a la profesionalizacién, a la trans-
parencia, a la rendicién de cuentas, a vivir en un ambiente libre de
corrupcién y a la tutela judicial efectiva.

Pero también deben garantizarse todos los demds derechos
humanos que ampara el ordenamiento juridico: a la salud, a la se-
guridad social, al medio ambiente sano y equilibrado, a la ciudad,
a la cultura, etcétera.

Esperamos que este volumen les sea de gran utilidad, pues
muestra una visién original de la contratacién publica, desde las
perspectivas de diferentes sistemas juridicos, especialmente desde

la éptica de los derechos humanos.

M. EN D. MYRNA ARACELI GARCIA MORON

Presidenta de la Codhem

SRR
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El derecho humano a la salud
y el desabasto de medicamentos

Rodolfo Cancino Gémez*

La problemitica del desabasto de salud es producto de la
mala planeacién, de una normatividad confusa y de un mo-
delo fallido de compras consolidadas. En su parrafo cuarto,
el articulo 4° de la Constitucién federal mexicana considera
el derecho humano a la proteccién de la salud, en cuyo seno,
durante la presente administracion, se expidi6 la nueva Ley
General de Salud. En sus transitorios se eliminé el seguro
popular y se dio vida al Instituto Nacional de Salud y Bien-
estar (Insabi), aun cuando no se han emitido los reglamentos
necesarios para fortalecer el sistema y asegurar el abasteci-
miento de medicamentos y material quirdrgico. De ahi la
importancia y la urgencia de que se expida el Reglamento
de la Secretaria de Salud para formalizar su rectoria en el

* Profesor investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México.
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sector salud y definir sus funciones, sus atribuciones y sus
responsabilidades en todo lo relacionado con la prestacién
de servicios médicos.

Otra prioridad es la publicacion del Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de prestacion gratuita de servi-
cios de salud y medicamentos asociados para definir el meca-
nismo de acceso gratuito a la salud y a todos los medicamen-
tos. En el articulo 4° de la Constitucién, reformado a posteriori
de la aprobacion de la Ley General de Salud, se precis6 que la
extension de la cobertura en salud serfa gradual, sin que exis-
tieran las bases para el lanzamiento de este renovado sistema
de salud que debi6 impulsar la elaboracién de los inexistentes
reglamentos. Ademis, existe un incumplimiento de 180 dias
de plazo para expedirlos a partir de las modificaciones a la
Ley de Salud, asi como la falta de los lineamientos de ope-
racién que debe elaborar el Consejo de Salubridad General.

En este sentido, el 26 de marzo de 2021 la primera sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sefial6 los
criterios que deben valorarse para su efectiva garantia, en
los que subraya que toda autoridad responsable de prestar
asistencia médica debe garantizar el derecho humano a la
salud mediante la valorizacién de los criterios subjetivo,
objetivo, temporal e institucional. Asimismo, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos estableci6 las “Di-
rectrices interamericanas sobre los derechos humanos de las
personas con Covid-19”, con la meta de poder contribuir
al enfrentamiento de la pandemia y sus efectos en los dere-
chos humanos en el continente americano, promover la re-
comendacion 4/2020 para la proteccién efectiva de la salud
y de las personas con Covid-19 y garantizar el derecho a la
salud dada la escasez y el desabasto.
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En una primer etapa, para atender el desabasto de medi-
camentos, la Secretarfa de Salud y la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico lanzaron la licitacion publica internacional
abierta electrénica para la adquisicién de medicamentos bajo
3090 claves, pero no se obtuvieron los resultados esperados.

En una segunda etapa, el 14 de febrero de 2019, el go-
bierno mexicano firmé un acuerdo marco con la Oficina de
las Naciones Unidas de Servicios para Proyectos (unops)
que tiene por objeto el asesoramiento para la preparacién de
licitaciones de proyectos estratégicos, asistencia técnica en
el diagnédstico de propuestas, asi como el procedimiento de
licitacién para la adquisicion de bienes. Posteriormente, el
31 de julio de 2020, se firm6 el acuerdo derivado del acuer-
do marco para la adquisicién de insumos médicos a través
del Insabi con una vigencia de cuatro afios.

Esta estrategia se tradujo en la modificacién de fondo
de las tareas de adquisicién que venia realizando el Instituto
Mexicano del Seguro Social (imss) para la adquisicion de los
insumos médicos y se vet6 a las empresas mayoristas con el
argumento de que este modelo favorecia a los oligopolios
y la corrupcién. De acuerdo con la informacion del propio
Insabi, hasta ahora la unops no pudo comprar 48% de las
3866 claves de medicinas que el gobierno esperaba adqui-
rir por su conducto en 2021, o sea que desde diciembre la
unops ha caido en un incumplimiento de contrato.

A nivel nacional, el marco legal mexicano sufri6 diver-
sas modificaciones, ya que con el propésito de regularizar
el suministro y controlar el desabasto se reformoé la Ley de
Adquisiciones, a la cual se adiciona un quinto pérrafo a su
articulo primero, mediante el cual la adquisicién de bienes
o la prestacion de servicios para la salud que contraten las
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dependencias y/o las entidades con organismos interguber-
namentales internacionales, queda exceptuada del dmbito
de aplicacion de dicha la ley, con la condicién de que se res-
peten los principios constitucionales.

En este contexto, el principio de transparencia no ha
sido respetado, aun cuando se trata del pivote normativo
de cualquier compra publica. No hay seguridad juridica,
ni obligacién de transparentar las compras por parte de la
UNoOPs para conocer la hoja de ruta de las proveedurias. Esto,
debido a que no se le puede exigir rendicién de cuentas a la
UNoPs, gracias a una modificacion legal que la exenté del
cumplimiento de la ley reglamentaria que obliga a las de-
pendencias a acatarla. Dicho de otro modo, la uNops, por
ser un organismo multinacional, no estara obligada a rendir
cuentas a nadie.

En consecuencia, es importante promover la transparen-
cia en todos los contratos adjudicados y por adjudicase para
conocer montos, volumenes, paises de procedencia, valores,
fechas de entrega y tipos de medicamentos que se van a
adquirir con los respectivos registros sanitarios. Lo anterior,
para que, ante la falta de idoneidad en la certificacién, se
finquen responsabilidades a los servidores publicos o a las
agencias o autoridades sanitarias de los paises en los que se
calificaron y se apliquen las sanciones correspondientes.

En cuanto al desabasto, existen miles de ejemplos, pero
el mds reciente es la adquisicion del propofol con edato,
anestésico que se volvi6 basico para las personas intubadas
por Covid-19, cuya compra de 1.3 millones de unidades
quedé en el limbo, por lo que el 1Mss salié a conseguirlo con
un sobreprecio que le represent6 una merma de mas de 200
millones de pesos.
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Este nuevo esquema, que cabe muy bien en las com-
pras internacionales abiertas, se confronta con el articulo 28
constitucional, especificamente en lo relativo a la aparicién
de pricticas anticompetitivas, porque el gobierno se con-
vierte en un solo comprador, lo cual choca con el princi-
pio de libre concurrencia y auspicia pricticas monopdlicas
absolutas y relativas que propiciarin el alza de precios, la
fragmentacién del mercado, la escasez y el desabasto por
arreglos entre pocos competidores. Ademas, bajo este nuevo
esquema de adquisicién de medicamentos, vacunas y mate-
rial quirdrgico se pulveriza el derecho de participacién de
las empresas nacionales; por si fuera poco, no se hace valer
el margen preferencial de 15% a favor de las empresas na-
cionales en relacion directa con los proveedores extranjeros.

Dada la inoperancia de la uNops, el mMss ha publicado
en Compranet 1107 procedimientos de adquisicion de me-
dicamentos entre enero y abril de 2021, la mayoria adjudi-
caciones directas de delegaciones regionales y hospitales. El
10 de febrero pasado el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (1sssTE) adjudicé
contratos por 202 millones de pesos a 11 empresas para de-
cenas de claves, y en abril trascendié que buscaba comprar
directamente a una empresa de la India 47 millones de pie-
zas de 158 claves de fairmacos.

En este escenario de adjudicaciones directas hasta el ejér-
cito le entré a la compra de medicinas. La Secretaria de la
Defensa Nacional (Sedena) publicé tres proyectos de con-
vocatoria de licitacion para comprar hasta 2.7 millones de
piezas de 399 claves de medicamentos; hasta 1.8 millones
de piezas de 291 claves de medicamentos de alta especiali-
dad, y hasta 255000 unidades de 64 firmacos para pacientes
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de Covid-19. Por si fuera poco, el Insabi adjudic6 directa-
mente 16 contratos hasta por 5211 millones de pesos a em-
presas como Silanes, Pfizer, Glaxosmithkline, cst Behring y
la paraestatal Birmex, para vacunas de influenza, rotavirus,
antirrdbica y tétanos, entre otras, asi como antidotos contra
veneno de ardcnidos, alacranes y serpientes.

En este nuevo modelo de compras de productos del sec-
tor salud el derecho aplicable cambia porque se extrae de las
leyes competentes que le dieron origen, o sea, el derecho de
la contratacion publica, y se trasladan a la esfera del derecho
del comercio exterior por tratarse de importaciones prove-
nientes de paises no miembros de tratados de libre comer-
cio, lo cual no implica que pudieran producirse afectaciones
a los compromisos pactados en los distintos tratados de libre
comercio, como el Tratado entre México, Estados Unidos y
Canada (T-MEC), entre otros acuerdos que contienen capi-
tulos de contratacién publica, donde se encuentre incluido
este tipo de productos del sector salud.

Ahora estamos ante un modelo hibrido de compras pu-
blicas sobre medicamentos, en el que existe la uNops, que
conducird la administracion y la adjudicacion de los contra-
tos por encargo del gobierno mexicano para regentear mejo-
res precios y, presuntamente, imprimir mayor transparencia
y competencia abierta, aunque eso implica administrar los
recursos presupuestados para pagar a los proveedores que
segun sus critierios cumplen con los requisitos, las certifi-
caciones y los protocolos sanitarios, aunque su procedencia
sean paises asidticos donde la laxitud sanitaria es comun.

Atun no resulta claro el papel que juega Birmex en la
cadena de suministro, donde el Insabi debe realizar las im-
portaciones de conformidad con el articulo 61 de la Ley
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Aduanera y cumplir con las demds obligaciones en materia
de regulaciones y restricciones no arancelarias, esto es, en
materia sanitaria, ecolégica y ambiental.

Este es el cuello de botella que impide la adecuada distri-
bucién, transporte y logistica de los medicamentos hasta su
destino final. En algunas compras de la unops se han dejado
fuera muchas claves de productos que tendran que adquirir-
se por otros medios, quizds también muy probablemente a
sobrecosto, sin contar la indexacién de los gastos logisticos y
de almacenamiento que segtn la Organizacién Panamerica-
na de la Salud constituye un valor agregado promedio de 15
a 25% al costo del medicamento. Este es un tema esencial
para combatir el desabasto, porque puede darse el caso de
que se tengan los medicamentos o el material de curacién
en la aduanas, pero no pueden desaduanizase por falta de
cumplimiento sobre las restricciones y las regulaciones no
arancelarias y porque no se haya subrogado la distribucién a
empresas transportadoras la logistica para culminar satisfac-
toriamente la cadena de suministro.

Segtn la legislacion nacional, este convenio tiene la
naturaleza de un acuerdo interinstitucional, es decir, de un
convenio regido por el derecho internacional publico, cele-
brado por escrito entre cualquier dependencia y un 6rgano
gubernamental extranjero o una organizacién internacional,
cualquiera que sea su denominacién, sea que derive o no de
un tratado previamente aprobado. Por lo tanto, si la unors
es un 6rgano subsidiario de la Organizacion de las Naciones
Unidas, es una organizacién internacional con facultades
para celebrar convenios, acuerdos, convenciones y tratados
con gobiernos extranjeros, los cuales quedan bajo la regu-
lacién de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
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Tratados, por lo que tiene mayor jerarquia normativa sobre
la legislacién nacional en la materia.

Segun Karl Loewenstein hay una desvalorizacion del dere-
cho, entendido éste como un episodio signado por dos acon-
tecimientos: el primero es la “falta de observancia consciente
de la Constitucién” por parte de los detentadores del poder
publico, y el segundo es una “aconstitucionalidad”, que se
traduce en un demérito de los principios constitucionales,
cuya accion no es deliberada sino simplemente implica creer
que se hace lo correcto para satisfacer el interés general, sin
aceptar que se estd desvirtuando la Constitucién.

R Y Y X



Compliance en el derecho espaiiol
de la contratacién publica

José Enrique Candela Talavero*

Para dar una respuesta al adecuado cumplimiento de la le-
galidad en la contratacién publica podemos referirnos, de
manera inicial, a la obligatoriedad de un comportamiento
integro por parte de todos los sujetos en todo procedimien-
to administrativo contractual.

Asi se hace presente la integridad como valor o virtud
relacionado con lo que no ha sido dafiado, con algo o con
alguien que estd o es integro. A partir de la presencia de esta
virtud en un determinado comportamiento se vuelven rea-
lidad los principios que gufan esta decision. De ese modo se
sabe que alguien se comporta de manera integra si actiia en
coherencia con ciertos valores y principios.

"Trasladado al campo de la politica pablica, una decisién
administrativa serd integra cuando el representante politi-

* Doctor en derecho de la Universidad de Granada.
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co y cuando el servidor publico, funcionario o laboral, se
sujeten a mecanismos segin un comportamiento honesto
acotado por instrumentos que los provocan y los incentivan.

De esta manera, la administracién publica debe valerse
de estos instrumentos y estos medios con los cuales debe
buscar un servicio publico segun valores de legalidad y evitar
0, al menos, prevenir la lacra de la corrupcion, orientindose
hacia principios democriticos en un Estado de derecho.

Para la integridad en el comportamiento publico es ne-
cesario respetar principios esenciales de la buena adminis-
tracion, segin una decisiéon que vele por los intereses ge-
nerales de cualquier actuacion publica, con muestras como
garantizar el respeto y la promocién de los derechos hu-
manos, satisfacer la eficacia en la gestién de bienes y servi-
cios publicos, propiciar la actuacién individual del servidor
segin criterios de responsabilidad profesional y respeto al
ciudadano, asi como hacer realidad la transparencia y la ren-
dici6én de cuentas.

Esta realidad limpia y ajena a la corrupcién provocard
que se conforme una sociedad mis respetuosa de la lega-
lidad y que sea cada vez mayor el rechazo y la indignacién
social a cualquier prictica corrupta, con lo que se reforzara
el Estado de derecho o el imperio de la ley.

Algunas medidas para este deseado logro son la volun-
tad de prevencién y lucha contra cualquier manifestacion
corrupta; la competencia y la profesionalizacién de los ser-
vidores publicos; la objetividad en la toma de decisiones
publicas; el asiento de la buena gobernanza; la fiscalizacion
contable; la independencia radical del Poder Judicial; unos
medios de comunicacion libres en su funcién de proporcio-
nar informacion veraz y de denuncia, y, en fin, una ciuda-
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danfa ilustrada y critica, conocedora de sus derechos y del
respeto a la legalidad.

En un Estado de derecho los ciudadanos tenemos que
exigir la erradicacion de cualquier forma de manipulacién
para legitimar el sistema democritico e implantar la bue-
na gobernanza, pues sin ética de quienes ejercen el poder
politico no es posible lograr una eficaz y eficiente adminis-
tracion publica. De ese modo se logra la preciada confianza
legitima en las instituciones y en su correlato: la integridad
de los politicos y los funcionarios piblicos como un ingre-
diente decisivo de la paz social.

Por lo tanto, la integridad en el comportamiento de
la administracién publica nos lleva a conocer los efectos
perniciosos de la corrupcién: desde la ineficiencia de la
gestién del dinero publico hasta la pérdida de confianza
en las instituciones, lo cual constituye el camino hacia la
desafectacion de la ciudadania, consecuencia del descon-
tento social con diversas muestras de salud democritica y
efectivos cauces de participacién ciudadana; participacion
en la toma de decisiones publicas, como complemento de la
democracia, y adecuacién al principio basico de cualquier
Estado democritico.

Estas son realidades propiciadas por la integridad que
han llevado a la Unién Europea a tomar medidas legales e
instar a adaptarla en los Estados miembros para combatir la
corrupcion.

Integridad, pues, que es esencial para que la administra-
ci6n puablica, amén de estar habilitada por potestades para
satisfacer los intereses generales, conecte la objetividad de
la autonomia como poder politico a la limitacién de la ley
y el derecho. Esta es la realidad para erradicar la plaga de la
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corrupcién y materializar el sometimiento de las decisiones
politicas a los fines que la justifican.

Se trata de implantar la ejemplaridad publica en un sis-
tema que opte por la regeneraciéon democritica, siendo el
sector de la contratacién publica especialmente sensible a
este fenémeno. Si la administracién publica tiene que dar
satisfaccion a los intereses generales, la contratacion publica
es un sector con una repercusion en los dmbitos econémi-
co —por el elevado volumen de recursos que moviliza—,
social y politico, que la hacen muy sensible a la necesidad de
integridad y ética publica, pues la adecuada racionalizacion
de fondos publicos garantiza la sostenibilidad del sistema, la
transparencia y la competencia.

En lo que respecta a la integridad y al compliance en la
administracién publica, permiten consolidar los principios
estratégicos de la contratacién publica.

En Espana, la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Pu-
blico (rcsp) del 8 de noviembre, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las directivas del Parlamen-
to Europeo y del Consejo Europeo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, del 26 de febrero de 2014, en su articulo 1° consagra
la integridad, junto con otros principios, como eficiencia,
transparencia, igualdad de trato, no discriminacién y pro-
porcionalidad, para acondicionar la prevencion de la apari-
cién de conflictos de intereses, para luchar contra los casos
de corrupcién y, en definitiva, para orientarse a la buena
administracién.

Si, como sabemos, la contratacion publica es una activi-
dad con elevado riesgo de corrupcién y fraude, que provoca
un sobrecoste por la falta de competencia y un inasumible
sobrecoste para la sociedad, es necesario implantar instru-
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mentos que conduzcan a la integridad y que refuercen el de-
recho al buen gobierno por convertirse en parte del derecho
a una buena administracién (articulo 41 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea).

Desde esta atalaya debe implantarse el compliance en la
contratacién publica.

Para este fin, son nuevas las consecuencias y mds res-
trictivos los requisitos de las prohibiciones de contratar; son
mais los supuestos, y se regula de manera mas contunden-
te el procedimiento y los efectos de su declaracion. Ahora
bien, también se habilita para que los licitadores afectados
e incursos en prohibicién de contratar queden exonerados
por la administracién en caso de adoptar “medidas técni-
cas, organizativas y de personal concretas, apropiadas para
evitar nuevas infracciones penales o faltas” en el seno de la
empresa.

No es ajena a la administracién electrénica la regula-
ci6én de la contratacion publica. Asi que si, amén del servicio
al interés general, ya estd presente la integridad publica, la
administracién publica debe tomar decisiones y ejecutar
politicas publicas en el campo contractual segin la llamada
“I-Administracién”.

Para la contratacién publica electrénica, la implanta-
ci6n de programas de compliance instituye un nuevo modelo.
Normativamente se perfila en la directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo Europeo del 26 de fe-
brero de 2014, sobre contratacién publica, y por la que se
deroga la directiva 2004/18/CE, para que la regulacién en
Espaiia prevea alicientes para el operador econémico que
implante programas de compliance y se preste a colaborar
con la administracion.
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Estar impedido por prohibiciones de contratar, lo que
imposibilita establecer arreglos comerciales con la adminis-
tracion publica (articulos 71 a 73 de la Lcsp), supone para
el operador econémico, en caso de adoptar programas de
compliance, poder demostrar que los implanta, gestiona y
ejecuta, y permitir su participacion en la licitacién. Son pro-
gramas para alertar de posibles riesgos y prevenir medidas
de control, informacién y de denuncia, con los cuales ofre-
cer una bisqueda real de un comportamiento ético y legal.

Consolidado en el sector privado, el compliance debe bus-
car su implantacién en el sector publico, pues la gestién de
intereses generales estd fuertemente afectada por riesgos.

Si se hace de ese modo se lograria una integridad insti-
tucional conectada a los principios de eficacia y eficiencia,
pues la existencia de un programa de comspliance en la admi-
nistracién publica aumentaria la eficacia de cualquier me-
dida de lucha contra la corrupcién y garantizaria la calidad
de los servicios y la racionalizacién del uso de los fondos
publicos.

Y es que desde su exposicion de motivos la Lesp fija como
principio la integridad como bdsico y transversal en la ges-
tion de la actividad contractual, materializado en el mandato
a los 6rganos de contratacion de prevenir los conflictos de
intereses y luchar contra la corrupcién, eliminando la dis-
torsién de la competencia, asi como garantizando la trans-
parencia y la igualdad de trato en cualquier procedimiento.

Ademds, con esta técnica se hacen realidad concreta
principios para la mejora de la integridad en la contratacién
publica, la prevencién de la corrupcién y la defensa del in-
terés general para una mejor gestiéon de riesgos (contrato
menor y fraccionamiento del objeto, subcontratacién, pro-
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hibiciones, incompatibilidades o conflicto de intereses) en
todas las fases del procedimiento del contrato: preparacion,
licitacién, adjudicacién y ejecucion.

Un comportamiento ético e integro con el que se garan-
tizan principios generales como la libre prestacién de ser-
vicios, la no discriminacién y la igualdad de trato, la trans-
parencia y la libre competencia, a los que hay que sumar,
por la dimensién econémica de la contratacion publica, el
adecuado manejo y fin de los fondos publicos; una politica
econémica segun criterios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera; una asignacién y un empleo con-
forme a criterios de objetividad; la ineludible actuacién in-
dependiente de los 6rganos de contabilidad, intervencién y
auditorifa, y su consiguiente sometimiento a un régimen de
responsabilidad administrativa o penal.

Un factor capital en cualquier actuacién publica respon-
sable en el sector de la contratacién, que da cumplimiento a
la integridad en el sector, es la necesaria planificacién de la
actividad contractual por parte de los poderes publicos.

En Espaiia se delimita en el articulo 28 de la Lcsp, cuan-
do prevé la necesidad y la idoneidad del contrato y la efi-
ciencia de la contratacién. Se trata de un comportamien-
to administrativo englobado en la nueva gobernanza de la
contratacién publica que plantea la directiva 2014/24/UE
y los principios que inspiran su gestion: eficacia, eficiencia
e integridad, para fomentar un tipo de contratacién piblica
transparente que sirva para la reactivacion social y econémi-
ca. Es un nuevo modelo que delimita la actuacién publica y
la legitima, pues las administraciones publicas sélo celebra-
ran los contratos que sean necesarios para cumplir con sus
fines institucionales.
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En conclusién, para la integridad y el comportamiento
éticos en la contratacién publica son convenientes medidas
propuestas por importantes sectores doctrinales para la pre-
vencién de la corrupcién, como que la innovacién sea un
aspecto de una contratacioén publica estratégica; un nuevo
modelo de contratacién publica con el que se fomente la
innovacién empresarial; que sea causa de nulidad celebrar
contratos innecesarios para el cumplimiento de los fines
institucionales; extender el 4mbito objetivo y subjetivo del
recurso especial en materia de contratacién publica (ampliar
el objeto a la subcontratacion y a la resolucién del contrato
o la concesion; eliminar la posibilidad de crear tribunales de
recursos por parte de las entidades locales; ampliar la legiti-
macién para impugnar, y reforzar la independencia y la pro-
fesionalizacion de los miembros del tribunal de contratos);
claridad en la prevision de la division del contrato en lotes,
y objetividad en la adjudicacién de los contratos en atencion
a los criterios de adjudicacion: valoracién técnica y método
de ponderacién, es decir “qué” se valora y “cémo” se valoran
las ofertas.

En fin, estas son medidas y propuestas para reforzar el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y mejor
gestion de los fondos publicos en un marco de comporta-
miento integro y responsable con la ley.



Contratacio ptuiblica e direitos
fundamentais

Raquel Carvalho*

1. A contratagio piiblica tem um peso muito significativo
na economia da Unido Europeia, afetando, por conseguin-
te e de forma muito clara, varias dimensdes de direitos dos
cidadios, em particular direitos a prestagdes publicas. Por
outro lado, a prépria disciplina juridica dos procedimentos
de contratagio publica tem vindo a incorporar solugdes ju-
ridicas para a defesa dos Direitos Fundamentais.

Os direitos a prestacoes publicas, no contexto amplo dos
Direitos Fundamentais (pF) e em Portugal, constituem a
concretiza¢do dos designados Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (DEsc), no plano material e legal. Incluem-se na
designacio de DF, os Direitos, Liberdades e Garantias (pLg)
que tém determinidade constitucional e podem ser invoca-
dos diretamente pelos cidaddos; os DEsc, porque dependem
do possivel, implicam a interveng¢do concretizadora do Le-

* Faculdade de Direito, Universidade Catdlica Portuguesa.
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gislador. Referem-se aos Direitos relacionados com a saude,
a educacio, o desporto, ambiente e, por conseguinte, ligados
as necessidades de infraestruturas que permitam a concreti-
zacdo desses direitos. Tais infraestruturas sio obtidas, dado
o custo financeiro envolvido, através de procedimentos de
contratacio publica. Por outro lado, hi dimensées de fun-
cionamento dessas estruturas que também implicam pres-
tacdes que o Estado ou outras entidades publicas preferem
delegar em outras entidades, escolhendo-as entdo através
de procedimentos de contratagio puiblica. Por fim, convém
igualmente sublinhar que a execugio dos contratos assim ce-
lebrados implica e pressupde, agora, o respeito por Direitos
Fundamentais associados também a Direitos, Liberdades e
Garantias como sejam os direitos laborais, a prote¢io da in-
fancia, a livre iniciativa econémica, entre muitos outros.

Ainda que o instrumento da contratacio publica tenha
vindo a ganhar cada vez mais fun¢des, designadamente atra-
vés das designadas politicas horizontais (ambiente, respon-
sabilidade social e inovagio) e todas elas se relacionem com
os Direitos Humanos/Fundamentais, optamos por explorar
brevemente a dimensio social. Existe uma ligagdo relevante
entre “contratacdo publica, direitos humanos e desenvolvi-
mento sustentivel”.

2. Os Estados Membros da Unido Europeia estio vincula-
dos a virios diplomas internacionais, da UE e internos, no
que concerne ao respeito pelos Direitos Fundamentais. Bre-
vemente e como exemplo, Portugal estd vinculado a Decla-
racio Universal dos Direitos Humanos; a Carta das Nacoes
Unidas; ao Pacto Internacional sobre os Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais; ao Tratado de Funcionamento da
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Unido Europeia; a Carta dos Direitos Fundamentais da UE
(além do que decorre do TruE); 2 Convencio Europeia dos
Direitos Humanos e em particular a Carta Social Europeia;
para além da ja mencionada vinculacio a Constitui¢io da
Republica Portuguesa.

3. A Unido Europeia tem vindo a tracar, cada vez mais de
forma impressiva, um caminho de transversalidade no que
respeita a contratagio publica com a inclusio das politicas
horizontais, sustentando tal inclusio no seu contributo para
i) o desenvolvimento sustentivel e 77) a prossecuc¢do dos Ob-
jetivos de Desenvolvimento das Na¢des Unidas. A este es-
for¢o nio tem sido alheio o Tribunal de Justi¢a com a sua
jurisprudéncia neste dominio. A Unido Europeia tem, assim,
estabelecido e reforcado a conexdo entre o objetivo da sus-
tentabilidade previsto no TFUE e os Direitos Humanos, com
os Objetivos das Nac¢des Unidas.

A sustentabilidade social na e com a contratagio puiblica
¢ uma dimensdo das politicas horizontais que tem levantado
mais desafios a sua implementagio. Os desafios decorrem,
entre outras razoes, das assimetrias econémicas e de desen-
volvimento entre os Estados Membros.

4. O conceito de contratos publicos socialmente responsa-
vels, na perspetiva europeia, passa por 7) promover oportu-
nidades de emprego equitativas e a inclusdo social; 77) criar
oportunidades na economia social e para as empresas sociais;
iif) promover o trabalho digno; 7v) assegurar o cumprimen-
to dos direitos sociais e laborais; v) garantir acessibilidade
e concecio de edificios para todos; vi) respeitar os direitos
humanos e dar resposta as questoes do comércio ético; vii)
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prestar servigos sociais, educativos, culturais e de saude de
elevada qualidade. Além das Diretivas (seus considerandos e
artigos), hd outros documentos europeus, muitos de soft law,
que tém vindo a densificar e estruturar estes designios. E o
caso da Comunicac¢io da Comissdo “Compra Social. Guia
para ter em conta os aspetos sociais nos concursos publicos,
Bruxelas, 26.5.2021 C(2021) 3573 final”.

Coube, contudo, as diretivas de 2014 sobre os proce-
dimentos de contratagio publica o impulso mais assertivo,
porque dotado da forca de norma juridica. Em primei-
ro lugar, a afirmagdo principiolégica contida no artigo 18
(2): os EM devem garantir o cumprimento, a execu¢io dos
contratos publicos, das suas obriga¢des, designadamente
no contexto social e laboral (Anexo x. Lista das conven¢oes
internacionais nos dominios social e ambiental): liberdade
sindical, trabalho for¢ado e sua aboli¢io, idade minima para
admissio a emprego, discrimina¢do no acesso a emprego e
profissdo, igualdade remuneratdria, eliminacio de trabalho
infantil [Pode ser 1dtil tem em mente o que se descreve no
considerando 37: tendo em vista a integra¢do adequada dos
requisitos ambientais, sociais e laborais nos procedimentos
de contratacio publica, é particularmente importante que
os Estados-Membros e as autoridades adjudicantes tomem
as medidas necessdrias para assegurar o cumprimento das
obrigacdes em matéria de direito ambiental, social e laboral
aplicaveis no local onde as obras sio executadas ou os ser-
vicos prestados, obrigacdes essas que decorrem de leis, re-
gulamentos, decretos e decisdes tanto a nivel nacional como
da Unido, bem como de convengdes coletivas, desde que tais
regras e a aplicagdo das mesmas sejam conformes com o di-
reito da Unido. De igual modo, as obrigacdes decorrentes



CONTRATACION PUBLICA M Raquel Carvalho

de acordos internacionais ratificados por todos os Estados-
Membros, constantes do Anexo X, deverio ser apliciveis
durante a execucdo dos contratos. Todavia, tal ndo deveri de
forma alguma obstar a aplicacio de condi¢des de trabalho
que sejam mais favoraveis para os trabalhadores].

No préprio procedimento de contratagio publica, pode
proteger-se (ou desproteger-se/afetar ou violar) direitos dos
cidaddos em diversos momentos. As dimensdes ambientais
e econdmicas recebem mais aten¢do e em mais fases pro-
cedimentais, fruto do desenvolvimento juridico e técnico.
“Enquanto adquirente publico, pode ter em consideracio
objetivos sociais em todo o processo de contratacio publi-
ca, desde que nio sejam discriminatdrios e estejam liga-
dos ao objeto do contrato”, comunicacio de maio de 2021
[C(2021) 3573 final]. Apesar de ser possivel salvaguardar
direitos de cariz social na fase de formacio do contrato
publico [ainda que seja certa a limitada previsio do artigo
68° da Diretiva (e vertida no artigo 75° do ccp portugués)
quanto ao critério de adjudica¢do; mais visivel na previsio
da exclusio de candidatos/propostas], a sustentabilidade so-
cial encontrard mais dedicada atenc¢io na fase de execucio
desses contratos. E evidente que encontramos exemplos da
dimensio social imperativa na formagio dos contratos nas
normas do DUE e internas relativas, por exemplo, aos impe-
dimentos. Veja-se, a este proposito, o artigo 57° da diretiva
2014/24: “1) As autoridades adjudicantes devem excluir um
operador econémico da participacio num procedimento de
contratagio se tiverem determinado [...] f) Trabalho infantil
e outras formas de trifico de seres humanos, tal como defi-
nidos no artigo 2° da diretiva 2011/36/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho”; 2) “um operador econémico fica
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excluido da participa¢gio num procedimento de contrata-
¢io se a autoridade adjudicante tiver conhecimento de que
nio cumpriu as suas obrigagdes em matéria de pagamen-
to de impostos ou contribui¢des para a seguranca social”.
Em Portugal, todas as causas de exclusdo foram consagradas
como obrigatérias (artigo 55°): “Nao podem ser candidatos,
concorrentes ou integrar qualquer agrupamento, as enti-
dades que [...] 4) Nio tenham a sua situagio regularizada
relativamente a contribui¢des para a seguranca social [...]
/) Tenham sido objeto de aplicagio de sanc¢do acesséria de
proibi¢io de participagio em procedimentos de contratagio
publica previstos em legislagio especial, nomeadamente nos
regimes contraordenacionais em matéria laboral, de concor-
réncia e igualdade e nio discriminacio [...] g) Tenham sido
objecto de aplicacdo da san¢io acessoria prevista na alinea &
do n.? 2 do artigo 562° do Cédigo de Trabalho; ) Tenham
sido objecto de aplica¢io, hi menos de dois anos, de san¢io
administrativa ou judicial pela utilizagdo ao seu servigo de
miao-de-obra legalmente sujeita ao pagamento de impostos
e contribui¢des para a segurancga social, nio declarada nos
termos das normas que imponham essa obrigagio”.

Mas, voluntariamente, como podem as entidades ad-
judicantes contribuir ativamente para a promogio destas
politicas?

1) Na fase pré-contratual, as entidades adjudicantes podem
usar as especificacdes técnicas para exigir o cumprimen-
to de alguma 1L0 ou construir o critério de adjudicacio,
utilizando fatores associados a essa dimensdo, para o
concretizarem. Devem, no entanto, ter presente a juris-
prudéncia do Ty que exige a liga¢io ao objeto do contra-
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to de tais fatores. Contudo, como ji acima se referiu, ha
dificuldades em plenamente dar tradugio a sustentabili-
dade social: “As seguintes questdes fundamentais foram
mencionadas pelos Estados-Membros relativamente a
aplicacdo de critérios sociais na contratagio: a auséncia
de orientagdes claras sobre a aplicagio correta, dificul-
dades no cilculo dos efeitos sociais e dos custos do ciclo
de vida, dificuldades na ligacdo dos aspetos sociais ao ob-
jeto de um contrato, auséncia de uma defini¢io de cpsr
geralmente aceite [com (2021) 245 final].

ii) A sustentabilidade social na execu¢io dos contratos €,
por agora, a face mais visivel desta politica. Existem al-
guns mecanismos previstos nas Diretivas: os contratos
de servigos sociais e o seu regime especifico; a previsio de
a contratacio poder ser um instrumento de promocio
de politicas de emprego; de jovens ou de desempre-
gados de longa duracio; de politicas de integracio de
minorias ou de pessoas com incapacidades; de politica
salarial; de politicas de igualdade de género no acesso ao
emprego; de politicas de protecio social.

Portugal transpds internamente normas sobre muitos ins-
trumentos valiosos para a sustentabilidade social:

i) O n.° 6 do artigo 42° do cce: “6. Os aspetos da execu-
c¢io do contrato, constantes das cldusulas do caderno de
encargos, podem dizer respeito, desde que relacionados
com tal execuc¢io, a condi¢bes de natureza social, am-
biental, ou que se destinem a favorecer: 2) A aplicagdo de
medidas de promogio da igualdade de género e da igual-
dade salarial no trabalho; 4) O aumento da participagio



DIALOGOSEN DH ® 20

das mulheres no mercado de trabalho; ¢) A concilia¢io
da vida profissional com a vida familiar e pessoal de
todos os trabalhadores afetos a execu¢io do contrato;
d) A inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho; e) A valorizacio da economia local e regional
[...] A contribui¢io para a promogio da inovagio ou de
emprego cientifico ou qualificado; j) A promocio de ati-
vidades culturais e a dinamizag¢io de patriménio cultural;
k) A valorizac¢io da contratagio coletiva; /) O combate ao
trabalho precirio.

i7) Os contratos reservados, artigo 54° A: “1. As entidades
adjudicantes podem reservar a possibilidade de ser can-
didato ou concorrente as: #2) Entidades cujo objeto prin-
cipal seja a integracdo social e profissional de pessoas
com deficiéncia ou desfavorecidas, desde que pelo me-
nos 30% dos respetivos trabalhadores tenham deficién-
cia devidamente reconhecida nos termos da lei ou sejam
desfavorecidos, independentemente do objeto e do valor
do contrato a celebrar”.

iii) Os contratos reservados para determinados servigos,
artigo 250° D: “As entidades adjudicantes podem lan-
car procedimentos de formacio de contratos reservados
quando estejam em causa os servicos de satde, servigos
sociais, servigos de ensino e servicos culturais que se en-
contrem incluidos no anexo x ao presente Cdédigo, do
qual faz parte integrante”. Podem ser candidatos ou con-
correntes aos procedimentos referidos no nimero ante-
rior quaisquer organizacdes que preencham, de forma
cumulativa, os seguintes requisitos: #) Terem por objeto
a prossecuc¢do de uma missio de servigo publico ligada a
prestacio dos servicos a que se refere o nimero anterior;
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b) Reinvestirem os seus lucros com vista a consecugio
do objetivo da organizagio ou, caso sejam distribuidos
ou redistribuidos, fazé-lo com base em consideracoes de
natureza participativa; ¢) Contarem com a participacio
dos trabalhadores no capital social da organiza¢io que
executa o contrato ou basearem a sua estrutura de ges-
tdo em principios participativos que requerem o envol-
vimento ativo dos trabalhadores, utilizadores ou partes
interessadas; d) Nio terem celebrado nos ultimos trés
anos, com a mesma entidade adjudicante, qualquer con-
trato abrangido pelo presente artigo”.

Existem, contudo, algumas questdes associadas, por exem-
plo, ao rétulo social e a necessidade de regulamentacio eu-
ropeia; a implementacio do conceito de “comércio justo”
ou “compra ética” (no dominio social); a importincia da
sensibilizacio do mercado e dos operadores econémicos e a
importincia das politicas de responsabilidade social das em-
presas que estio no mercado da contratagio publica.

A sustentabilidade social na execucdo dos contratos pu-
blicos implica a observancia das respetivas normas das dire-
tivas relativas aos contratos publicos de 2014, dos principios
consagrados no TFUE e na Carta dos Direitos Fundamentais
da UE, bem como os acordos internacionais, entre os quais
o Acordo sobre Contratos Publicos (acp) da omc e os acor-
dos bilaterais de comércio livre que incluam capitulos sobre
contratos publicos e ainda a Convengio das Nacoes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (cNUDPD).

5. Contudo, estas virias dimensdes de sustentabilidade so-
cial colocam vdrias interrogagdes: 7) serdo todas as politi-
cas sujeitas a0 mesmo regime?; i) como se conciliam com
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o principio da concorréncia e de ndo discriminacio entre os
EM?; 7if) como se conciliam com a obrigag¢io de cumprimen-
to de normas imperativas oriundas da EU e de conteudo
incompativel?; iv) como se ultrapassa a desigualdade dos em
em termos de desenvolvimento econémico, que influencia
as politicas laborais.

Objeto Regras aplicaveis

Exemplo de abordagem cpsR

Diretiva 2014/24/UE
(plenamente
abrangido).

Fornecimento
de uniformes
hospitalares

« (ritérios de exclusdo e de sele¢do para assequrar
préticas laborais éticas ao longo da cadeia
de abastecimento.

(valor estimado

« (s critérios de adjudicacdo incluem uma referéncia
de 300000 EUR).

arétulos de terceiros que certificam uma produgdo
ética.

As cldusulas contratuais reforcam os compromissos
e permiten um acompanhamento da cadeia
de abastecimento.

.

As especificacdes técnicas exigem a acessibilidade
e ainclusividade das pessoas com deficiéncia.

Diretiva 2014/24/UE
(regime simplificado).

.

Servigos
de acolhimento
destinados a jovens
vulnerdveis
(valor estimado
de 1 milhdo de EUR).

(onsulta preliminar do mercado para decidir sobre
aforma mais eficaz de prestar o servio.

(onsulta de utentes e peritos para identificar
as necessidades dos utentes, incluindo em termos
de acessibilidade.

0 contrato pode ser reservado para organizacdes
com uma missao de servico publico (contratos
reservados para servicos sociais).

Os critérios de adjudicacao incidem na qualidade
e naincluso social (por exemplo, dando
prioridade a caracterfsticas inclusivas para pessoas
com deficiéncia e elementos de acessibilidade).

As cldusulas contratuais podem vincular
05 pagamentos aos resultados, por exemplo,
resultados positivos definidos para a juventude.

SRR
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6. O quadro seguinte ilustra algumas tentativas de aplica-
¢do das normas e dos objetivos de sustentabilidade social (in
“Compra social. Guia para ter em conta 0s aspetos sociais
nos concursos publicos”).

7. A protecio dos DF através da contratacio publica pode
assim resultar do préprio procedimento com a verificagio
dos requisitos imperativos (e esta dimensio é mais simples
de verificar e implementar), ou através da execugio do con-
trato: ndo s6 quanto aos resultados da prépria execugio
(e portanto da consecucio dos objetivos da propria contra-
tacdo publica), mas também na execucio propriamente dita.
A verificagio destes dois aspetos carece de monitorizacio,
revelando-se ainda incipiente.

SRR






La contratacién publica sostenible
como herramienta para promover
estrategias empresariales ecolégicas,
sociales y econémicas. El camino

a seguir para la UE

Michele Cozzio*

EL MARCO SOBRE LA SOSTENIBILIDAD Y SU TRAYECTORIA
EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION PUBLICA

El tema de la sostenibilidad, su afirmacién a nivel global y
las repercusiones en todos los sectores de la vida econémi-
ca y social, son resultado de un recorrido arraigado en los
estudios de las ciencias ambientales que aparecieron en
la segunda mitad del siglo xx, convertidos en principios y
objetivos compartidos a nivel internacional, finalmente de-
clinados con diferentes grados o niveles en politicas y solu-

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Trento.

45



DIALOGOSEN DH ® 20

ciones de hardy soft law en todas las regiones del mundo. La
produccion legislativa mas reciente en los sistemas lideres
de sostenibilidad (UE, Canad4, Estados Unidos, etcétera)
también estd inspirada y debe interpretarse a la luz de los
objetivos, los modelos y las normas establecidos en el orden
internacional.

Si observamos a lo largo del tiempo el camino hacia la
sostenibilidad podemos sefialar en la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de 1972
el momento en que por primera vez la comunidad interna-
cional toma conciencia de los vinculos que existen entre el
desarrollo econémico y la limitacién de los recursos natura-
les, compartiendo la perspectiva de un crecimiento que debe
reorientarse respetando el medio ambiente.

Otro punto de inflexién importante fue la publicacién
en 1987 del Informe Nuestro futuro comiin de la Comisién
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, cono-
cido como Informe Brundtland, que por primera vez ofre-
ce una definicién internacionalmente aceptada de desarrollo
sostenible, proponiéndolo como un principio rector para la
politica econémica de los préximos afos. El desarrollo sos-
tenible se describe como un proceso basado en el equilibrio
entre varios pilares: econémico, social y medioambiental, a
los que se suma el de la gobernanza. Desde el Informe Brunt-
land esta representacion multidimensional de la sostenibili-
dad es un elemento constante en el debate internacional. El
Plan de Accion Global para la Sostenibilidad de la Agenda
2030 de las Naciones Unidas confirma el planteamiento del
Informe Bruntland.

En mis de 50 afios, el concepto de sostenibilidad se ha
desarrollado, lo que ha llevado al reconocimiento de una
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responsabilidad intra e intergeneracional en el uso de los
recursos y en el respeto de los derechos humanos. Esta
evolucién se refleja en 7) los convenios internacionales, las
constituciones de muchos Estados y los estatutos de organi-
zaciones supranacionales; /) las formas juridicas y organiza-
tivas de las empresas; 7i) la vision y la misién de muchisimas
organizaciones y movimientos de la sociedad civil, desde
el Fridays for Future vinculado a la figura de Greta Thun-
berg hasta Transparencia Internacional o a los mas antiguos
Greenpeace y Club de Roma.

Por otra parte, en cuanto al tema, los cambios que se
estan produciendo son numerosos, debidos a factores juri-
dicos, econémicos y culturales.

De la perspectiva juridica, por ejemplo, surge el activis-
mo de tribunales y autoridades para garantizar la eficacia de
los objetivos en materia de sostenibilidad definidos en los
acuerdos internacionales. Lo vemos en los casos judiciales
cada vez mds numerosos donde los jueces, sustituyendo la
inercia del Estado, obligan a los 6rganos de gobierno a per-
seguir los objetivos suscritos. En este sentido, no se puede
decir que falte “coraje judicial e integridad” de la decision
de los jueces franceses' que, respondiendo a las peticiones de
cuatro organizaciones ecologistas, ordenaron al Estado que
adoptase las medidas necesarias para alcanzar los objetivos
de reduccion de las emisiones de gases de efecto inverna-
dero, para los cuales Francia se comprometi6 al suscribir
el Acuerdo de Paris de 2015. Esa y otras decisiones llevan
a considerar con renovada atencién el contenido de estos

' Notre Affaire a Tous and Others v. France, No. 1904967, 1904968, 1904972,
1904976/4-1, Paris Administrative Court, 3 de febrero de 2021.
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acuerdos, a menudo caracterizados por terminologia y com-
promisos no suficientemente estrictos desde el punto de vis-
ta juridico, dada la necesidad de alcanzar un consenso en las
negociaciones.

Los Estados pueden desempeiiar un papel decisivo en la
consecucion de los objetivos de sostenibilidad, incluso me-
diante la contratacién puablica. Cuando las autoridades ne-
gocian la adquisicion de bienes y servicios pueden aplicar
criterios econémicos o dar preferencia a otros fines no eco-
némicos. De este modo, pueden orientar el comportamiento
de las empresas, incentivando o desincentivando determina-
das caracteristicas y modalidades de produccion de bienes.

Desde la década de 1990 es frecuente el recurso de ex-
presiones como contratacion estratégica, uso estratégico de la
contratacion priblica, contratacion puiblica ecologica y contratacion
ptiblica socialmente responsable, para indicar que con estos con-
tratos se persigue no sélo el uso eficiente de los recursos pu-
blicos sino también objetivos no estrictamente econémicos:
las lamadas secondary considerations u horizontal policies.

Las iniciativas de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (ocpE) fueron las primeras en
poner de manifiesto la relacién entre sostenibilidad y con-
tratacion publica. Posteriormente, en el Plan de Implemen-
tacién de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible,
adoptado en Johannesburgo en 2002, por primera vez se
comparte el principio de la integraciéon de la sostenibilidad
(econémica, social y medioambiental) en la contratacién
publica. A las autoridades de todo el mundo se les piden so-
luciones sostenibles en las decisiones sobre infraestructura
y contratacion puablica. Ademis, se destaca la contribucion
de la Organizacién Mundial del Comercio en el marco de
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la cual, en 1994, se concluye el principal acuerdo comer-
cial internacional en materia de contratacién publica (Go-
vernment Procurement Agreement [Gpa]). El texto del gpa,
actualizado en 2012, hace referencia al uso de criterios no
s6lo econémicos sino también técnicos, sociales y medioam-
bientales en la adjudicacién de contratos. Por consiguiente,
las autoridades pueden perseguir objetivos de sostenibilidad
exigiendo marcas, etiquetas ecol6gicas y normas internacio-
nales, siempre que no sean discriminatorias, objetivas y ve-
rificables. Por dltimo, el tema esta presente en los Objetivos
de la Agenda 2030 con referencias directas e indirectas a la
sostenibilidad de la contratacién publica.

Por lo tanto, desde finales del siglo xx la sostenibilidad
ha pasado a formar parte de las politicas y las normas del
mercado de contrataciéon publica. En pocas décadas los ca-
minos de la sostenibilidad y la contratacién publica se han
entrelazado fuertemente. En la actualidad la eleccion de
orientar el mercado de contratacion hacia la sostenibilidad
es una tendencia general que une (aunque con diferentes
soluciones) de Oriente a Occidente a paises con contextos
socioecondmicos, culturales y tradiciones juridicas también
muy diferentes.

EL CAMINO HACIA LA SOSTENIBILIDAD EN EL SISTEMA
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA UE

La UE ha contribuido activamente a la definicién de los ob-
jetivos de la Agenda 2030 y los ha incorporado a sus politi-
cas y a sus estrategias de desarrollo, tanto a mediano como a
largo plazos. Ademis, la sostenibilidad es uno de los pilares
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de la programacion 2019-2024 de la Comisién Europea, cu-
yas iniciativas (en materia de cambio climdtico, produccién
de energias renovables, transicién hacia una economia de
cero emisiones) se recogen en el Pacto Verde Europeo.

La adhesion de la UE a la Agenda 2030 y a las cuestio-
nes de sostenibilidad no es resultado de decisiones politicas
recientes, sino la continuacién y el refuerzo de un camino
iniciado ya en la década de 1990.

En cuanto a la contratacién publica, el avance hacia la
sostenibilidad se manifiesta en la ola del Gpra celebrado en
1994 en la Organizacién Mundial del Comercio y en las
novedades del Tratado de Amsterdam de 1997. Durante el
mismo periodo la Comisién Europea presenta una serie de
documentos en los que, por primera vez, se subraya la efi-
cacia de las normas europeas de contratacién publica en la
consecucion de objetivos sociales y medioambientales. De
ahf la invitacién a los Estados —renovada por la comisién
en 2001 y recientemente en 2022— a utilizar este mercado
y las normas europeas para orientar el comportamiento de
las administraciones y las empresas hacia la sostenibilidad.

El elemento innovador que podemos captar en las indi-
caciones de la comisién es el hecho de que el uso de clau-
sulas sociales y medioambientales implica la atenuacion del
principio de economicidad, tradicionalmente un criterio
predominante e indiscutible (#/most a purity principle) en las
normas de adjudicacion de contratos. En efecto, la legisla-
cién europea en materia de contratacion publica, de primera
generacion de la década de 1970, no hacia referencia alguna
a la proteccién de los trabajadores o del medio ambiente,
sino que se ocupaba unicamente de garantizar —mediante
la apertura de los mercados, la movilidad de las empresas y
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la competitividad— la utilizacién mds rentable de los recur-
sos publicos.

En los mismos afios, una serie de importantes sentencias
del Tribunal de Justicia contribuye decisivamente al cambio.
En el caso Concordia Bus Finland de 2002 los jueces europeos
se pronuncian por primera vez sobre la admisibilidad de cri-
terios medioambientales para la evaluacion de las ofertas en
la adjudicacion de un contrato. A partir de entonces las admi-
nistraciones de todos los Estados miembros pueden utilizar
criterios no estrictamente econdmicos, como los medioam-
bientales, para evaluar las ofertas (mientras estén vinculadas
al objeto del contrato). En el caso Wienstrom de 2003 el tri-
bunal confirmé que las entidades adjudicadoras pueden ele-
gir discrecionalmente los criterios de evaluacion de las ofer-
tas y determinar su importancia, siempre que e€so no suponga
una violacion injustificada de los principios de igualdad de
trato de las empresas y de transparencia del procedimiento.

Esta y otras sentencias del Tribunal de Justicia de la UE
son decisivas para la sostenibilidad del sistema europeo de
contratacion publica. No sélo es relevante el contenido de las
sentencias, sino también sus efectos. En efecto, cuando el
tribunal, al resolver un litigio, formula una norma, impone
erga ommnes esa Unica interpretacién de la norma, que se sus-
trae a la discrecionalidad de legisladores, jueces y adminis-
traciones de los Estados miembros.

El giro que ha dado la comisién y el Tribunal de Justicia
se confirma tanto en el marco establecido por las directivas
2004/18/CE y 2004/17/CE como en la posterior reforma
del alcance de las directivas de 2014. El legislador hace refe-
rencia explicita al uso estratégico de los contratos para la rea-
lizaci6én de objetivos medioambientales (Green Public Procu-
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rement [Gpp]), sociales (Socially Responsible Public Procurement
[sPrr]), para la innovacion (Public Procurement of Innovation
[pp1]), para luchar contra la corrupcién, y a favor de las pyme
(Small Business Act for Europe). Estos objetivos de politicas
europeas han sido actualizados para cumplir con la Agenda
2030 y los tltimos desarrollos de la economia circular.

En el marco legislativo descrito, los objetivos de sosteni-
bilidad se traducen, por una parte, en una serie de medidas
vinculantes en materia de medio ambiente, derechos sociales
y derechos de los trabajadores. Por ejemplo, de acuerdo con

el articulo 18 (2) Dir. 2014/24/EU, los Estados miembros

adoptardn las medidas adecuadas para garantizar que, en la
ejecucioén de los contratos publicos, los operadores econé-
micos cumplan las obligaciones aplicables en los dmbitos del
derecho medioambiental, social y laboral establecidos por
el derecho de la Unién, la legislacién nacional, los conve-
nios colectivos o las disposiciones del derecho internacional

medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo x.

Estas obligaciones también se aplican a los subcontratistas.
En caso de incumplimiento, los ordenantes pueden excluir
a los operadores de los procedimientos de adjudicacion o
rescindir el contrato en curso de ejecucion.

La importancia de estas disposiciones se pone de relieve
en la decision del Tribunal de Justicia de la UE, Tim SpA, en
la que se especifica que los operadores econémicos deben
cumplir las obligaciones medioambientales, sociales y labo-
rales. Con este articulo, el legislador de la UE pretendia esta-
blecer este requisito de cumplimiento como un principio, al
mismo nivel que los principios de igualdad de trato, no dis-
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criminacién, transparencia y proporcionalidad. A partir de
ahora, esta disposicién constituye un valor bésico de la con-
tratacion publica y los Estados miembros deben respetarla.

Por otro lado, los objetivos de sostenibilidad estin sujetos
a medidas voluntarias que las administraciones pueden aplicar:

i) en la seleccion de los operadores econémicos (por
ejemplo, sobre la base de certificaciones de sistemas
de calidad, normas medioambientales, garantias de
trabajo digno...);

ii) en la definicion de las caracteristicas de los bienes y
servicios que han de adquirirse (por ejemplo, sobre la
base de especificaciones técnicas o etiquetas especi-
ficas, correspondientes a caracteristicas ambientales,
sociales u otras);

ii7) en la definicién de los criterios de adjudicacién (por
ejemplo, evaluando, ademds del precio, las caracteris-
ticas técnicas, funcionales y estéticas, la cualificacion
de los trabajadores, el coste del ciclo de vida de los
bienes);

iv) en la ejecucion del contrato (por ejemplo, mediante el
establecimiento de modalidades vinculadas a solucio-
nes innovadoras, medioambientales o sociales).

En todos estos casos, las soluciones aplicadas por las adminis-
traciones deben estar relacionadas con el objeto del contrato.

El marco de referencia ha sido completado por el soft
law de la Comision Europea que establece criterios comu-
nes Gpp/sPRR/PPI (no obligatorios) y apoya la inclusién de
estos criterios en documentos de licitacion, recopilaciones y
difusién de buenas précticas.
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Las medidas voluntarias también incluyen soluciones de
gran interés que abren nuevos escenarios para la sostenibili-
dad. Podemos sefialar, por ejemplo, los pactos de integridad
probados en 18 licitaciones en 11 Estados miembros en el
marco del proyecto Integrity Pacts: Civil Control Mechanisms
for Safeguarding EU Funds promovido por Transparencia In-
ternacional y por la Comisién Europea. Los resultados posi-
tivos de la experimentacion impulsan a la comisién a asociar
los pactos a la utilizacién de los recursos del presupuesto
2021-2027 de la UE.

Ademis, en algunos dmbitos, el legislador de la UE ha
impuesto el uso de cldusulas especificas obligatorias, sociales
y medioambientales. Lo vemos, por ejemplo, en la regulacién
de los contratos de adquisicién de vehiculos de transporte
por carretera, equipamiento de oficina, o en el rendimiento
energético de los edificios y en la eficiencia energética.

Esta situacién pone de manifiesto la doble moral de la
contratacién publica europea: por una parte, encontramos
medidas no vinculantes que permiten, pero no imponen, a
las administraciones, la aplicacion de clausulas de sostenibili-
dad en las licitaciones, y, por otra parte, medidas vinculantes,
pero limitadas a unos pocos sectores. La contratacion publica
europea es, por lo tanto, una sostenibilidad que las adminis-
traciones pueden activar principalmente “a la carta”. La falta
de normas generales vinculantes se refleja también en las di-
terentes soluciones y practicas de los Estados miembros.



Transparéncia e contratacio publica
na Unido Europeia

Nuno Cunha Rodrigues*

O principio da transparéncia — de harmonia com o qual o
Direito da Contratagio Publica deve assegurar que toda a
informacio relacionada com o ciclo da contratacio publica,
desde o lancamento dos procedimentos pré-contratuais até
a execucio dos contratos, é, na medida do possivel, aces-
sivel a qualquer interessado, incluido os potenciais candi-
datos ou concorrentes, representa um pilar estrutural do
Direito da Contratac¢io Publica em todos os ordenamentos
juridicos.

A concretizacio deste principio permite assegurar a
adequada publicidade dos procedimentos pré-contratuais e
contamina, de forma consequente, outros principios, como
os da concorréncia ou da igualdade de tratamento.

* Professor associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Céte-
dra Jean Monnet. nunorodrigues@fd.ulisboa.pt.
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Nio se trata, no entanto, de um principio absoluto.
Deve ser positivamente estabelecido em conjugagio com o
principio da proporcionalidade. Pretende-se, dessa forma
evitar, entre outros, possiveis fenémenos de colusio entre
concorrentes, suscetiveis de prejudicar a defesa do value for
money enquanto valor subjacente ao Direito da Contratacio
Publica, que podem ocorrer num cendrio de excessiva trans-
paréncia por parte da entidade adjudicante.

Com efeito € sabido que, do total de cartéis detetados a ni-
vel mundial, 25% surgem no contexto da contratagio publica.

Esta relagdo préoxima entre a contratagdo publica e o
Direito da Concorréncia tem levado diversas autoridades
da concorréncia a nivel mundial a promover campanhas de
sensibilizacdo junto de entidades adjudicantes, chamando a
atengdo para a necessidade de estarem atentas a possiveis
sinais de colusido explicita entre concorrentes nos procedi-
mentos pré-contratuais.’

Certo é que a relevincia e o alcance do principio da
transparéncia foram compreendidos nas diferentes dimen-
sdes que o Direito da Contrata¢io Publica tem, nomeada-
mente a nivel internacional; regional, nacional ou até local.

Aqui, estd em causa o Direito da Contratagio Publica
multinivel, que se encontra disseminado por diversas jurisdi-
¢oes a nivel global e que tem contribuido para uma gradual

' 'V, a este propésito, a campanha promovida em Portugal pela Autoridade da

Concorréncia, disponivel em http://www.concorrencia.pt/combateaoconluio-
nacontratacaopublica/.

V. ainda a Recomendagdo de 2012 do Conselho da ocpE para combater
a colusdo na contratagio publica, que tem sido acolhida em diversos paises
a nivel mundial, disponivel em https://www.oecd.org/daf/competition/Reco-
mendacion-del-Consejo-ocpE-para-combatir-la-colusion-en-contratacion-

publica.pdf.
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harmoniza¢io mundial deste ramo de Direito, através da dis-
seminacio de miltiplos instrumentos de soft law e de hard law.

Destacam-se, no primeiro caso soft law, e entre outros,
os principios sobre a promocio da integridade na contrata-
¢do publica, afirmados pelo G20 em 2015.

Nesse documento os paises do G20 comprometeram-
se a garantir a implementagdo de “sistemas de compras pu-
blicas baseados na transparéncia, concorréncia e critérios
objetivos na tomada de decisdes para prevenir a corrup-
¢d0” e apelaram a ocpE para desenvolver um Compéndio
de Boas Priticas para a Integridade nas Compras Publicas.
Nesse momento o G20 defendeu igualmente que um grau
adequado de transparéncia e acessibilidade para as compras
puablicas em geral, nomeadamente por meio do uso de tec-
nologias de informacio e comunicacio e dados abertos, por
forma a promover a integridade e concorréncia, minimiza o
desperdicio e evita a corrupgio.

O documento destacava ainda a relevincia do principio
da transparéncia como forma de promover a integridade na
contratagdo publica assinalando, em particular, a necessida-
de de, em todos os Estados, as “leis, regulamentos, politicas
e procedimentos de contratagio publica serem facilmente
acessiveis e compreensiveis para o puablico interessado” o
que pressupde, entre outros aspetos, a “publica¢do oportuna
e online de oportunidades de aquisi¢des publicas”; o “tra-
tamento imparcial e justo de fornecedores potenciais”; a
“transparéncia das oportunidades e concessdes de compras
publicas, exceto caso se verifique a necessidade de conside-
rar excecdes (por estarem em causa motivos de seguranga ou
aquisi¢des de baixo valor) ou, por fim, a “simplificacio dos
procedimentos de contratag¢do piblica, aumentando a trans-
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paréncia e reduzindo a burocracia, nomeadamente através
do recurso a tecnologia da informagio”. ?

No passado também a ocde emitiu diversos documen-
tos de soft law onde reafirmou a relevincia do principio da
transparéncia na contratagio puablica.’

Destaca-se, em particular, o texto de 2015 intitulado “orcp
Recommendation of the Council on Public Procurement”, emitido
na sequéncia dos principios do G20, onde se incluem diversas
recomendagdes que visam assegurar um nivel adequado de
transparéncia na contrata¢io publica, tais como 7) a promocio
de um tratamento justo e equitativo a potenciais fornecedo-
res; 77) 0 acesso gratuito, através de um portal online, a todas as
partes interessadas, incluindo potenciais fornecedores nacio-
nais e estrangeiros, a sociedade civil e o piblico em geral, para
informagdes de contratagio publica, nomeadamente relacio-
nadas com o sistema de contratacio publica (por exemplo,
estruturas institucionais, leis e regulamentos), as aquisi¢coes
especificas (por exemplo previsdes de aquisicoes, chamadas
de propostas, anuncios de adjudicacio) e o desempenho do
sistema de contratacdo publica, e 777) garantir a visibilidade
do fluxo de recursos financeiros publicos, desde o inicio do
processo orcamental até ao ciclo de aquisi¢oes publicas.

Por outro lado, e a nivel internacional registe-se, en-
quanto instrumento de hard law, o Acordo sobre Compras
Publicas (Governement Procurement Agreement), do qual
fazem parte, atualmente, quarenta e oito Estados.

2 Cf hup://g20.org.tr/wp-content/uploads/2015/11/G20-PRINCIPLES-FOR-PROMO-
TING-INTEGRITY-IN-PUBLIC-PROCUREMENT.pdf.

Cf. os documentos indicados na p. 13 da nota The oecD Public Procurement Prin-
ciples, 2020, disponivel em https://www.oecd.org/south-east-europe/program-
me/oecp-Public-Procurement-Policy-Briefing-Note.pdf.
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Este acordo —cuja tltima versio foi aprovada em 2012—
prevé, no artigo xvi, a necessidade de ser disponibilizada, de
forma transparente, informacio aos candidatos e concorren-
tes sobre contratacdo publica. Ndo obstante, e tendo presen-
te a necessidade de ponderar a transparéncia com os riscos
de incentivo a colusdo que a excessiva transparéncia pode
acarretar —anteriormente assinalada no presente texto—, o
acordo determina, no artigo xvir, n.°s 2 e 3 que as entidades
adjudicantes nio devam disponibilizar informagio que possa
prejudicar a concorréncia entre fornecedores.

A nivel regional, na Unido Europeia, as conhecidas di-
retivas sobre contrata¢io publica aprovadas em 2014 as-
sinalam, de forma idéntica, a importincia nuclear que o
principio da transparéncia assume na contratagio publica.
A diretiva 2014/24/EU sublinha, no considerando 58, a ne-
cessidade de “assegurar um nivel adequado de transparéncia
que permita verificar se foi respeitado o principio da igual-
dade de tratamento”.

Observe-se ainda que na Unido Europeia foi recente-
ment aprovada a diretiva 2019/1024, de 20 de junho, re-
lativa aos dados abertos e a reutilizacio da informacgio do
setor publico (open-dat). Esta diretiva parte do pressuposto
de que as informagdes do setor publico representam uma
fonte extraordindria de dados que podem contribuir para
melhorar o mercado interno. Como tal, as entidades publi-
cas (incluindo as entidades adjudicantes) ficam obrigadas a
disponibilizar os seus documentos em qualquer formato ou
linguagem em que ji existam e, se possivel e adequado, atra-
vés de meios eletrénicos, em formatos que sejam abertos,
legiveis por mdquina, acessiveis, localiziveis e reutilizaveis,
juntamente com os respetivos metadados.
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Ap6s a transposi¢io desta diretiva pelos Estados-mem-
bros, é de prever que a transparéncia na contratagio publi-
ca seja melhorada, de forma conexa, atendendo as enormes
possibilidades que a diretiva abre, nomeadamente em torno
do conhecimento da estatistica da contrata¢do publica reali-
zada por cada entidade adjudicante.

Por fim, que a nivel nacional, em cada Estado-Membro
da Unido Europeia, pode ser identificado aquilo que desig-
namos como uma pirdmide juridica da Contrata¢io Publica,
a qual exprime um sistema multinivel da contratagio publica
onde o principio da transparéncia € absolutamente estrutural.

Esta pirimide juridica do Direito da Contrata¢io Pu-
blica na Unido Europeia traduz-se no seguinte grafico, que
deve visto de cima para baixo (top down):

Fundamentos
economicos

OMC/ Acordo
sobre Contratos Pdblicos
QOutros tratados internacionais
(v.g., acordo UE / Mercosul; acordos bilaterais)
Soft law (v.g., 0CDE y G20)

TFUE / Diretivas / Soft law
(emitida pela Comissdo Europeia)

Legislacdo interna
(6digo dos Contratos Pdblicos (Portugal)
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Neste contexto, e no caso especifico de Portugal, tem-se
procurado assegurar a promocio da transparéncia na con-
tratacdo publica, respeitando o Direito Internacional e Eu-
ropeu da Contratagio Publica, incluindo, portanto, o acp e
as Diretivas da Unido Europeia, o que foi materializado no
Cddigo dos Contratos Publicos vigente em Portugal.

Para além disso, Portugal tem feito um esfor¢o nacional
de implementagio de novas formas de contratacio publica
eletrénica, desde 2008 —ano da entrada em vigor do Cédi-
go dos Contratos Puablicos em Portugal—, como forma de
incrementar a transparéncia na contratagio publica.

Nesse ano foi criado um portal eletrénico, publicamente
disponivel, onde consta, de forma obrigatéria, informagio
sobre todos os contratos publicos outorgados (incluindo in-
formacio sobre o clausulado do contrato).” Os contratos de
parcerias publico-privadas (ppp) estio também disponiveis
de forma publica, através da internet.®

Desde 2015 permite-se ainda que as entidades adjudi-
cantes utilizem, de forma livre, qualquer plataforma ele-
tronica devidamente certificada, encontrando-se os custos
de utilizacdo destas limitados por lei por forma a torna-las
acessiveis a todos os possiveis candidatos ou concorrentes.’

Note-se, por fim, que no ano de 2021 o Cédigo dos
Contratos Publicos em vigor em Portugal foi revisto.®

Contendo dados sobre o grau de transparéncia da contratagio publica em
Portugal, v. https://www.opengovpartnership.org/members/portugal/commit-
ments/PT0008/.

O portal encontra-se acessivel em www.base.gov.pt .

A informagio encontra-se acessivel em www.utap.gov.pt .

Assim, ¢f. a Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, que regula a disponibilidade e o
uso de plataformas eletrénicas de aquisi¢des publicas.

8 Cf. Lein.” 30/2021, de 21 de maio.

-
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De forma sintética, as modificacdes introduzidas neste
ano visaram criar medidas especiais de contrata¢io publica
(que, em rigor, correspondem a procedimentos pré-con-
tratuais mais simplificados), por forma a permitir o maior
aproveitamento possivel de fundos da Unido Europeia que
serdo disponibilizados no dmbito de programas de recupe-
ragio econémica pés Covid-19 e permitir reservar contra-
tos abaixo dos limiares comunitirios a empresas locais ou a
pequenas e médias empresas (ainda que esta ultima medida
tenha sido questionada por eventualmente violar o princi-
pio da nido-discriminagdo consagrado no Direito da Unido
Europeia).

Pode afirmar-se que as alteracdes operadas em 2021
ndo interferem com a desejada transparéncia da contrata-
¢do publica.

Nio obstante discute-se, em Portugal, até onde deve ir
a transparéncia na contratagido publica, porquanto, como
vimos anteriormente, uma excessiva abertura pode afetar a
desejada concorréncia na contrata¢io publica.

Neste contexto alguns tem defendido que as entidades
adjudicantes nio devem divulgar antecipadamente o prego-
base do procedimento pré-contratual (preco mudximo que a
entidade adjudicante estd disposta a pagar em cada procedi-
mento) o que, atualmente, é obrigatério nos termos da lei.
Na verdade, se a divulgacio do prego-base visa garantir a
transparéncia dos procedimentos pré-contratuais pode re-
presentar, por outro lado, um incentivo a possiveis fen6me-
nos de colusdo entre concorrentes.

Em sintese, o Direito da Contratacio Publica tem,
atualmente, um considerdvel grau de harmonizagio a nivel
mundial, em resultado da existéncia de um Direito multi-



CONTRATACION PUBLICA B Nuno Cunha Rodrigues

nivel, que resulta de diversos instrumentos de soft law e, no
caso de alguns Estados, hard law. Todos estes instrumentos
permitiram densificar o principio da transparéncia na con-
tratacdo publica e as exigéncias dai decorrentes.

Ao assegurar o conhecimento destes instrumentos juri-
dicos e a partilha das miltiplas experiéncias de contratacio
publica por parte dos Estados a nivel mundial poder-se-4, a
final, aperfeicoar globalmente os sistemas de compras pu-
blicas nacionais.
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Contratacién publica estratégica
en el sistema internacional

Enrique Diaz Bravo™

CONTRATACION PUBLICA Y ESTRATEGIA

Actualmente la contratacién publica es una de las activida-
des mis importantes de los gobiernos, afirmacién apoyada
por su impacto en el producto interno bruto de las distin-
tas economias: cerca de 13.3% en los paises de la Unién
Europea, y cerca de 12% en los paises miembros de la Or-
ganizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémi-
cos. Dicho apronte economicista de la disciplina es perfec-
tamente compatible y, a su vez, complementario, con una
andlisis desde las politicas publicas, principalmente, porque
es una actividad publica que permite alcanzar, ademads del

* Doctor en derecho; profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad In-
ternacional de la Rioja, Espaiia, y en la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomds, Chile, y asociado en Mackenna y Cruzat, Abogados. Correo:
enrique.diazbravo@unir.net. Https://orcid.org/0000-0001-9355-0009.
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foco bisico de la contratacién —suministro de bienes, ser-
vicios y obras—, otra serie de fines de politicas publicas es-
tratégicas, todos los cuales se han logrado posicionar en la
mayoria de los paises democriticos, incorporando criterios
y objetivos tales como compras sostenibles desde el pun-
to de vista medioambiental, inclusién de criterios sociales,
medidas positivas de participacién para las micro, pequeiias
y medianas empresas, fomento para la innovacién, medidas
para promover la igualdad de género y de los salarios, in-
corporacién de personas con discapacidad, entre otras, en el
contexto de la mirada estratégica de la contratacion publica.

De este modo, en 2010 la Unién Europea defini6, en la
denominada politica “Europa 2020, estrategia para el creci-
miento y la ocupacién”, que el rol de la contratacién publica
es esencial para su desarrollo y su prosperidad, fijindose ob-
jetivos de crecimiento, desarrollo, competitividad, innova-
cion y digitalizacion, para lo cual se deben generar entornos
normativos que colaboren y garanticen el uso eficaz de los
fondos publicos y una gobernanza regional que favorezca el
crecimiento inteligente y sostenible y que fomente los de-
rechos fundamentales. La regulacién europea por medio de
la denominada cuarta generacién de directivas modernizé
y asumi6 dichos desafios en la arquitectura del sistema de
contratacién publica.

Por medio de la Ley 972017, de Contratos del Sector Pu-
blico, Espafia incorporé la visién de la contratacion publica
como una politica piblica de extraordinaria novedad. A par-
tir de la adaptacion de la normativa al derecho comunitario
se genera el transito desde la voluntariedad de la incorpora-
cion de la contratacion publica hacia el caricter obligatorio
en todo el iter contractual. Y el legislador espaiiol no sélo se
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ha quedado alli, ya que ha ordenado la incorporacién trans-
versal de criterios sociales y medioambientales, relacionados
con el objeto del contrato, que promuevan la mejor utiliza-
ci6én de los recursos publicos con contrataciones de mejor
relacion calidad-precio y, ademas, facilitando el acceso a las
pyMEs en condiciones de competitividad.

EL CARACTER SOFT LAW DE LA REGULACION
ESTRATEGICA

La relevancia de la contratacién publica estratégica eviden-
temente excede los limites de la Unién Europea (UE), ya
que la interconexién de los mercados internacionales en
materia de contratacién puiblica queda de manifiesto con
la gran cantidad de acuerdos internacionales suscritos por la
UE con terceros paises, a lo que se debe agregar la gran can-
tidad de organismos internacionales (puablicos y privados)
que dictan normas, recomendaciones y guias que tienen di-
versos grados de obligatoriedad, lo que vuelve complejas las
relaciones internacionales comerciales, influyendo directa-
mente en la consecucién de los objetivos de la contratacion
publica y estratégica (cpE). El caricter soft Jaw de esas nor-
mas en la prictica hace que queden en meras declaraciones
no vinculantes para los Estados, pero que se proyectan como
principios o buenas pricticas y que en ocasiones llegan a in-
fluir en la conformacién de la jurisprudencia, que juega un
rol crucial en la cpE.

Ahora bien, atendida la pluralidad de instrumentos in-
ternacionales, hard law y soft law, la interpretacion y la utili-
zacion de éstos conlleva gran dificultad por su dispersion y
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dificultan su conocimiento y la prevision de sus efectos. Los
criterios estratégicos deben ser interpretados y utilizados
de manera coherente y coordinada con los objetivos perse-
guidos por los Estados, los organismos internacionales, las
empresas y las personas que promueven las politicas de con-
tratacion publica estratégica social, ambientales, de fomento
a la innovacion, entre otras, con el objetivo final de mejorar
las condiciones de vida de los habitantes de cada territorio y
la calidad democratica.

En 2019 la Comisién Europea, mediante la comunica-
cién C (2019) 5494 final —Directrices sobre la participacion de
licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contrata-
cion priblica de la UE— presenté recomendaciones y orien-
taciones para el acceso a potenciales interesados de terceros
paises al mercado unico. Se reitera el interés de la UE de
promover el mercado unico europeo garantizando los prin-
cipios rectores de la contratacién publica y, al mismo tiem-
po, protegiendo los intereses comerciales de sus miembros
frente a terceros paises que no siempre se encuentran su-
jetos a normas del mismo nivel de exigencia, competencia
y transparencia que las normas del ordenamiento juridico
comunitario, especialmente, como destaca el documento,
en el orden medioambiental, social, laboral o en lo referente
al régimen de ayudas estatales o de subsidios o estimulos,
que pueden llegar a producir desequilibrios en la relacién
de competencia entre operadores comunitarios con quienes
no son miembros de la UE.

Los principales ejes de estas directrices son los siguientes:

a) Apertura y acceso al mercado unico de licitadores ex-
tranjeros, donde se debe distinguir la calidad del pais



CONTRATACION PUBLICA M Enrique Diaz Bravo

de los que no son miembros de la UE, ya que uni-
camente son los licitadores nacionales de paises con
los que la Unién tiene suscritos acuerdos que regulan
especificamente lo relativo a la contratacion publica,
los cuales podrin acceder en igualdad de condiciones
al mercado comunitario (con excepcién de contratos
relacionados con defensa y seguridad), pudiendo ex-
cluirse a operadores de paises con los que no exista
una regulacion especifica.

b) Especial atencion respecto de ofertas que contengan
precios anormalmente bajos.

¢) Contratacion estratégica y de calidad.

No obstante, las directrices no reemplazan a los acuerdos
internacionales especificos, pero si colaboran en su aplica-
ci6én para que los poderes adjudicadores tengan en cuenta
la participacion de los terceros paises a la hora de planificar
los procedimientos de contratacién, formular sus requisi-
tos, efectuar las evaluaciones y, finalmente, adjudicar. Y, del
mismo modo, todos los operadores econémicos y todos los
poderes adjudicadores deben tener en cuenta que la aplica-
ci6én de las recomendaciones y, en definitiva, de las normas
reguladoras de la relaciéon entre la UE y terceros paises,
debe promover la igualdad de trato y la no discriminacion
por razén de nacionalidad, de modo que, como ha dicho la
Comisién Europea, la aplicacion de las normas de la UE se
realice para que “se garantice que los licitadores de la UE
y los de terceros paises apliquen las mismas normas y requi-
sitos, 0 normas y requisitos equivalentes”.

En el mismo orden de ideas, un punto muy relevante en
la materialidad es la aplicacién de los contenidos de la Co-
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misién Europea en comento. Es el propio documento quien
lo aclara:

El documento no es juridicamente vinculante. Aunque para-
frasea ocasionalmente las disposiciones de la legislacién de la
UE, no pretende ampliar ni recortar los derechos y las obliga-
ciones en ella establecidos. En la medida en que el documento
pudiera entenderse como una interpretacion de la legislacién
de la UE, se incide en que sélo el TjuE tiene competencias
para realizar una interpretacién juridicamente vinculante de
la misma. Los ejemplos a los que se hace referencia en el pre-
sente documento no han sido verificados por lo que se refiere

a su cumplimiento de la legislacién de la UE.

Es decir, la totalidad de las recomendaciones sélo constituye
una mera orientacién, ni siquiera, a mi juicio, soft law, ya
que no existe reproche alguno desde el dmbito juridico en
caso de incumplimientos. Una de las cuestiones que debe-
mos discutir y resolver es la calidad de los instrumentos de
regulacién en contratacién publica estratégica, para lograr
dilucidar la utilidad de este tipo de guias orientadoras, ya
que el esfuerzo y, sobre todo, los recursos publicos para su
elaboracion no pueden ser en vano.

CONSIDERACIONES FINALES

La importancia estratégica y econémica de la materia obje-
to de esta breve presentacion ha generado el desarrollo de
una importante doctrina y jurisprudencia que ha explicado
y proyectado el fendmeno estratégico de la disciplina desde

70
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diversas Opticas y conceptos que colaboran con la multidi-
mensionalidad de la contratacion publica. Por eso, las in-
vestigaciones y las actividades de andlisis y promocién de la
contratacién publica estratégica deben focalizarse en con-
tribuir al desarrollo de la disciplina de la contratacién pua-
blica como estrategia de los gobiernos y, del mismo modo,
entregar herramientas a los operadores, especialmente en el
ambito de organizacion y la sistematizacién del entramado
normativo y jurisprudencial multinivel (internacional, eu-
ropeo y espaiiol), para contribuir al conocimiento y la pre-
visibilidad de la arquitectura y la ingenieria de los sistemas.

La revision de las técnicas normativas para abordar los
fenémenos estratégicos de la contratacién publica son un
desafio que hay que enfrentar a partir de la falta de materia-
lidad de un sinnimero de disposiciones, recomendaciones,
orientaciones, entre otras formas, que no tienen fuerza obli-
gatoria y, por lo tanto, en momento de grave crisis, como la
pandemia de nuestra época, desaparecen de la érbita de las
autoridades y de los operadores, retornando a herramientas
juridicas poco flexibles que atentan contra los principios de
la contratacion. Las reglas que se persiguen en torno de la
igualdad de trato, no discriminacién y transparencia, como
fundamentos de la contratacién publica, no pueden ser uni-
camente de “tiempos de paz”, sino que, especialmente, de-
ben ser visibles y materiales en las crisis. Alli es donde po-
dremos observar la fortaleza o la debilidad de los sistemas.

Finalmente, la contratacién publica en tiempos de crisis
y, especialmente, en estos tiempos de pandemia, asi como en
la proyeccion pospandémica, ha asumido un irrefutable rol
de herramienta de justicia social y de politica pablica, como
sostienen Gimeno Felid y Moreno Molina, respectivamente,
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lo que permitird promover la competitividad, recuperar la
confianza en las politicas de inclusion social, en la apertura
de los mercados y en la competencia, con el fin de evitar la
concentracién econdmica de sectores estratégicos para las
sociedades democriticas, profundizando la transparencia y
la publicidad de los procedimientos de contratacién para
garantizar el correcto uso de los recursos publicos, vigilar el
crecimiento responsable y sostenible y materializar el prin-
cipio de igualdad como principio nuclear de esta disciplina
del derecho publico. Estos desafios nos invitan a replantear
el sistema de fuentes del Derecho de la contratacién publica
para materializar su contenido estratégico.
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Los retos de futuro de la contratacién
publica: los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (obs) como nuevos ejes
de una estrategia publica socialmente
responsable

José Maria Gimeno Felig*

LA CONTRATACION PUBLICA COMO ESTRATEGIA
AL SERVICIO DE LAS POLITICAS PUBLICAS

I_a contratacién publica se ha convertido en una de las ma-
terias claves desde una perspectiva dogmatica (directamente
relacionada con las sefias de identidad del derecho adminis-
trativo) y de la gestion prictica en tanto afecta la correcta
eficacia de importantes politicas publicas y tiene un claro
impacto desde la perspectiva presupuestaria (o, si se pre-
fiere, de sostenibilidad financiera). Esto explica que la con-

* Catedritico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.
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tratacién publica —y su fundamento— haya cambiado de
forma muy notable en los dltimos afios. De una visién buro-
critica de la compra publica, disefiada desde una perspectiva
hacendistica y con escasa prospectiva, ha evolucionado hacia
la idea de la contratacion publica como “herramienta juridi-
ca al servicio de los poderes puiblicos para el cumplimiento
efectivo de sus fines o sus politicas piblicas”. Por ello la con-
tratacion publica (que supone el 22% de los presupuestos
publicos, segtn los ultimos datos) debe ser recontextualiza-
da desde la perspectiva de inversién y no de gasto. Y como
inversién interesa su correcta articulacién como actividad
estratégica. Una correcta utilizacién del contrato publico,
como instrumento al servicio de las politicas publicas, debe
permitir el reforzamiento de los principios inherentes al
modelo social europeo y garantizar su sostenibilidad en una
situacion geopolitica cada vez mds tensa desde los mercados
orientales que obligan a repensar y reforzar la estrategia del
mercado interior europeo. La contratacién publica puede
ser una palanca del cambio econémico.

La contrataciéon publica puede —y debe, insistimos—
ser una técnica que permita conseguir objetivos sociales,
ambientales o de investigacion, con la conviccién de que
los mismos comportan una adecuada comprension acerca
de como deben canalizarse los fondos piblicos. Se impone,
pues, una vision estratégica de la contratacion publica aleja-
da de la rigida arquitectura del contrato administrativo y de
planteamientos excesivamente burocriticos o formales. Lo
que exige, por otra parte, repensar (y previamente planifi-
car) como utilizar de la mejor manera los procedimientos y
las técnicas de la contratacién publica.
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Los OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE
COMO NUEVOS EJES DE UNA COMPRA PUBLICA
SOCIALMENTE RESPONSABLE

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ops) de la Organi-
zaci6on de las Naciones Unidas, agendados en el horizonte
2030 (aprobados el 25 de septiembre de 2015 y con vigen-
cia desde enero de 2016), con la finalidad de promover la
convergencia entre los paises de la Unién Europea, en el
seno de las sociedades y con el resto del mundo, han te-
nido una indudable repercusion en las agendas publicas de
todos los poderes publicos. Los 17 objetivos, bajo el lema
“Iransformar nuestro mundo”, presentan un caricter inte-
grado e indivisible que abarca las esferas econémica, social
y ambiental (son una estrategia de futuro muy ambiciosa y
transformativa). Agenda de Naciones Unidas que se propo-
ne, entre otros objetivos, un crecimiento econémico soste-
nido, inclusivo y sostenible como algo esencial para lograr
la prosperidad. Asimismo, la agenda aborda los factores que
generan violencia, inseguridad e injusticia, como las des-
igualdades, la corrupcién, la mala gobernanza, entre otras
(como es conocido, estos retos se agrupan en cinco ejes: pla-
neta, personas, prosperidad, paz y alianzas).

Mis alla de su marcado caricter did4ctico, los ops tie-
nen una clara incidencia en la forma en que los poderes ad-
judicadores deben disefiar la arquitectura de su contratacién
publica. Asi, la Unién Europea ha decidido incluir los ops
en las politicas y las iniciativas de la UE en todos los niveles,
con el desarrollo sostenible como principio rector esencial
de todas las politicas de la Comisién Europea. Idéntica es-
trategia de asumir como retos de primer orden los obs se
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puede constatar entre los distintos poderes publicos espafio-
les, que hacen de su mencién una especie de mantra ideolo-
gico, cuando lo que interesa son sus consecuencias practicas
y su capacidad de transformacioén.

Frente a posibles planteamientos que pivotean sobre
el criterio precio frente al de valor, interesa recordar que el
principio de eficiencia, inherente a la contratacion publica,
no puede ser interpretado con base en modelos exclusiva-
mente economicistas, sino que tiene que velarse por el ade-
cuado estindar de calidad de la prestacion del servicio. Es
decir, el principio de eficiencia debe articularse atendiendo
a objetivos sociales, ambientales o de investigacion, lo que
redimensiona la vision estratégica de la contratacién publica
con una amplia perspectiva del derecho a una buena admi-
nistracion.

Asimismo, transparencia, rendicién de cuentas y justi-
cia social son propios de la nueva arquitectura del contrato
publico en el contexto de desarrollo de los obs, a modo de
brijula ética. Ya en 1944 la importante Declaracion de Fila-
delfia —actual Carta de la Organizacién Internacional del
"Trabajo— declar6 que un pais no puede ser sostenible sin
justicia social. Brijula que sefiala como norte una vision es-
tratégica y horizontal de la contratacion publica alejada de la
rigida arquitectura del contrato administrativo y de plantea-
mientos excesivamente burocriticos o formales y de postu-
lados economicistas. Lo que exige, por otra parte, repensar
(v previamente planificar) cémo utilizar de la mejor manera
los procedimientos y las técnicas de la contratacion piblica
para preservar la mejor calidad de la prestacion de los “ser-
vicios publicos” desde la l6gica de los obs, que también son
brijula ética del sector privado.



CONTRATACION PUBLICA M José Maria Gimeno Feliti

Frente a empresas que ponen el acento en una estricta
vision mercantil que vincula el éxito con el mayor beneficio,
existe cada vez una mayor cantidad de organizaciones empre-
sariales que hacen de la responsabilidad social corporativa su
principal identidad, fijando su éxito més alld de la l6gica del
mayor rendimiento econémico (y sin atajos fiscales o de co-
rrupcién) y vinculando su propia justificacion al compromiso
social, tal como sucede con muchas empresas del tercer sec-
tor. Una sociedad que tenga clara la direccion ética debe re-
conocer y poner en valor esta forma de gestion empresarial,
fomentando las relaciones con empresas “especuladoras”.

Por otra parte, el actual contexto de crisis econémica
derivado de la pandemia de 2020 refuerza la necesidad de
avanzar hacia una nueva gestiéon econémica mediante el
contrato publico que “piense en verde” y en “sostenibilidad
social”, no como exigencia estética, sino como herramienta
generadora de valor. Esta exigencia de sostenibilidad am-
biental debe articularse con la priorizacién de los proyectos
de infraestructuras por financiarse, que deberdn cumplir,
en Espaiia, con los objetivos de la Agenda Verde europea y
acomodarse con las directrices dictadas por las instituciones
comunitarias (no puede olvidarse la exigencia de neutrali-
dad climdtica). Desde esta perspectiva, parece oportuno que
la norma legal a la que nos venimos refiriendo determine
de manera clara los objetivos que se pretenden fomentar,
con la finalidad de dar seguridad juridica a las propuestas de
Inversiones que se propongan: entre otros, proyectos que
permitan descarbonizar la economia, para cumplir con los
objetivos del Tratado de Paris, para luchar contra la degra-
dacién de la naturaleza y de los ecosistemas, para combatir
la contaminacién y para promover la economia circular.
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En definitiva, las condiciones sociales y ecol6gicas cons-
tituyen uno de los principales ejemplos de esta vision estra-
tégica en la contratacién publica claramente amparada por
varios ops. En consecuencia, podemos afirmar que son ad-
mitidos y fomentados por las instituciones supranacionales,
puesto que la contratacion publica no es un fin en si misma,
sino una “potestad” al servicio de otros fines de interés
general (como la estabilidad laboral, la calidad ambiental, la
integracion social) y que en modo alguno restringen o limi-
tan la competencia, permitiendo dar efectividad a valores
superiores actualmente recogidos en el TFUE. Asi, la senten-
cia del 30 de enero de 2020, Tim, C-395/18, apartado 38,
afirma:

Los operadores econémicos deben cumplir, en la ejecucion
del contrato, las obligaciones en materia medioambiental, so-
cial y laboral [...] un requisito de este tipo constituye, en la
configuracién general de la citada directiva, un valor cardinal

por cuyo respeto deben velar los Estados miembros.

La necesidad de reactivar un nuevo modelo econémico (uti-
lizando el contrato publico), atendiendo a la 16gica de los
ops, debe ser una oportunidad para avanzar hacia un nuevo
modelo productivo més sostenible y mas “inteligente”. Co-
rresponde a los poderes publicos liderar la nueva “cultura
verde” que permita, desde la planificacién, un nuevo escena-
rio econémico y social respetuoso del medio ambiente. Los
ops son la oportunidad para relanzar este nuevo modelo de
servicios publicos inteligentes y “circulares”, que integren
lo social y lo ambiental, asi como la equidad como sefias de
identidad del modelo econémico para conseguir un adecua-
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do reequilibrio de riqueza y derechos y deberes, para avan-
zar en una sociedad realmente inclusiva.

Para cumplir con estos objetivos, mas alld de apriorismos
ideolégicos, es necesario revisar e impulsar modelos de co-
laboracion publico-privada orientados a satisfacer el interés
general. El ejemplo de muchas empresas en la crisis no puede
ser cuestionado y su compromiso social debe ser la sefia de
identidad de un modelo productivo cimentado en la mejor
prestacion de servicios y suministros a los ciudadanos. Por
ello, una correcta lectura de los ops aconseja atender a la vi-
sion del Estado garante de servicios publicos de calidad, que
ponga atencién en la prestacion regular, continua y neutra, y
no tanto en quien los presta (que es, en esencia, el significado
de la doctrina clasica del servicio publico).

El objetivo de la transformacion que pretende la Agen-
da de la Organizacién de las Naciones Unidas obliga a una
actitud (y a un a aptitud) proactiva, para aportar la mejor
solucién a las necesidades de la ciudadania, necesidades que
no son de simple ideologfa.

CONCLUSIONES PROPOSITIVAS

La nueva regulacion de los contratos publicos exige un big
bang que permita impulsar la necesaria regeneracién demo-
critica y el redisefio de la contratacion publica como estra-
tegia de liderazgo publico que pivotea sobre los principios
de eficiencia, transparencia y buena administracién. Por eso,
mds que nunca, necesitamos una contratacion publica abier-
ta, caracterizada por la mayor transparencia, la extension
prictica de los medios electrénicos como herramienta in-
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eludible en la gestion de las decisiones publicas, la adecuada
cooperacion administrativa para desarrollar “economias de
escala organizativas” y, por supuesto, una estrategia de pro-
fesionalizacion horizontal en la contratacién publica, para
delimitar de forma adecuada los distintos roles y las diver-
sas funciones de la gestion contractual. Las exigencias de
eficiencia y de integridad en las decisiones publicas, como
nuevos paradigmas del liderazgo institucional publico, re-
quieren la mejor transparencia en la contratacién publica
y, en consecuencia, la reduccién a su minima expresién de
los espacios de opacidad e inmunidad, que son incompati-
bles con las exigencias de ética y ejemplaridad de nuestros
tiempos.

Frente a inercias o dogmatismos, la situacién “global”
obliga a repensar soluciones juridicas en la contratacién
publica que promuevan la eficacia de las politicas publicas
y que concilien los interesen publicos en juego, disenando
procedimientos eficaces y eficientes (que importen las nue-
vas tecnologias, como los modelos blockchain) que pongan el
acento en la calidad de la prestaciéon y que eviten una inde-
bida deslocalizacién empresarial.

En definitiva, necesitamos una nueva cultura de contra-
tacién publica al servicio de las politicas puiblicas: respon-
sable, abierta, innovadora, cooperativa, profesionalizada,
tecnoldgica y transformadora. Una contratacion publica es-
tratégica y proactiva, no meramente reactiva, que ponga en
valor la calidad de la prestacion.

Una ultima reflexién: con base en una correcta aplica-
cién del derecho a una buena administraciéon no pueden
desconocerse las exigencias de “justicia social” sobre las que
se basan los ops, que deben ser el impulso para rearmar un
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modelo de crecimiento sostenible, que integre lo social, lo
ambiental y la equidad como sefias de identidad del mo-
delo econémico, para conseguir un adecuado reequilibrio
de riqueza y derechos y deberes, para avanzar a una socie-
dad realmente inclusiva. Lo que exige, ademds de la nece-
saria conviccién y planificacion, una verdadera estrategia
de objetivos realizables a mediano y largo plazos (frente a
la improvisacién) y una visién no meramente “numérica
e insensible” sobre los resultados. Y es que los ops, en su
dimension funcional, pueden ser el instrumento para re-
construir las murallas del derecho publico, concebido como
garante del interés general al servicio de los ciudadanos (y de
la necesaria transformacién social); lo que puede ayudar a
corregir el actual gap entre ciudania e instituciones publicas
y a asentar el modelo institucional cimentado sobre el buen
gobierno.

La idea de buen gobierno va mds alld de la ausencia de
corrupcion. Se refiere a unas instituciones transparentes,
objetivas y con reglas predecibles para todos que favorezcan
la necesaria seguridad juridica con el fin de que pueda emer-
ger “una economia sana y competitiva”.

En este contexto, los ops, que deben facilitar la arti-
culacién armoénica de los denominados circulos de excelencia
—excelencia de servicios (pensar primero en las personas),
excelencia de procesos (hacer lo que toca sin burocracia
indebida) y excelencia técnica (tener talento y conoci-
miento)— son una “ventana de oportunidad” para un nuevo
liderazgo institucional publico, por medio de una adecuada
articulacion de la politica de contratacién publica que, ade-
mds, puede ayudar en la estrategia de mejorar la productivi-
dad de nuestro modelo econémico y, principalmente, servir
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de “politica palanca” para proteger con eficacia los derechos
sociales.

Los retos de los ops en la contratacién publica son, en
esencia, retos de una nueva gestion publica al servicio de la
ciudadania.

R Y Y X



Contratacién publica y derechos
humanos

Maria del Carmen de Guerrero Manso*

Resulta fundamental e imprescindible adoptar la 6ptica de
los derechos humanos en la contratacién publica. Esto im-
plica volver la vista a los ciudadanos y a sus derechos, puesto
que toda contratacién publica debe ir encaminada a satisfa-
cer necesidades de interés general y prestar de forma mds
adecuada los servicios a las personas.

Son muchos los aspectos que estin involucrados en el
logro del respeto a los derechos humanos que, como es sa-
bido, tienen una perspectiva amplia y no siempre se consi-
gue su plena implantacién. En esta linea, en el ambito de la

* Profesora titular de derecho administrativo en la Universidad de Zaragoza.
Trabajo realizado dentro del grupo de investigaciéon ApesTEr, S22_20R del
gobierno de Aragén y del proyecto de investigacién “La contratacién publica
como estrategia para la implementacién de politicas publicas y al servicio de
una nueva gobernanza”, Ministerio de Economia y Competitividad PID2019-
109128RB-C21.
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contratacién publica, desde hace aflos se maneja la idea de
la compra publica estratégica y responsable. Es decir, ya no
se busca sé6lo adquirir bienes, obras y servicios, sino, al mis-
mo tiempo, incidir en otras politicas publicas, especialmente
en las de dmbito social, medioambiental y de innovacion.
Ademas, al mismo tiempo, se puede mejorar la participacion
de nuevos operadores econémicos, como las pymes, lo cual
también se vincula con el derecho al trabajo.

En el derecho espaiiol, la relacién entre la contratacion
publica y los derechos humanos que, como hemos dicho, se
vinculan de manera directa en la contratacién publica estra-
tégica, se plasma en varios niveles. Sin embargo, el que tiene
mds incidencia en la prictica es el nivel normativo. Asi, va-
mos a exponer los aspectos de la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico, del 8 de noviembre, por la que se tras-
ponen al ordenamiento juridico espaiiol las directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo Europep 2014/23/UE y
2014/24/UE, del 26 de febrero de 2014 (en adelante, Lcsp),
que permiten mis directamente la promocién y la defensa
de los derechos humanos a través de la contratacién publica.

En primer lugar, es imprescindible apuntar el objeto
y la finalidad de la Lcsp, puesto que recoge la esencia y la
voluntad de este texto normativo. En su articulo 1.3 esta
norma dispone que toda contratacién publica debera incor-
porar “de manera transversal y preceptiva” criterios sociales
y medioambientales, con la advertencia de su necesaria re-
lacién con el objeto del contrato. Se aclara que el objetivo
de esa prevision es proporcionar una mejor relaciéon cali-
dad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor
y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. Es
decir, la utilizacion de este tipo de criterios que permitirin
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afrontar retos de otras politicas publicas no es algo aislado o
contrario a los intereses publicos, sino que ambos aspectos
estdn interrelacionados. En el mismo precepto inicial de la
LcsP se establece, asimismo, el objetivo de facilitar el acceso
a la contratacion publica de las pequenas y las medianas em-
presas, asi como de las empresas de economia social.

Tras este precepto, que pone de manifiesto la voluntad
del legislador espaifiol, encontramos a lo largo de la rcsp
muchas referencias adicionales y especificas a la posibilidad
de lograr objetivos vinculados a los derechos humanos. Asi,
por ejemplo, mediante la determinacién funcional del obje-
to del contrato o con la previsién de criterios de seleccion
que se determinen de forma proporcional a las prestaciones
por desarrollar, de manera que no excluyan la participacién
de pymes o de empresas de nueva creacién, y que puedan
premiar la solvencia profesional relacionada con aspectos
sociales, medioambientales o de innovacion de determina-
dos operadores econdmicos. Se puede ir un paso mds alld
por medio de la previsién de reserva de ciertos contratos a
centros especiales de empleo o mediante la posibilidad de
reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo
protegido, extendiéndose esa reserva a las empresas de in-
sercion y exigiéndoles a todas las entidades citadas que tengan
en su plantilla el porcentaje de trabajadores discapacitados
que se establezca en su regulacion respectiva.

La ley también permite potenciar la implementacion
de la contratacion publica estratégica mediante la eleccién de
determinados criterios de adjudicacién que otorguen una
puntuacién superior a las ofertas que cumplan con determi-
nadas condiciones sociales, medioambientales o de innova-
cién, a la par que se reste importancia al precio. Una de las
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novedades que introdujo la Lcsp fue la nueva regulacion de
las ofertas anormalmente bajas. En la actualidad se exige al
6rgano de contratacién una especial diligencia en la super-
visién de estos casos, orientada especificamente (aunque no
en exclusiva) a rechazar las ofertas si comprueba que el mo-
tivo de su caricter anormalmente bajo es el incumplimiento
de las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral. Para eso, con caricter previo dard un plazo
suficiente al licitador o a los licitadores que hayan presenta-
do esas ofertas en forma para que puedan justificar y desglo-
sar razonada y detalladamente el bajo nivel de los precios, o
de costes, o cualquier otro pardmetro con base en el cual se
haya definido la anormalidad de la oferta, mediante la pre-
sentacioén de la informacién y los documentos que resulten
pertinentes a estos efectos.

Como hemos apuntado, la Lcsp cuenta con diversas po-
sibilidades para incorporar aspectos estratégicos en la con-
tratacion publica. Sin embargo, con base en la experiencia
comparada, quiero detenerme especialmente en el andlisis
de la buena prictica que supone en Espaiia la inclusion en
su ley de contratos de la obligacion de incorporar medidas
sociales, medioambientales o de innovacién como condicio-
nes especiales de ejecucion en la contratacion publica. Para
comprender mejor la importancia de esta prevision es preci-
so apuntar que su caricter obligatorio no se deriva de las di-
rectivas de contratos pues, de hecho, otros paises de la Unién
Europea no recogen una prevision similar en sus normas.
Este hecho destaca la relevancia de las medidas adoptadas
por el legislador espafiol.

Este deber se deriva, en primer lugar, del articulo 201
de la Lcsp, que tiene como expresivo titulo “Obligaciones
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en materia medioambiental, social o laboral”. Conforme a
ese precepto, los 6rganos de contratacién estin obligados,
por un lado, a tomar las medidas necesarias para garantizar
que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplan
con las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral establecidas en el derecho de la Unién Euro-
pea, en el derecho nacional, en los convenios colectivos o en
las disposiciones de derecho internacional medioambiental,
social y laboral que vinculen al Estado. Es decir, se estable-
ce de manera expresa y con caricter general la necesidad
de cumplir con todas las normas aplicables en el dmbito
medioambiental, social o laboral, sin que sea preciso, por lo
tanto, recoger esta prevision de manera expresa en los plie-
gos o los documentos reguladores de cada contrato.

Ademis, los 6rganos de contratacién tienen la potestad
de comprobar, durante el procedimiento de licitacién, que
los candidatos y los licitadores cumplen con las obligaciones
mencionadas. Esta prevision resulta de gran utilidad, puesto
que no se limita a la exigencia del cumplimiento formal de
las normas, sino que se advierte desde la propia ley la posibi-
lidad de revisar el camplimiento efectivo de esa obligacién.

Junto a lo anterior, este precepto establece que el incum-
plimiento de las obligaciones mencionadas y, especialmente,
los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los
salarios o en la aplicacién de condiciones salariales inferio-
res a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave
y dolosa, dara lugar a la imposicién de las penalidades.

En segundo lugar, en su articulo 202 la Lcsp recoge de
manera expresa y ejemplificativa determinadas condiciones
especiales de ejecucion del contrato de cardcter social, ético
y medioambiental. Conforme a ese articulo, se permite a los
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6rganos de contratacién establecer condiciones especiales
en relacion con la ejecucién del contrato, siempre que se
cumplan cuatro requisitos: que estén vinculadas al objeto
del contrato, que no sean directa o indirectamente discrimi-
natorias, que sean compatibles con el derecho de la Unién
Europea y que se indiquen en el anuncio de licitacién y en
los pliegos.

Al mismo tiempo, se impone la obligacién de estable-
cer en los pliegos una condicién especial de ejecucion que
haga referencia a la obligacion del contratista de someterse
a la normativa nacional y de la Unién Europea en materia
de proteccion de datos, siempre y cuando la ejecucion del
contrato implique la cesién de datos por las entidades del sec-
tor publico al contratista. Ademas, se advertird al contratista
que esta obligacion tiene el cardcter de obligacion contrac-
tual esencial de conformidad.

Sin embargo, en relacién con el aspecto que estamos
analizando, tiene mucha mas relevancia prictica la previ-
sién contenida en el mismo articulo 202 segin la cual serd
obligatorio en todo caso el establecimiento, en el pliego de
cldusulas administrativas particulares, al menos de una con-
dicién especial de ejecucion. Correspondera al 6rgano de
contratacién decidir por cuél o por cuiles opta atendiendo
a los cuatro requisitos mencionados antes. Como es 16gico,
en esta eleccién serd conveniente tener en cuenta aspectos
pricticos como la finalidad del contrato, la posibilidad de
exigir la efectiva implantacion de la medida, su eficacia, y la
mayor o menor dificultad de comprobar el cumplimiento de
la obligacién.

Segun el legislador espaiiol, estas condiciones de ejecu-
cién podrin referirse, en especial, a consideraciones eco-
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némicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioam-
biental o de tipo social. Sin embargo, no se limita a recoger
una mencion genérica y abstracta de los grandes dambitos en
torno de los cuales podrin establecerse condiciones especia-
les de ejecucion, sino que ofrece una relacién muy detallada
y ejemplificativa de posibles consideraciones medioambien-
tales y sociales que podrin recogerse en los pliegos.

Asi, en relacion con el medioambiente, se podrin esta-
blecer, entre otras, consideraciones que persigan

la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero;
el mantenimiento o mejora de los valores medioambientales
que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato; una
gestion mds sostenible del agua; el fomento del uso de las
energias renovables; la promocién del reciclado de productos
y el uso de envases reutilizables, o el impulso de la entrega de

productos a granel y la produccién ecolégica.

Como se observa, se trata de objetivos globales y flexibles que
permiten su adaptacién a los diversos objetos contractuales y
que afectan a elementos clave de la proteccion del medioam-
biente, como la reduccién de la contaminacién vinculada a
la lucha contra el cambio climdtico, la gestion de recursos
naturales, el fomento de energias renovables, la reduccion de
la generacion de residuos y la produccion ecoldgica.

En relaciéon con el dambito social y el empleo, podrin
introducirse, entre otras, consideraciones con alguna de las
siguientes finalidades:

Hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién

de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
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con Discapacidad; contratar un nimero de personas con dis-
capacidad superior al que exige la legislacion nacional; pro-
mover el empleo de personas con especiales dificultades de
insercion en el mercado laboral, en particular de las personas
con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusion social a
través de Empresas de Insercion; eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la
aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres
y hombres en el trabajo; favorecer la mayor participacién de
la mujer en el mercado laboral y la conciliacién del trabajo y la
vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que
afecta a las mujeres y el de larga duracién; favorecer la forma-
cién en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la pro-
teccion de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de
los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables;
medidas para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalida-
des que se establezcan con referencia a la estrategia coordina-
da para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, o garantizar el respeto
a los derechos laborales bésicos a lo largo de la cadena de pro-
duccién mediante la exigencia del cumplimiento de las con-
venciones fundamentales de la Organizacién Internacional
del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen
favorecer a los pequefios productores de paises en desarrollo,
con los que se mantienen relaciones comerciales que les son
tavorables, tales como el pago de un precio minimo y una pri-
ma a los productores o una mayor transparencia y trazabilidad

de toda la cadena comercial.

En este caso se observa también de manera muy directa la
vinculacién entre la compra publica estratégica y los dere-
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chos humanos, plasmada, por ejemplo, en la defensa y la
promocién de determinados colectivos como los discapa-
citados, la bisqueda de la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres, o la exigencia y la promocién de elementos esen-
ciales de este dmbito como combatir el paro, promover la
formacion, prevenir los accidentes laborales o garantizar el
respeto de los derechos laborales basicos.

Estas consideraciones propuestas como ejemplos para
que los 6rganos de contrataciéon tengan mayores posibili-
dades de elegir las condiciones especiales de ejecucion que
se adecuen mejor a cada contrato se complementan con la
opcién de que incluyan en los pliegos penalidades para el
caso de incumplimiento y les atribuyan el caracter de obli-
gaciones contractuales esenciales. En caso de que el incum-
plimiento de estas condiciones no se tipifique como causa
de resolucién del contrato podri ser considerado en los
pliegos, en los términos que se establezcan reglamentaria-
mente, como infraccién grave. De esta manera se pone de
manifiesto la voluntad real de exigir la puesta en prictica
de las consideraciones econémicas, relacionadas con la in-
novacion, de tipo medioambiental o de tipo social exigidas
en los pliegos.

Con la misma finalidad de obtener resultados en este
importante dmbito, el cuarto apartado del articulo 202 de la
Lcsp establece que todas las condiciones especiales de ejecu-
cién que formen parte del contrato serdn exigidas igualmen-
te a todos los subcontratistas que participen de la ejecucion
del mismo. Asi se podrd garantizar mejor la obtencién de
resultados positivos.

A modo de conclusion, puede afirmarse que el legislador
espaifiol ha disefiado un sistema bien articulado y, por lo tan-
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to, con garantias suficientes para ser eficaz en el objetivo de
lograr retos pendientes en materias tan importantes como
los derechos sociales, laborales o medioambientales, a tra-
vés de la contratacion publica. Esperemos que sus esfuerzos

sean exitosos.

R Y Y X



Obra puiblica y medio ambiente

Maria del Consuelo Judrez Mendoza*

El crecimiento de las ciudades demanda servicios basicos
como agua potable, luz eléctrica, suministro de combustible
para uso doméstico e industrial, calles pavimentadas, hospi-
tales, escuelas, vialidades, caminos, carreteras, entre otros,
y para atender estas necesidades de la poblacion el Estado
es responsable de llevar a cabo las obras de infraestructura
correspondientes.

La obra publica surge entonces como el principal objeto
de las politicas publicas, cuyo beneficiario directo es la po-
blacién, pues los grandes objetivos de la planeacion nacional
en materia de educacién, salud y vivienda tienen un impor-
tante componente de infraestructura que se construye, re-
modela o amplia, segtn las necesidades de los ciudadanos.

Sin embargo, a partir de la década de 1970, con el surgi-
miento de la Ley Federal de Proteccion al Ambiente, en el

* Maestra en derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México.
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sistema juridico mexicano se incluy6 un nuevo ordenamien-
to cuyo principal objeto de proteccién, ademas de la salud
humana, era el entorno ecoldgico que favoreciera la subsis-
tencia de los seres humanos.

Si bien es cierto que esa primera pieza legislativa en ma-
teria ambiental estaba encaminada a la prevencion de la con-
taminacion a la atmésfera, también es cierto que a partir de
la reforma constitucional promulgada a partir de 1988 se in-
trodujeron al marco juridico nacional esquemas de protec-
cién ambiental directamente relacionados con el desarrollo
de obras de infraestructura, pablica o privada, asi como la
evaluacion del impacto ambiental.

Por primera vez el origen de los recursos que se aplicaban
al desarrollo de infraestructura pasé a segundo plano, para
dar paso al andlisis de los efectos que las obras de construc-
cién, rehabilitacion, ampliaciéon y modificacion de infraes-
tructura podian tener sobre los elementos naturales como el
suelo, el agua, la vegetacion y la flora y la fauna silvestre, y,
consecuentemente, la obra publica se transformé en la prin-
cipal actividad a evaluar en materia de impacto ambiental.

Lo anterior amplia el marco juridico aplicable a las obras
publicas y a los servicios relacionados con ellas; sin embargo,
tanto en el nivel federal como en el estatal las disposiciones
juridicas no estin armonizadas en cuanto a plazos y proce-
dimientos, lo que afecta directamente a los contratistas al
colocarlos en situacién de incumplimiento.

En efecto, la legislacién en materia de obras publicas,
federal y local, establece en algunos casos que las dependen-
cias y las entidades contratantes deben considerar las dispo-
siciones juridicas en materia ambiental desde el momento
de la planeacién de las obras publicas por ejecutar.
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En algunos casos, los contratos de obra piblica estable-
cen expresamente que la dependencia o la entidad contra-
tante entregard al contratista las autorizaciones en materia
ambiental, de desarrollo urbano y todas las autorizaciones
que se requieran para la ejecucién de la obra contratada,
aunque, en otros casos, los contratos no establecen clara-
mente a quién corresponde obtener las autorizaciones.

('POR QUé LOS ASPECTOS AMBIENTALES SE HAN
CONVERTIDO EN UN PROBLEMA EN LA E]ECUCIéN
DE LA OBRA PUBLICA?

La materia ambiental es concurrente; es decir, las autori-
dades ambientales federales, estatales y municipales tienen
competencia para regular, autorizar e inspeccionar el cum-
plimiento de las obligaciones ambientales de quienes ejecu-
tan obra publica o privada, dependiendo de la ubicacion, las
dimensiones y las caracteristicas de las obras.

Asi, una obra publica en materia hidriulica consistente
en una presa requiere autorizacion en materia de impacto
ambiental federal; sin embargo, también se considera obra
hidraulica los sistemas de drenaje municipal, y estos siste-
mas, cuando abarcan mds de un municipio (pero se ubican
en una misma entidad federativa), requeriran la autorizacion
ambiental estatal. Y cuando se trate de obras hidrulicas en
un municipio y en centros de poblacién, la autorizacién am-
biental corresponde expedirla a la autoridad municipal.

En este orden de ideas, al planear una obra publica la
dependencia contratante requiere identificar, en primer
término, si el proyecto correspondiente se encuentra su-
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jeto al procedimiento de evaluacién de impacto ambiental
y, en segundo término, qué autoridad ambiental (de qué
orden de gobierno) es la competente para llevar a cabo esa
evaluacion.

Es mportante tomar en consideraciéon que si una obra
publica, por sus caracteristicas, no estd sujeta al procedi-
miento de evaluaciéon de impacto ambiental, la autoridad
ambiental competente es la unica que puede determinarlo
asf; es decir, no le es dado a la dependencia contratante de-
terminar que una obra no requiera evaluarse ambientalmen-
te s6lo porque se ubica en un drea impactada o se trate de
una remodelaciéon que no tenga repercusiones ambientales
adicionales.

Lo anterior es asi porque la legislacién ambiental, federal
y estatal, en la mayoria de los casos contiene disposiciones
relativas a las obras publicas que estin exentas de sujetarse
al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, o los
casos de excepcion o aquellos en que no se requiere auto-
rizacién en materia de impacto ambiental y establecen que
seran las autoridades ambientales las que determinen expre-
samente si una obra corresponde a algunos de esos casos.

Otro aspecto que hay que resaltar es el relativo a la fal-
ta de armonizacion entre los plazos para obtener las auto-
rizaciones en materia de impacto ambiental y los corres-
pondientes a los procedimientos de contratacion de la obra
publica.

Por ejemplo, en las obras publicas de grandes dimensio-
nes (como las del sector hidrocarburos) los proyectos ejecu-
tivos de la obra pueden tener variaciones como resultado de
las juntas de aclaraciones, lo que impide que se pueda contar
con la autorizacién en materia de impacto ambiental, pues
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para someter una obra al procedimiento de evaluacién co-
rrespondiente se requiere la elaboracién de una manifesta-
ci6n de impacto ambiental que tiene como punto de partida
el proyecto ejecutivo de la obra de que se trate.

Sin embargo, una vez agotada la etapa de aclaraciones en
un procedimiento de contratacién los interesados presenta-
ran sus propuestas, las cuales serdn evaluadas para después
recibir el fallo respectivo.

En la mayoria de las legislaciones, los procedimientos de
evaluacion de impacto ambiental se desahogan en un térmi-
no de 60 dias hibiles con opcién de prorrogarse por otros
60 dias habiles mis, dependiendo de la complejidad del pro-
yecto por evaluar.

Lo anterior implica que el fallo se emitird antes de que
la autoridad ambiental resuelva el procedimiento y expida la
autorizacién correspondiente. Esto representa un riesgo
tanto para el contratante como para el contratista, pues para
cumplir con los plazos de inicio de obra necesariamente se
tendrdn que comenzar actividades sin contar con la autori-
zaci6én en materia de impacto ambiental.

Esta situacién puede complicarse si se toma en conside-
racion que existe la posibilidad juridica de que la autoridad
ambiental niegue la autorizacién o establezca condiciones
para las etapas de preparacion de sitio y construccién, lo que
colocari a los contratistas en estado de incumplimiento de
las obligaciones ambientales, incumplimiento que es facil-
mente identificable si se considera que la autoridad ambien-
tal establece como condicién que se le presente el aviso de
inicio de obra o bien informe a la autoridad inspectora en
materia ambiental sobre los proyectos que no fueron autori-
zados para que se verifique que no se estén ejecutando.
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Finalmente, en los casos en que las contratantes cuen-
tan con las autorizaciones ambientales correspondientes, no
basta con que se entreguen esas autorizaciones a los contra-
tistas adjudicados, pues las autorizaciones en materia de im-
pacto ambiental establecen condiciones técnicas que deben
ejecutarse a lo largo de las etapas de preparacion del sitio y
construccion.

Entre las condicionantes sefialadas en el parrafo pre-
cedente destacan las relativas a la presentacion de estudios
econémicos que sustenten las garantias que se propongan
respecto de la ejecucion y el cumplimiento de los estudios
de recuperacion, rehabilitacion y traslocacion de especies, o
las acciones previas para la remocién de vegetacion forestal.

Esto requiere que el contratista tenga a la vista la in-
formacién con la cual se acredite el cumplimiento de las
obligaciones ambientales; se coordine con los responsables
técnicos que se encargan de ejecutar los estudios y demds
acciones en materia ambiental establecidas en las autori-
zaciones correspondientes, o, en el peor de los escenarios,
corresponderd al contratista asumir el cumplimiento de esas
obligaciones ambientales.

Como puede advertirse, es indispensable que tanto los
contratantes como los contratistas siempre tengan en consi-
deracion las disposiciones ambientales aplicables al tipo de
obra por contratar o por ejecutar.

Del mismo modo, los contratantes deben establecer de
manera clara en la convocatoria, en las bases de licitacién, en
los requerimientos técnicos y en los modelos de contrato, a
quién corresponde gestionar las autorizaciones ambientales
0, en su caso, llevar a cabo las acciones relativas al cumpli-
miento de las condicionantes que establezca la autoridad
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ambiental, con el fin de evitar que se generen costos adi-
cionales en los contratos o la clausura de las obras por parte
de la autoridad ambiental, lo que implica retrasos y cargas
tanto para el contratante como para el contratista.

SRR






La contratacién puiblica como

instrumento para la garantia y efectividad
de los derechos humanos. Consideraciones
desde el derecho brasilefio’

Vivian Cristina Lima Lépez Valle*

El Estado contempordneo se presenta como un contracting
state por el hecho de interiorizar en sus modos de accion el
contrato como instrumento para la realizacion de sus fines
institucionales. Se trata de la realizacion de derechos funda-

! Ideas propias de un articulo desarrollado por la autora: Emerson Gabardo y
Vivian Cristina Lima Lépez Valle, “Caracteristica relacional y mutabilidad de
los contratos estatales: la concesiéon como herramienta de planeacién”, Revista
Digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, nim. 25,
2021, pp. 285-308. por: https://doi.org/10.18601/21452946.1n25.09.

* Profesora titular de derecho administrativo de la Pontificia Universidad Cat6-
lica de Parand, Curitiba (PR), Brasil; doctora y magister en derecho del Estado
por la Universidad Federal de Parand, Curitiba (PR), Brasil; coordinadora del
curso de especializacién en licitaciones y contratos de la Pontificia Universidad
Catdlica de Parand, Curitiba (PR), Brasil, y abogada independiente en el drea
de derecho piblico. Correo-e: vivian.lima@pucpr.
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mentales a partir de la orientacion y la implementacién de
politicas publicas con la ayuda de contratos administrativos,
esto es, bajo una planeacion estatal fundada en la consen-
sualidad. De esta manera, la contratacién puiblica asume un
papel decisivo en la reconfiguracion del rol del Estado y en
el establecimiento de puentes de cooperacién con particu-
lares en los que, a través de asociaciones, el Estado estd en
condiciones de alcanzar los cometidos publicos definidos
en la Constitucion.

La verdad es que el Estado del siglo xx1 se desarrolla
sobre el extenso campo de la contractualizacién adminis-
trativa. La contratacién pablica asume progresivamente una
mayor relevancia en la administracién contemporinea, en
sustitucién o complemento de las tradicionales formas uni-
laterales de la accién administrativa. De esta manera se vuel-
ve habitual, en diferentes ordenamientos, la idea del ejerci-
cio de la actividad gubernamental por medio de contratos.?

¢Qué modelo, entonces, deberia ser compatible con las
demandas del siglo xx1 en el contexto legal brasilefio? De-
bido a las demandas de satisfaccion de los derechos funda-
mentales existentes en la provisién de servicios publicos, el
modelo anterior (estitico y unilateral) no es satisfactorio.
Por esa razon, en la teoria contractual administrativa la cate-
goria juridica que resulta mis compatible con la asociacién
entre el Estado y la sociedad civil, para responder a la satis-
faccion de los derechos fundamentales, corresponde con la
nocion de contratos relacionales.

2 Thiago Lima Breus, O governo por contrato(s) e a concretizagio de politicas pii-
blicas horizontais como mecanismo de justica distributiva, tesis de doctorado en
derecho, Programa de Posgrado en Derecho de la Universidade Federal do
Parang, 2015.
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La estabilizacion de las politicas piblicas exige una ra-
cionalidad consensual en la formacién del contrato y en su
gestion. La vision del contratista como socio o asociado, y
no como litigante, es factible y necesaria en los contratos de
largo plazo para la prestacién de servicios publicos, exacta-
mente en los que viabilizan la materializacién de derechos
fundamentales. En ese punto, la nocién de contratos estata-
les relacionales aplicada a la teorfa contractual administra-
tiva otorga respuestas al principio mds compatibles con la
naturaleza juridica de esos contratos y con la propuesta de
una asociacion entre el Estado y la sociedad civil.?

La vision del contratista como socio o asociado para la
satisfaccion del bien comun se desarrolla en un nuevo am-
biente del negocio juridico, en el que se combinan dos ele-
mentos: tanto la 16gica procesal de los contratos de concesion
como la teoria relacional analizada aqui. Esa teoria relacional
viabiliza la planeacion del contrato, de la politica piblica en
€l inscrita, y de los costos envueltos para la realizacion de los
derechos fundamentales. Y con eso hay una conciencia del
pasado, del presente y del futuro en la relacién contractual,
con la consideracion de la promesa individual, de la afirma-
ci6n de voluntad y de la individualizacién del participante,
donde los contratos son constituidos a partir de relaciones
primarias y envuelven una red de agentes y no sélo de las
partes, en la medida en que las transacciones econémicas in-
volucran el cambio de valores, inclusive no econémicos.

3 Vivian Cristina Lima Lépez Valle, “Um novo regime juridico para os contratos

administrativos: aplicagio subsididria da condi¢do de autoridade, inexisténcia
de um regime geral de prerrogativas e enquadramento do contrato administra-
tivo como instrumento de desenvolvimento”, A&C. Revista de Direito Adminis-
trativo & Constitucional, nam. 72, 2018, pp. 175-208.



DIALOGOSEN DH ® 20

El inicio y el término contractual no son claramente de-
finidos, pues la planeacién toma en cuenta la incertidumbre
del futuro, asumiendo un cardcter procesal y dindmico. En
el régimen concesionario, basado en la teoria relacional, los
beneficios de la carga de la prueba son compartidos y hay
solidaridad, cooperacién y fuentes de apoyo moral y econé-
mico. Ese es el enfoque que innova en el campo contractual
administrativo y permite una vision de la administracién pu-
blica como funcién constitutiva de la sociedad.*

En la teoria relacional, los contratos estatales imponen
un cambio marcado por el comportamiento altruista, el sen-
timiento del tiempo, las expectativas sobre los problemas
futuros, los multiples aspectos de las relaciones primarias, la
emergencia de la planeacién y de la cooperacién y la division
y la socializacién de la carga y de los beneficios. Al no dejar
claro el futuro, anticipindolo para el presente, se permite
una planeacion estructural consecuente con la realidad. Por
esta razon los contratos estatales sujetos a la teoria relacio-
nal son naturalmente incompletos, pues tienden a diluirse
entre el pasado, el presente y el futuro a partir de un pro-
ceso estructural continuo en el cual la realidad del contrato
valora elementos del pasado y considera posibles escenarios
del futuro. Asimismo, imponen un reconocimiento de los
limites de la personificacion del futuro.

El ambiente relacional propicia la discusion de la asigna-
ci6én de los riesgos por las partes como una manifestacion de
esta nueva concepcion relacional de los contratos estatales.

* Licinio Lopes Martins, Empreitada de obras piiblicas. O modelo normativo do regi-

me do contrato administrativo e do contrato piiblico (em especial, o equilibrio econdmico-
financeirg), Almedina, Coimbra, 2017, pp. 591-594.
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Dentro de ella, la asignacion del riesgo sobre la parte que
esté en mejores condiciones de soportarlo, asi como los po-
sibles escenarios a los que se ve sometido el contrato, entre
ellos la mutabilidad, la imposibilidad de ejecucidn, etcétera,
se analizan a partir de un contenido dialégico entre el Esta-
do y los particulares, siempre orientado a la satisfaccion del
interés publico.

Esta naturaleza incompleta de los contratos de larga du-
racién permite una nueva racionalidad en la planeacién de
politicas publicas que definen derechos fundamentales, y al
mismo tiempo desafia los limites impuestos para su modi-
ficacién. Se parte de una vision procesal del contrato, un
concepto dindmico y no estitico, donde la alteracion de las
circunstancias exige una revisién natural del equilibrio con-
tractual, respetando las garantias sustanciales y procesales
propias de cada contrato. Un ejemplo de lo anterior corres-
ponde a la contractualizacion de los servicios publicos a tra-
vés del régimen de concesion. En este caso, la prestacion de
los servicios puablicos implica una mutabilidad, naturalmen-
te influida por las alteraciones de las demandas sociales.

En este tipo de contratos se exige una discusion respecto
del tiempo de la decisién de las cuestiones dificiles del con-
trato, del modo de la tarifa frente a los imprevistos de la eje-
cucién del objeto, de la ampliacion de la demanda y hasta de
la alteracion de la necesidad de interés publico que da ori-
gen al contrato. Esa discusién también impone cierta com-
plejidad de los deberes publicos dentro de la contratacion,
pues evidencia las fragilidades del negocio, exigiendo una
planeacion contractual adecuada, con asignacion de riesgos;
la elaboracién apropiada de proyectos, y la evaluacion técni-
ca, ambiental, econémica y hasta social del proyecto.
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La complejidad demuestra que, en la actualidad, la agen-
da de los gobiernos debe responder al incremento cuantita-
tivo y cualitativo de la demanda de servicios puiblicos.” En
Brasil, en pleno siglo xxi, se presenta un aumento de deman-
das por servicio publico con vocacion de universalidad que
permiten atender y garantizar los derechos fundamentales
establecidos por la Constitucién federal.

El contrato puede asumir la funcién de definir el régi-
men de prestacién de los servicios publicos, bajo un amplio
contenido normativo infraconstitucional deseable y ade-
cuado a la natural mutabilidad de las demandas sociales. La
consecuencia de esto es que el régimen de prestacion del
servicio publico variard dependiendo de los diferentes tipos
de contratos existentes en el sistema juridico. Sin embargo,
ese incremento en el contenido normativo de la actividad
contractual parte de la ley. Es decir, en Brasil no es la activi-
dad la que define el régimen contractual tradicional, sino los
supuestos formales del sistema legal. Por ende, el contrato
determina el régimen de prestacion del servicio pubico y al
mismo tiempo es condicionado por él, siempre que cumpla
con las normas generales establecidas por el legislador. La
ampliacion en la densidad normativa infraconstitucional ne-
cesita fomentar el proceso de apertura del contrato con su
propia ejecucion. Esto requiere una revisién periddica de
las reglas que rigen el sistema de contratacién publica. La
apertura del contrato, producto de esa idea relacional, ense-
fa asi su natural mutabilidad, la cual también se presenta in-

5 Pedro Costa Gongalves, “A relagio juridica fundada em contrato administrati-

vo”, Semindrio de Justica Administrativa 9, Cadernos de Justica Administrativa,
ndm. 64, 2007, p. 36.
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trinseca a la propia nocién de servicio publico. El principio
de mutabilidad otorga, especialmente para la realidad de los
contratos de larga duracién, sentido y unidad, pues confiere
fundamento al aspecto de la incompletitud que caracteriza
a esos contratos.

Con todo, utilizindose como filtro el sistema cons-
titucional, el contrato de concesién puede representar un
instrumento para combatir o superar las amenazas que de
alguna manera impiden la correcta y total garantia de los
derechos humanos, un valioso espacio de reserva histérica
y de estabilidad juridica. No es razonable la deconstruccion
de politicas publicas concesivas de derechos sociales imple-
mentadas a través de contratos estatales en el régimen con-
cesionario, con retrocesos historicos y un claro perjuicio al
interés publico.

¢ Margal Justen Filho, “Consideragdes acerca da modificacio subjetiva dos con-
tratos administrativos”, en Romeu Felipe Bacellar Filho (coord.), Direito ad-
ministrativo contemporineo, Férum, Belo Horizonte, 2004, p. 194.
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El derecho humano a una buena
administracién en la contratacién publica

Miguel Alejandro Lépez Olvera*

INTRODUCCION

El derecho humano a una buena administracién publica, que
constituye un principio de actuacién para los poderes publi-
cos y un verdadero derecho fundamental de las personas, se
vincula y se interrelaciona con otros, como los derechos a la
informacion, a la transparencia, a la tutela judicial efectiva,
de peticion y a diversas prerrogativas de caricter prioritario.

Es un derecho complejo que agrupa principios, garan-
tias, prohibiciones y derechos, cuyo objetivo es dar vigencia
al Estado de derecho para hacer eficientes a las adminis-
traciones publicas en el cumplimiento de sus obligaciones
de respeto y garantia de los derechos humanos que les co-

* Investigador titular C de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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rresponde tutelar. De este modo, la contratacion publica, al
menos en México, al incorporar internamente el derecho
humano a la buena administracién publica, ya estd incluyen-
do la innovacién y sus elementos componentes.

No cabe duda que la plena vigencia del derecho huma-
no a la buena administracion publica estd permeando los
ordenamientos latinoamericanos y, especialmente, el espec-
tro de las contrataciones publicas. En México, los tribuna-
les del Poder Judicial Federal ya han dejado claro que este
importante derecho humano, reconocido en la Carta Ibe-
roamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano y
en la Constitucién Politica de la Ciudad de México, debe
generar acciones y politicas publicas orientadas a la apertu-
ra gubernamental, con el fin de contribuir a la solucién de
los problemas publicos a través de instrumentos ciudadanos
participativos, efectivos y transversales, y que toda persona
servidora publica garantizard, en el ejercicio de sus funcio-
nes, el cumplimiento y la observancia de los principios ge-
nerales que rigen la funcién publica.

La compra publica de innovacién, especialmente con
base en el uso de las tecnologias, consiste en adquirir un
bien o un servicio que no existe en el momento de la com-
pra, aunque puede desarrollarse en un periodo de tiempo
razonable, pero también en la incorporacién de las tecno-
logias a los procedimientos de contratacion publica. Dicha
compra requiere el desarrollo de tecnologia nueva o mejo-
rada para poder cumplir con los requisitos demandados por
las regulaciones estatales e internacionales.

En ese contexto, es importante sefialar que el derecho
fundamental a la buena administracion publica, especial-
mente en su aplicacién a las contrataciones publicas, también
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se vincula y se interrelaciona con otros importantes derechos
humanos, como los derechos de igualdad de trato, publicidad
y claridad de las normas, transparencia y acceso a la informa-
ci6n publica, derecho a la verdad, defensa, debido proceso
y tutela judicial efectiva, asi como prerrogativas de caricter
prioritario, en términos del articulo 1° de la Constitucién
mexicana y del parimetro de control de regularidad consti-
tucional, acorde con los criterios jurisprudenciales y los tra-
tados internacionales. A continuacion, nos referimos a ellos.

LA BUENA ADMINISTRACION PUBLICA
EN LA CONTRATACION PUBLICA

Igualdad de trato

En virtud del principio de igualdad de trato, todos los par-
ticipantes y todos los contratistas serdn tratados de manera
igual, garantizindose, con expresa motivacion en los casos
concretos, las razones que puedan aconsejar la diferencia de
trato y prohibiéndose expresamente todas las formas de dis-
criminacion, cualquiera que sea su naturaleza, en un proce-
dimiento de contratacién publica.

Los procedimientos de contratacién publica deben dis-
tinguirse precisamente por la igualdad de trato. Los actuales
instrumentos digitales deben potenciar este principio a tra-
vés de la interoperabilidad que debe existir entre las diferen-
tes plataformas y los sistemas tecnolégicos.

El gobierno es el que posee toda la informacién de las
personas y de las empresas, por lo cual las bases de datos
de las dependencias que tienen a su cargo el registro de las
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empresas deben interrelacionarse con las bases de datos de
Compranet y de todas las demds plataformas de los entes
estatales, asi como de aquellas bases de datos, como la del
Sistema de Administracién Tributaria, que puedan poten-
ciar la participacién del mayor nimero de personas en un
procedimiento de seleccion de contratistas.

Publicidad y claridad de las normas

Pensamos, en coincidencia con el profesor Rodolfo Can-
cino, que el problema de la inflacion legislativa en mate-
ria de contrataciones publicas se podria solucionar con la
expedicion de un gran Cédigo Nacional de Contrataciones
Publicas.!

Las directivas internacionales sefialan que las autorida-
des procuraran dar a conocer a las personas interesadas, de
manera sistemdtica y permanente, segtn las diferentes le-
gislaciones de cada uno de los paises de la region, sus actos,
sus contratos y sus resoluciones, mediante comunicacio-
nes, notificaciones y publicaciones, incluyendo el empleo
de tecnologias que permitan difundir de forma masiva esa
informacién.

Las miles de regulaciones dispersas provocan caos nor-
mativo y es un verdadero caldo de cultivo de la corrupcién.
El c6digo puede constituir el gran limite a este tipo de actos
y el garante de la seguridad juridica y de los demds prin-
cipios que deben regir en las contrataciones publicas. La

! 'VEase Rodolfo Cancino Gémez y Miguel Alejandro Lépez Olvera, La contrata-
cion priblica, Bosch, México, 2019.



CONTRATACION PUBLICA M Miguel Alejandro Lépez Olvera

publicidad se puede garantizar a través de la contratacién
publica de innovacién si se albergan todas las regulaciones
en una sola plataforma digital.

Expediente digital y derecho a la verdad

La era digital nos ofrece la posibilidad de acceder a los ex-
pedientes desde nuestras computadoras, herramientas que
contribuyen a la garantia de los derechos al debido proce-
s0, acceso a la informacion, transparencia, igualdad de trato,
pero, principalmente, al derecho a la verdad, como un dere-
cho accesorio del derecho a la buena administracién publica.

Se debe garantizar el derecho de acceso a la informa-
ci6én publica y de interés general, asi como a los expedientes
administrativos sobre compras publicas. También se tiene
que facilitar el ejercicio de este derecho a través de medios
electrénicos, como portales de transparencia y acceso a la
informacién de interés general, vinculados a las plataformas
de contratacion publica.

En cumplimiento del derecho a la verdad, el funciona-
miento, la actuacion y la estructura de la administracién pua-
blica deberan ser accesibles a todas las personas, de acuerdo
con los estindares del derecho a la buena administracion
publica, de manera que los participantes y los contratistas,
en concordancia con la proteccion del derecho a la intimi-
dad y de las declaraciones motivadas de reserva por razo-
nes de interés general, puedan conocer en todo momento,
gracias a la existencia de archivos digitales adecuados, la in-
formacion generada por las administraciones publicas, por
las organizaciones sociales que manejen fondos publicos y
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por todas las instituciones que realicen funciones de interés
general en materia de contratacion publica, con base en los
estaindares mencionados antes.

Transparencia y acceso a la informacién publica

Las autoridades deberdn impulsar de oficio los procedi-
mientos y procuraran usar las herramientas que ofrece la
era digital con el objetivo de que los procedimientos de con-
tratacion publica se tramiten con diligencia y sin dilaciones
injustificadas, segin los enunciados de las normas funda-
mentales e internacionales, como la Carta Iberoamericana
del Gobierno Electrénico.

La transparencia y el acceso a la informacién publica,
como derechos humanos y principios rectores de la contra-
tacién publica, deben ser fomentados a través de las plata-
formas digitales, los sistemas tecnolégicos y las paginas web
de los entes publicos.

La contratacién publica es un instrumento publico ga-
rante de los derechos humanos que debe potenciar los prin-
cipios de ética publica; de ahi que este nuevo derecho huma-
no incorporado al ordenamiento latinoamericano obliga a
las entidades contratantes a utilizar la contratacién publica
de manera estratégica para fomentar la innovacién. Por lo
tanto, la incorporacion, desde hace unas décadas, de nume-
rosos derechos humanos, principios y herramientas tecnol6-
gicas, refuerzan la aplicacion y el desarrollo de contratacio-
nes publicas de innovacién, con fundamento en los derechos
humanos a la buena administraciéon publica, a la transparen-
cia y al acceso a la informacién puablica.
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DEBERES DEL PARTICIPANTE, OFERTANTE Y/O CONTRATISTA

Como parte del derecho a una buena administracién publi-
ca, las personas, tanto fisicas como morales o juridicas, en
los procedimientos de contratacién publica, en sus relacio-
nes con las administraciones publicas, tienen, correlativa-
mente con sus derechos, sendos deberes y obligaciones.

Asi lo sefiala el articulo 32 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comuni-
dad y la humanidad. 2. Los derechos de cada persona estin
limitados por los derechos de los demids, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bien comun, en una socie-

dad democritica.

En el mismo sentido, los articulos 24 y 25 de la Ley General
de Responsabilidades Administrativas mexicana establecen
el denominado compliance, o politica de integridad antico-
rrupcion, para las personas morales y juridicas, el cual debe
contener, entre otros elementos, los siguientes:

Un manual de organizacién y procedimientos que sea claro y
completo, en el que se delimiten las funciones y responsabili-
dades de cada una de sus dreas.

Un cédigo de conducta debidamente publicado y sociali-
zado entre todos los miembros de la organizacién, que cuente
con sistemas y mecanismos de aplicacién real

Sistemas adecuados y eficaces de control, vigilancia y
auditorfa, que examinen de manera constante y periddica el

cumplimiento de los estindares de integridad.
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Sistemas adecuados de denuncia, tanto al interior de la or-
ganizacién como hacia las autoridades competentes, asi como
procesos disciplinarios y consecuencias concretas.

Sistemas y procesos adecuados de entrenamiento y capa-
citacién respecto de las medidas de integridad que contiene
este articulo; politicas de recursos humanos tendientes a evitar
la incorporacién de personas que puedan generar un riesgo a la
integridad.

Mecanismos que aseguren en todo momento la transpa-

rencia y publicidad de sus intereses.

De este modo, frente a los derechos que reconoce y otorga
el ordenamiento juridico a los participantes y a los contra-
tistas con el Estado, también establece sendas obligaciones,
cuyo cumplimiento es parte fundamental del derecho a una
buena administracién publica, y son, entre otras, la lealtad,
la veracidad, la colaboracién y la responsabilidad.

La contratacién publica de innovacién debe potenciar el
respeto de estas obligaciones, al exigir a los participantes y
a los contratistas que incorporen a las plataformas los docu-
mentos mencionados antes.

Lealtad

Los participantes y los contratantes en los procedimientos de
contratacién publica deberdan cumplir sin cortapisas con los
principios y las obligaciones derivados de la Constitucion,
las leyes, asi como el ordenamiento juridico internacional,
con arreglo a las exigencias de un Estado de derecho. Dichas
obligaciones deben constar en las plataformas digitales.

SRR
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El ordenamiento juridico, especialmente en materia de
contrataciones publicas, debe ser acatado por los contratan-
tes, interpretado a la luz de los derechos humanos. Si una re-
gulacién no contiene una obligacién o un derecho humano
de manera expresa, no es un motivo para incumplirlo. Los
principios convencionales obligan a todos los entes y a todas
las personas, especialmente a aquellas que reciben dinero
publico, a realizar un control de convencionalidad a favor
de los sujetos que, en su conjunto, representan el interés
general o publico del Estado.

La lealtad también se relaciona con el principio de bien
comun, en virtud del cual todas las decisiones y las acciones,
tanto de los funcionarios como de los contratistas, deben es-
tar dirigidas a la satisfaccion de las necesidades y los intereses
de la sociedad, y estar por encima de intereses particulares.

Veracidad

En virtud del principio de veracidad, los participantes y los
contratistas tienen la obligacién de ser veraces en todas sus
relaciones con la administracion publica, evitando cualquier
afirmacién o aportacion falsa o temeraria.

Las convenciones anticorrupcién, asi como los progra-
mas anticorrupcién estatales, son los ejes que deben seguir
los Estados para sancionar cualquier acto de corrupcién; no
s6lo para combatir potenciales violaciones a la legalidad,
sino también para garantizar los derechos humanos y los
principios de la ética publica.

Los c6digos de ética que rigen para los entes publicos
son aplicables a los contratantes, ya que forman parte del
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ordenamiento juridico, y también son aplicables a las per-
sonas que reciben fondos publicos, es decir, funcionarios y
contratistas con el Estado.

Colaboracidn

El principio de colaboracién, especialmente en materia
de contrataciones publicas, tiene que ser respetado. Los
contratistas y los participantes en los procedimientos de
contratacién publica deberdn colaborar, siempre y en cual-
quier momento, para garantizar el buen desarrollo de los
procedimientos y las actuaciones administrativas, cum-
pliendo diligentemente todas las obligaciones razonables
y justas que les impone el ordenamiento juridico, especial-
mente en materia de derecho a la buena administracién
publica.

Responsabilidad

"Tanto los funcionarios como los participantes y los contra-
tistas deben ejercer, con la mixima responsabilidad, los de-
rechos y las obligaciones que les reconoce el ordenamiento
juridico, absteniéndose de reiterar solicitudes improceden-
tes o impertinentes o de presentar acciones que representen
erogaciones innecesarias de los recursos del Estado.

El principio de responsabilidad se aplica tanto a los fun-
cionarios como a los entes publicos contratantes, y se les
debe sancionar disciplinaria y penalmente cuando incurran
en conductas reprochables.

SRR
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Pero también se deben reparar los dafios patrimoniales
a los participantes y a los contratistas cuando el Estado los
haya causado.

No puede haber innovacién sin un sistema efectivo de
responsabilidades.

CONCLUSIONES

No cabe duda de que la contratacién publica es uno de los
elementos que mayor impacto recibe del derecho a la buena
administracion publica, cuyo fin dltimo es garantizar y pro-
teger la dignidad humana.

La incorporacién de este derecho fundamental a los or-
denamientos juridicos latinoamericanos serd el motor que
impulse el respeto a los derechos humanos, que garantice el
interés general de la sociedad y que ayude a combatir eficaz-
mente la corrupcion.

En sintesis, la contratacién publica de innovacién se ve
reflejada en la incorporacion del derecho a la buena admi-
nistracion publica a los ordenamientos juridicos.
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La rendicién de cuentas y la gestién
del riesgo de corrupcidn en la contratacién
publica

Javier Miranzo Diaz*

INTRODUCCION

Desde hace algunos afios se viene trabajando, de manera
notoria, tanto en la esfera nacional como en la internacional,
por la creacién de un entorno juridico y administrativo ade-
cuado en la contratacion piblica que permita implantar las
necesarias medidas de prevencién. Sin embargo, este proce-
so de transformacién de la administracién y de los érganos
de contratacion hacia una cultura de la integridad o de la
gestion de riesgos todavia dista de haberse completado. Este
objetivo se plasmé con decision a nivel europeo con la apro-
bacién de la directiva 2014/24/UE sobre contratacién pu-
blica, traspuesta al ordenamiento juridico espaiiol por la Ley

* Profesor lector de derecho administrativo en la Universitat Oberta de Catalunya.
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9/2017 de contratacién piblica. Ambas componen el marco
normativo de referencia actual en Espafia, que propone un
cambio de paradigma en la forma en que la administracién
rinde cuentas y gestiona los riesgos de corrupcion.

Este interés se hace especialmente evidente si tenemos
en cuenta que en la actualidad se encuentra en proceso de
trasposicién la directiva 2019/1937 relativa a la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones al dere-
cho de la Unién. Su contenido debi6 ser trasladado al orde-
namiento juridico espafiol antes del 17 de diciembre de 2021,
pero, incluso en el probable supuesto de incumplimiento en
el plazo de trasposicion, el contenido de la directiva inclu-
ye numerosos articulos que pueden entenderse con efecto
directo, dado su contenido claro, preciso e inequivoco.

La nueva responsabilidad de la administracion exige un
cambio de paradigma que transforme a los organismos pu-
blicos de actores pasivos en la lucha contra la corrupcién
—sujetos vigilados— a protagonistas activos de este camino
hacia la integridad —sujetos vigilantes—. El papel de las en-
tidades adjudicadoras debe cambiar, y en este nuevo rol su
objetivo debe ser gestionar los riesgos de corrupcion. Para
tal efecto, las administraciones deben impulsar los mecanis-
mos necesarios que les permitan llevar a cabo esta funcién
de deteccién, evaluacion y gestion de riesgos.

LOS CANALES DE DENUNCIAS
En concreto, en el camino hacia la construccién de este

entorno que permita identificar los riesgos, el cambio de
perspectiva de la normativa europea y espafiola, la directiva
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prevé la obligatoriedad de la creacién de un canal interno
de denuncias anual en las municipalidades de mas de 10000
habitantes y de aquellas entidades publicas que superen los
50 empleados. La existencia de estos canales, ademads, se jus-
tifica por el hecho de que, segin han mostrado diferentes
estudios, los denunciantes utilizan, de manera generalizada,
los canales internos como primera opcién, los cuales han
demostrado ser mas efectivos en cuanto a su utilizacién y su
acceso por parte de los empleados. Para que este canal sea
efectivo tendran que abordarse cuestiones como la forma de
recepcion de las denuncias, la confidencialidad, el 6rgano
competente para su recepcion, etcétera. En este sentido, no
debemos olvidar que mds de 50% de los casos de corrupcion
detectados en la Unién Europea lo son gracias a informa-
ciones o denuncias de las personas involucradas en los pro-
cedimientos afectados.

DECLARACIONES DE AUSENCIA DE CONFLICTO
DE INTERES

Otros elementos, como el sistema de declaracién de conflic-
tos de interés o los canales informativos, en efecto pueden
estar condicionados por la forma en que hayan sido configu-
rados estos canales, pues sus funcionalidades pueden solapar-
se o cruzarse en determinados supuestos. Un disefio de los
buzones de denuncias o de los procedimientos de declaracién
de conflictos de interés, contrarios o ajenos a este procedi-
miento de denuncia interno, podria derivar en incongruen-
cias e incoherencias que pondrian en riesgo la eficacia de
los instrumentos. Por el contrario, la construccién de este



DIALOGOSEN DH ® 20

sistema en concordancia con el resto de los instrumentos ge-
neraria sinergias altamente positivas en el sistema de gestién
de riesgos de corrupcion y permitiria contar con un engra-
naje coherente, en el cual los canales de flujo de informacion
podrén servirse de los incentivos de los actores intervinientes
para potenciar la visibilizacién de situaciones de riesgo. Este
correcto sistema de visibilizacion de riesgos, ligado a un ade-
cuado sistema organizativo y a un correcto reparto de com-
petencias, permitiria la implantacién efectiva de un sistema
de evaluacion de riesgos ex ante o con caricter ciclico.

EL USO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
Y HERRAMIENTAS DIGITALES

La transformacion digital, la creciente abundancia de datos
en general y la disponibilidad de normas de datos abiertos
ofrecen oportunidades para establecer mejores anilisis con
objeto de elaborar politicas basadas en las necesidades y los
sistemas de alerta para sefialar y combatir la corrupcién en
la contratacion publica. Al dia de hoy, la existencia de nume-
rosos sistemas de indicadores, unida a la implantacién de los
sistemas electrénicos, permiten una mayor racionalizacién
de los esfuerzos, atendiendo a las dreas de riesgo y no a cri-
terios meramente legales o ciclicos. El flujo de informacién
debe permitir la identificacién adecuada de situaciones de
riesgo a nivel micro (contrato a contrato) y realizar evalua-
ciones globales a nivel macro (en el sistema de contratacién
a nivel nacional o europeo).

Estas herramientas pueden hacer que determinados in-
dicadores, que hasta ahora se consideraban inobservables o
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irrecopilables, se vuelvan observables. Asi, los indicadores
que son dificiles o imposibles de apreciar, incluso si se reali-
za una supervision “sobre el terreno” del contrato, como en
el caso de las presiones a los miembros de la mesa de con-
tratacion, la falsificacién de curriculums en prestacién de
servicios, etcétera, o los que no dejan un rastro palpable en
los documentos de contratacién, y son dificiles de identificar
en un “examen de oficina”, como la elaboracién de especifi-
caciones técnicas o de criterios de seleccion en exceso limi-
tadores de la concurrencia, ahora pueden ser identificados si
se aplican determinadas herramientas tecnolégicas.

GESTION DEL RIESGO

Por ultimo, deben abordarse estos indicadores evitando es-
tigmas y recelos ante posibles resultados negativos. Las ad-
ministraciones deben vislumbrar que un riesgo no es un pe-
ligro sino una probabilidad de peligro. Y este matiz es muy
importante porque toda la gestion de riesgos gira en torno
de la idea de que si la probabilidad es significativa (riesgo
inherente) hay que planificar actuaciones para reducirla
(riesgo residual). De esta manera, debemos asumir que la
posibilidad de que exista un riesgo de corrupcion persiste en
mayor o menor medida, igual que en su dia se interiorizé la
existencia de riesgos laborales.

Para eso es preciso emplear métodos de trabajo que ga-
ranticen el disefio de actuaciones encaminadas a evitar, en la
medida de lo posible, que los riesgos identificados se materia-
licen (planificacién preventiva), y establecer los mecanismos
para detectar, lo antes posible, los riesgos que ya se han ma-
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terializado y responder con celeridad para evitar que las con-
secuencias se agraven (planificacion contingente). Asi pues, si
existen riesgos (o dreas de riesgos) que requieren una gestiéon
inmediata en caso de que haya muchos valorados con pun-
tuaciones elevadas, o calificados como muy probables o muy
graves, deberan priorizarse y agendarse, asi como asignarse y
tramitarse los recursos necesarios para iniciar la gestion.

Las entidades contratantes deben, pues, desarrollar una
verdadera planificacién en materia de integridad. Para eso,
deben incluir una evaluacién inicial que permita identificar
los riesgos (llevar a cabo un andlisis de los riesgos existentes
en la contratacién publica), evaluar la probabilidad de que
ocurran y analizar los posibles factores de riesgo y los fac-
tores potenciadores. También se deben analizar las medidas
existentes en la organizacion y su eventual efecto mitigador
o potenciador de las irregularidades. Sobre ello las entidades
pueden disefiar un plan de actuacion, estructurado tempo-
ralmente, con la asignacién de recursos y la implementacion
de las medidas necesarias. De esta forma, las entidades deben
ser responsables de optimizar su sistema administrativo con
el objetivo de visibilizar cualquier irregularidad, asi como
disponer de los medios para abordarla y corregirla con las
debidas garantias.

CONCLUSIONES

Mis alld de una conceptualizacién correcta, la esencia de
una adecuada formulacién de un entorno de contratacién
integro pasa por la desmitificacion de la corrupcion, la cual
precisa de un conocimiento exhaustivo del fenémeno. De-
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bemos ser conscientes, tanto la sociedad como los gestores,
de que la corrupcion no es un fenémeno extrafio que afecta
unicamente a personas sin escripulos dedicadas a hacer el
mal de la forma mais pueril. A pesar de los estigmas de la so-
ciedad, la corrupcién sobrevuela la realidad y puede afectar
a cualquier persona y a cualquier procedimiento o contrato,
en mayor o en menor medida. No se trata de una realidad
taxativa, y sus limites —lo que la diferencia del resto de las
irregularidades— no son de apreciacion evidente.

La construccién de un nuevo derecho de la contrata-
ci6n publica que pretenda ser efectivo contra la corrupcion
debe generar un entorno integro en la totalidad de los con-
tratos y no sélo en aquellos de gran tamafio o de abultado
presupuesto. Las formas de materializacién de estas irregu-
laridades son casi interminables, pueden aparecer en cada
una de las fases del procedimiento y, en muchas ocasiones,
transcender la legalidad o la ilegalidad del acto para pasar
a ser una cuestiéon de exceso en la discrecionalidad admi-
nistrativa. La identificacién de los limites o de los motivos
subyacentes en este tipo de desviaciones del interés general
es extremadamente dificil. Para eso es necesaria una aproxi-
maci6n funcional, la utilizacién de indicadores que faciliten
la deteccion de tendencias anémalas en los contratos y redo-
blar la vigilancia. Se trata de identificar elementos que pue-
dan representar un riesgo o esconder pricticas fraudulentas,
como la reduccién injustificada del plazo de presentacion
de ofertas; el uso constante, excesivo o injustificado de pro-
cedimientos extraordinarios de concurrencia limitada o de
adjudicacién directa; la celebracion de contratos que acari-
cian, sin alcanzarlos, determinados umbrales de publicidad;
la limitada concurrencia en uno o varios contratos, etcétera.
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La instrumentalizacién de los actores en el procedi-
miento de contratacion se configura, pues, como una de las
esencias de la normativa en materia de integridad: se deben
generar mecanismos para que los empleados publicos, la so-
ciedad civil y los propios licitadores se sientan motivados
y sean capaces de actuar como vigilantes del proceso. La
entidad adjudicadora, como elemento central del sistema de
compra publica, debe asumir un papel principal en la detec-
cién, la mitigacién y la correccién de los eventuales riesgos
existentes.
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La imprescindible profesionalizacién
de la contratacién publica

José Antonio Moreno Molina*

El impacto de la pandemia de Covid-19 ha sido enorme
en todos los ambitos de la vida social, politica, econémica y
juridica.!

La contratacién publica ha sido uno de los sectores del
derecho publico mis afectados por el Covid-19, al hacer
necesario adquirir, los gobiernos y las administraciones na-
cionales, regionales y locales, muchos bienes y servicios y
contratar obras para hacer frente a la gravisima situacion
ocasionada para atender los derechos y los servicios esen-

* Catedratico de derecho administrativo de la Universidad de Castilla La Mancha,
Espaiia.
El monogrifico contenido en E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Dere-
cho, nam. 86-87, 2020, con el titulo “Coronavirus y otros problemas”, incluye
andlisis completos desde distintas disciplinas de la normativa generada en este
contexto. El especial estd disponible en http://www.elcronista.es/El-Cronis-
ta-nimero-86-87-Coronavirus.pdf. Consultado el 29 de julio de 2021.
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ciales de los ciudadanos, especialmente relacionados con la
proteccion de su vida y su salud.

Lo anterior ha dado lugar a compras publicas, en mu-
chos casos tramitadas mediante procedimientos excepciona-
les y de emergencia que han dado lugar a graves problemas
de adquisiciones con sobreprecios, en las cuales no se ha
controlado la necesaria calidad de los bienes y los servicios
contratados. Ha habido una competencia desenfrenada y sin
sentido entre los gobiernos nacionales y, en ocasiones, en-
tre los propias administraciones regionales y locales de los
paises.

Entre los aspectos mads criticables de esta situacion a ni-
vel global se puede sefialar la falta de publicidad y trans-
parencia de muchos de estos contratos para hacer frente al
Covid-19; las graves carencias de planificacion y programa-
cién de las compras publicas; la ausencia de compras con-
juntas por parte de distintas administraciones, a nivel tanto
nacional como internacional, asi como la paralizacién de los
contratos publicos en ejecucion o de los procedimientos de
licitacién publica en curso no relacionados con el Covid-19
pero que afectaban los servicios publicos de los ciudadanos
que no deberian haberse suspendido.

En este sentido, ha fallado la utilizacién efectiva de la
contratacién publica electrénica, asi como la administracién
electrénica en general, que podian/debian haber permitido
que se siguieran desarrollando la mayoria de las funciones y
los servicios publicos.

Pues bien, en este escenario de legislacién compleja y
sujeta a constantes modificaciones los operadores de las com-
pras publicas tienen que actuar y por eso resulta de verdad
imprescindible la profesionalizacién de la contratacién pa-
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blica.? En la Unién Europea hay que destacar, en este senti-
do, las propuestas de la recomendaciéon UE 2017/1805 de la
Comisién Europea del 3 de octubre de 2017 sobre la profe-
sionalizacion de la contratacion publica, asi como de Procur-
CompEU, un instrumento disefiado por la Comisién Euro-
pea para contribuir a la profesionalizacién de la contratacion
publica, que puede consultarse en el enlace https://ec.euro-
pa.eu/info/sites/info/files/procurcompeu_ect_for_pp_es.pdf
(consultado el 29 de julio de 2021).

Como sefiala este dltimo documento, la profesionaliza-
cién es esencial para garantizar que los compradores piblicos
dispongan de las capacidades, los conocimientos y la integri-
dad necesarios para llevar a cabo su trabajo y sus tareas, de
conformidad con la ley, de manera eficiente, eficaz y estra-
tégica, con vistas a lograr rentabilidad para los ciudadanos.

El Marco Europeo de Competencias para los profesio-
nales de la contratacién puiblica (ProcurCompEU) tiene por
objeto valorizar la profesién de la contrataciéon como una
funcion estratégica y prepararla para los retos futuros, des-
arrollando un marco de competencias como herramienta de
recursos humanos que define el conjunto de conocimientos
y capacidades que deben poseer los profesionales para rea-
lizar su trabajo y sus tareas de una manera eficaz y eficiente.

2 Véase M. A. Sanmartin Mora, “La profesionalizacién de la contratacién publi-
ca”, en varios autores, Observatorio de Contratos Publicos 2011, ]J. M. Gimeno
Feliu (dir.), Civitas, 2012, pp. 318 y ss.; E. Malaret, “El nuevo reto de la contra-
tacién publica para afianzar la integridad y el control: reforzar el profesionalis-
mo y la transparencia”, Revista Digital de Derecho Administrativo, nam. 15, 2016,
pp- 21-60, y J. Cantero Martinez, “La profesionalizacién de la contratacion
publica como herramienta de innovacién”, en Administracion electrinica, trans-
parencia 'y contratacion piiblica, I. Martin Delgado y J. A. Moreno Molina (dirs.),
Tustel, Madrid, 2020, pp. 197 y ss.
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Este marco de competencias en la contratacién publica pue-
de ayudar a los profesionales a autoevaluar sus capacidades y
sus puntos fuertes, detectar las deficiencias y las necesidades
de formacion, disefar y planificar un itinerario de desarrollo
personal y profesional, y mejorar su rendimiento.

La contratacién publica va a ser clave en los préximos
meses y aflos para impulsar una reactivacion de las economias
nacionales y el empleo. Por ejemplo, la Unién Europea ha
aprobado un histérico fondo de reactivacion econémica para
paliar los dafios del Covid-19, dotado con 750000 millones
de euros a los 27 Estados miembros de la Unién, que impulsa
inversiones que deben ser digitales, sostenibles, inclusivas e
integradas globalmente. En este sentido, puede consultarse
la comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones: “Plan de inversiones para una Eu-
ropa sostenible. Plan de inversiones del Pacto Verde Euro-
peo” (com [2020] 21 final, del 14 de enero de 2020); el regla-
mento 2020/2094 del Consejo, del 14 de diciembre de 2020,
por el que se establece un instrumento de recuperacion de la
Unién Europea para apoyar el rescate tras la crisis del Co-
vid-19, y el reglamento 2021/241 del Parlamento Europeo y
del Consejo Europeo, del 12 de febrero de 2021, por el que
se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia.

Como acertadamente sefiala el profesor J. M. Gimeno
Feliu, resulta imprescindible una nueva cultura de contra-
tacion publica

responsable, abierta, innovadora, cooperativa, profesionaliza-
da, tecnoldgica y transformadora. Una contratacién publica

estratégica y proactiva y no meramente reactiva, que ponga en
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valor la calidad de la prestacién. La poscrisis es la oportunidad

” 3

para impulsar este modelo”.

La programacion y la planificacion son fundamentales en
el nuevo sistema de compras publicas que debe tener como
grandes objetivos el impulso de la contratacion estratégica,
la simplificacién procedimental y la plena efectividad de la
contratacién publica electrénica.

Uno de los principales retos de la contratacion publica
que mas claramente ha puesto de manifiesto la pandemia del
Covid-19 ha sido la necesidad de impulsar el proceso de im-
plantacién de la licitacién electrénica y garantizar la plena
efectividad de la utilizacién de medios electrénicos en todos
los procesos y fases de los procedimientos de compra publica.

De la pandemia también resulta la necesidad de impulsar
la transparencia, la publicidad y la contratacién abierta a to-
dos los ciudadanos (las principales caracteristicas de un sis-
tema de contratacion abierta las define la Guiz sobre gobierno
abierto de la Open Contracting Partnership, https://www.
opengovpartnership.org/wp-content/uploads/2019/06/
open-gov-guide_summary_cross-cutting-topics_ES.pdf,
consultada el 21 de julio de 2021).

El nuevo escenario de la normativa contractual y los prin-
cipios relevantes que deben respetarse en todos los contra-
tos publicos recientemente han sido destacados por la sen-

3 J. M. Gimeno Felit, “La crisis sanitaria Covid-19. Reflexiones sobre su inci-
dencia en la contratacién publica y las soluciones adoptadas”. Disponible en
http://www.obcp.es/sites/default/files/2020-04/La-CRisIs % 2 0SANITARIA % 20
COVIDIQ. % 20REFL % 20EXIONES % 20SOBRE % 205U % 20INCIDENCIA % 20EN %
20LA% 20CONTRATACIOI% CC % 80N % 20PUI % cC % 80BLICA % 20Y % 20LAS % 20
SOLUCIONES % 20AD0PTADASV2.pdf. Consultado el 18 de junio de 2021.
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tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 30
de enero de 2020, asunto C-395/18 (ECLI:EU:C:2020:58),
con referencia expresa a la necesidad de respetar los requisi-
tos sociales y ambientales por parte de todas las administra-
ciones y las entidades publicas.

Hay que tener en cuenta el decisivo impulso de la con-
tratacion publica estratégica por los objetivos de desarro-
llo sostenible de la Agenda 2030 de la Organizacién de las
Naciones Unidas; por la directiva de la Unién Europea
2014/24, que la vincula con la consecucion de los objetivos
de la Estrategia 2020 de la misma Unién Europea, y por la
Ley espaiola 9/2017, de contratos del sector publico, que
llega mas alld incluso que la directiva 2014/24, con su ar-
ticulo 1.3 al frente, al determinar la aplicacién, en toda la
contratacién publica, “de manera transversal y preceptiva”,
de criterios sociales y medioambientales.

La Comisién Europea acaba de publicar la segunda edi-
cién de Adquisiciones sociales: una guin para considerar aspectos
sociales en las contrataciones piiblicas (pbouve 2021/C 237/01, del
18 dejuniode 2021, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/PDF/?uri=0QJ:JOC_2021_237_R_0001&amp,
consultada el 16 de julio de 2021) que define la contratacién
publica socialmente responsable como aquella cuyo objetivo
es abordar la repercusion que los bienes, los servicios y las
obras adquiridos por el sector publico tienen en la sociedad.
Reconoce que a los compradores publicos no sélo les inte-
resa comprar al menor precio posible u obtener la mejor
relacién calidad-precio posible, sino que también quieren
garantizar que la contratacion genere beneficios sociales y
evite la aparicion de efectos sociales adversos durante la eje-
cucion del contrato o los mitigue.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:JOC_2021_237_R_0001&amp
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=OJ:JOC_2021_237_R_0001&amp
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Por otra parte, hay que destacar también la reciente
publicacién de la comunicacién de la Comisién Europea
“Orientaciones sobre la contratacién publica en materia de
innovacién” (2021/C 267/01, 6 de julio de 2021), y, en el
ambito de la Organizacién para la Cooperacion y el Des-
arrollo Econémicos (ocpE), del informe “Government at a
Glance 20217 (https://www.oecd.org/gov/), que destaca que
el uso de la contratacién publica estratégica se encuentra
presente en la regulacién de 26 paises de la ocpe y de un
socio como Brasil.

SRR
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La clausula anticorrupcién en el régimen
nacional de contrataciones publicas
de Argentina

Jorge I. Muratorio™

LA IDONEIDAD MORAL DEL OFERENTE
Y DEL CONTRATISTA PUBLICO

Sostenia entre nosotros Miguel S. Marienhoff que “uno
de los fines esenciales del Estado debe consistir en lograr
la vigencia de un orden de vida basado en las mds puras
actitudes morales”,! siendo éste uno de los tantos motivos
por los cuales siempre se ha exigido que en las contrata-

ciones publicas los oferentes y los contratistas del Estado

* Abogado por la Universidad Nacional de Buenos Aires (1990), magister pro-
fesional en derecho administrativo por la Universidad Austral (1992), director
del Observatorio de la Contratacién Publica de la Universidad Austral y socio del
Estudio O’Farrell de la ciudad de Buenos Aires.

' Miguel S. Marienhoft, Tiutado de derecho administrativo, t. 11-A, Buenos Aires,
1983, nims. 663.B, 628.B y ss.
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presenten suficiente idoneidad moral, técnica y financiera.
Asi, la integridad se ha erigido en un verdadero principio
de la contratacién publica, siendo su principal afrenta la
corrupcion.

En ese sentido resultan de especial interés la Conven-
ci6n Interamericana contra la Corrupcién, aprobada por la
Ley 24.759 (1996), y la Convenci6n de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, aprobada por la Ley 26.097 (2006),
en las cuales son conocidas la definicién de los actos de co-
rrupcion y soborno que involucran a funcionarios publicos y
la consecuente obligacién de prevencion, especialmente en
materia de contrataciones publicas.

En cumplimiento de estas normas existe una tipifica-
cién penal de esos delitos, pero no se ha quedado atris el
sistema de contrataciones publico que auténomamente ti-
pifica y sanciona estas conductas. Son las llamadas cldusulas
anticorrupcion.

LA CLAUSULA ANTICORRUPCION EN EL REGIMEN
GENERAL DE CONTRATACIONES ARGENTINO

En Argentina, en funcién del régimen federal de gobierno,
la regulacion de la contratacion publica corresponde al Es-
tado nacional, a los 23 estados provinciales, a la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires y a los municipios.

En ese contexto, en el Poder Ejecutivo Nacional, el Ré-
gimen de Contrataciones de la Administracién Nacional
(rcAN, aprobado por decreto 1023/01) se aplica a la ma-
yoria de los 6rganos que integran la administracién publica
nacional —exceptuadas empresas publicas, fondos fiducia-
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rios, entre otros— y para contratos tanto administrativos
(suministros, consultoria, concesiones de uso de los bienes
del dominio publico y privado, obras publicas, concesiones
de obras publicas, concesiones de servicios publicos y li-
cencias) como regidos por el derecho privado (compraven-
tas, locaciones, servicios, alquileres con opcién a compra,
permutas).

La cldusula anticorrupcion se encuentra en el articulo 10
del rcaN y textualmente establece lo siguiente:

Serd causal determinante del rechazo sin mds trdmite de la
propuesta u oferta en cualquier estado de la licitacién o de
la rescisién de pleno derecho del contrato, dar u ofrecer dinero
o cualquier didiva a fin de que:

a) Funcionarios o empleados publicos con competencia
referida a una licitacién o contrato hagan o dejen de hacer
algo relativo a sus funciones.

b) O para que hagan valer la influencia de su cargo ante
otro funcionario o empleado publico con la competencia des-
cripta, a fin de que éstos hagan o dejen de hacer algo relativo
a sus funciones.

¢) Cualquier persona haga valer su relacién o influencia
sobre un funcionario o empleado publico con la competencia
descripta, a fin de que éstos hagan o dejen de hacer algo rela-
tivo a sus funciones.

Serdn considerados sujetos activos de esta conducta quie-
nes hayan cometido tales actos en interés del contratista di-
recta o indirectamente, ya sea como representantes adminis-
tradores, socios, mandatarios, gerentes, factores, empleados,
contratados, gestores de negocios, sindicos, o cualquier otra

persona fisica o juridica.
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Las consecuencias de estas conductas ilicitas se produci-

rdn aun cuando se hubiesen consumado en grado de tentativa.

La conducta tipificada

Como se advierte, la conducta considerada corrupta bésica-
mente consiste en “dar u ofrecer dinero o cualquier dadiva”
con la finalidad de que por ese motivo los agentes publicos
(funcionarios y empleados) competentes hagan o dejen de
hacer algo relativo a sus funciones y en interés del oferente
o contratista, por si o influenciando con su cargo al agente
competente.

De igual modo, habra acto de corrupcién cuando cual-
quier persona influya sobre el agente competente a igual fin.
Y todo esto, aun en grado de tentativa.

Determinacidn de la existencia de la conducta

Ahora bien, cabe preguntarse: ¢quién determina que ha ocu-
rrido esa conducta y mediante qué medio?

Como se advierte, la norma no requiere la preexistencia
de una sentencia penal, por lo cual estd previendo que se de-
termine su acaecimiento en sede administrativa y que, ante
ello, se proceda sin mds trimite.

Aun asi podemos agregar que se requiere que esa consta-
taci6én sea “fehaciente”, como surge del decreto 1169/2018
que establece la sancién de suspensién para contratar por un
plazo mayor a un afio y hasta cinco afios cuando se constate
fehacientemente que el oferente, adjudicatario o cocontra-
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tante, hubiere incurrido en las conductas descritas en el ar-
ticulo 10 del rcaN [anexo 11, articulo 1.b)].

Esa constatacion fehaciente podra hacerse propiamente
en sede administrativa o bien ser tomada de una causa penal
(v.gr, de la prueba producida), pero no porque se requiera
estrictamente esto dltimo, sino como modo de acreditar lo
primero. En este sentido, la Procuracién del Tesoro de la Na-
ci6én (PTN), maximo organismo de asesoramiento del Poder
Ejecutivo Nacional, ha procedido de esta forma —con base
en lo investigado en una causa penal— para otro supuesto de
vicio licitatorio, esto es, la licitacion dirigida, contemplada en
el articulo 18 del rcan (dictamen del 12 de junio de 2017).

Asimismo, la administracién ha dispuesto en mas de un
caso la investigacion administrativa de la situacién de con-
tratos en funcién de sospechas de corrupcion.

EFECTOS DE LA DECLARACION DE EXISTENCIA
DE LA CONDUCTA

La constatacién fehaciente de la existencia de la conducta
de corrupcidén produce efectos desestimatorios o rescisorios,
segin la etapa en que se encontrare la contratacion, ya sea
de licitacién publica o privada (restringida), o bien durante
la ejecucion del contrato.

Claro estd que en ambos casos serd necesario un acto
administrativo que asi lo declare, que cumpla con todos los
requisitos de validez, pudiendo ser impugnado por los in-
teresados mediante el sistema de recursos administrativos.

Asimismo, corresponde precisar que la aplicacién de la
norma anticorrupcion genera efectos para el caso concreto,
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ya sea del rechazo sin mds trimite de la propuesta o la oferta
en cualquier estado de la licitacién o de la rescision de pleno
derecho del contrato.

Pero eso de por si no extiende igual solucién para otras
licitaciones o contratos en curso de ejecucion.

En efecto, esto tltimo no sélo no lo prevé la norma —de
interpretacion restrictiva— SIno que expresamente se esta-
blece la continuidad de esas ofertas y esos contratos en los
decretos 1030/2016 (articulo 108) y 1169/2018 (anexo 11,
articulo 3°), en cuanto instituyen que una vez aplicada una
sancién de suspension —por ese motivo—, ella no impedira
la obligacién de cumplir con los contratos que la persona
tuviere adjudicados o se encontraran en curso de ejecucion,
ni de sus posibles ampliaciones o prérrogas. La normativa si
prohibe que se le puedan adjudicar nuevos contratos desde
el inicio de la vigencia de la sancién y hasta la extincién de
aquélla.

LA SOLUCION REVOCATORIA EN LA LEY
DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Mis alld de la solucién revocatoria contemplada en la clau-
sula anticorrupcién, nuestra Ley Nacional de Procedi-
mientos Administrativos 19.549 (Lnpa, 1972) también pre-
vé el ejercicio de esa potestad, pudiendo aplicarse de modo
concurrente.

En efecto, la LNPa, que es aplicable a las contrataciones
administrativas (articulo 7°, inciso f), establece el deber de
revocar el acto administrativo afectado de “nulidad absolu-
ta” en sede administrativa, cuando el particular ha conocido
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el vicio; de lo contrario debera plantearse la accion judicial
de lesividad (articulos 17 y 18 de la Lnea; pTN 182:170 y
206:141; Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, casos “Al-
magro” y “Furlotti Setien”, fallos 321:169 y 314:322, res-
pectivamente).

La revocacion posee efectos retroactivos; es decir, resta-
blece la situacién al momento anterior al acto de adjudica-
cion (ex tunc), procediendo, en su caso, las indemnizaciones
pertinentes.

Como principio la declaraciéon y/o la revocacion de la
nulidad absoluta del contrato en sede administrativa y/o, en
su caso, el planteo de la accién judicial para ello, se conside-
ra imprescriptible.

De este modo, los contratos afectados por vicios graves
en sus elementos esenciales (voluntad, competencia, causa,
objeto, procedimientos, motivacién, finalidad y forma) de-
ben ser revocados en sede administrativa o judicial, segun el
particular haya conocido o debido conocer esos vicios.

INHABILIDAD PARA CONTRATAR CON LA ADMINISTRACION
PUBLICA NACIONAL

En relacion con el tema en anilisis, conforme lo establece
el articulo 28 del rcaN, no estdn en habilidad para contratar
con la administracién los sancionados, como quienes hayan
incurrido en la conducta del articulo 10 del rcaN, en cuanto,
y como lo ha explicado la Oficina Nacional de Contrata-
ciones (oNc), 6rgano rector del rRcaN, la sancién es punitiva,
excede el contrato y puede producir inhabilidad (dictamen
de la onc del 15 de enero de 2020).
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También se inhabilita a las personas que se encontraren
procesadas por delitos contra la propiedad, o contra la ad-
ministracién publica nacional, o contra la fe puablica o por
delitos comprendidos en la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién (articulo 28 del rcan).

Lo anterior incluye a personas humanas y juridicas. Res-
pecto de estas tltimas cabe aclarar que desde finales de 2017
en Argentina rige la Ley 27.401 de Responsabilidad Penal
Empresaria, por la cual los delitos en cuestién abarcan a las
personas juridicas involucradas en hechos acaecidos desde
aquella fecha (pTN, dictimenes 307:176).

Asimismo, se ha discutido mucho si el procesamiento
mencionado en la norma debe estar “firme” para que se con-
figure la causal de inhabilitacién; sin embargo, se ha enten-
dido que no se requiere esa exigencia pues la norma no lo
establece (oNc, dictdmenes de 2012 y 2018).

La oferta presentada por personas incursas en esas in-
habilidades sera desestimada sin posibilidad de subsanacion
[articulo 66, inciso b, anexo del decreto 1030/2016].

INELEGIBILIDAD

La reglamentacién del rcan (aprobada por el decreto
1030/2016) establece como pauta de inelegibilidad y, por
ende, el deber de desestimar la oferta, en los supuestos en
que sean oferentes personas juridicas condenadas, con sen-
tencia firme recaida en el extranjero, por pricticas de sobor-
no o cohecho transnacional, en los términos de la Conven-
ci6n de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (ocpE) para combatir el cohecho a funciona-
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rios publicos extranjeros en transacciones comerciales inter-
nacionales, por un lapso igual al doble de la condena, y las
personas humanas o juridicas incluidas en las listas de inha-
bilitados del Banco Mundial y/o del Banco Interamericano
de Desarrollo, a raiz de conductas o précticas de corrupcion
contempladas en aquella convenciéon de la ocpe mientras
subsista esa condicién (articulo 68, incisos 4 e i, anexo del
decreto 1030/2016).

La oferta presentada por personas inelegibles sera des-
estimada sin posibilidad de subsanacion [articulo 66, inciso c,
anexo del decreto 1030/2016].

COLOFON

Conforme hemos visto, la cldusula anticorrupcién otorga a
la administracion unas potestades desestimatorias, revocato-
rias y sancionatorias muy graves e importantes.

En nuestro derecho esas potestades pricticamente no se
han utilizado hasta el momento, pues es claro que la deter-
minacién de esas conductas prohibidas en sede administra-
tiva es de dificil comprobacién fehaciente, mientras que las
causas penales suelen extenderse mas alld de la vida de los
contratos publicos.

Asimismo, diversas encuestas confirman que debe exis-
tir una confianza mucho mayor para que se produzcan las
denuncias de fraude y corrupcién en contratos publicos,
lo cual seguramente requiere concentrar y simplificar la
regulacion, un mejor y mds eficiente funcionamiento ins-
titucional (incluido un érgano independiente de apelacion
en sede administrativa), una mayor informacion accesible y
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sistematizada, una evaluacién sistémica de los riesgos de la
corrupcién y una adecuada participacion ciudadana. En fin,
como dice Ortega y Gasset en Meditaciones del Quijote, es de
la aspiracién de lo que vive la noble ficcion heroica.

R Y Y X



Asociacién para la innovacién
en la contratacién de energia y otros
sectores especiales

Jaime Pintos Santiago™

El articulo 1, grupo 22 de la directiva 2014/24/UE, del 26
de febrero de 2014, define la innovacién como la

introduccién de un producto, servicio o proceso nuevos o sig-
nificativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a
ellos, los procesos de produccién, edificacién o construccion,
un nuevo método de comercializacién o un nuevo método
de organizacién de pricticas empresariales, la organizacién del
lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros, con

el objetivo de ayudar a resolver desafios de la sociedad o a

* Socio director del despacho Jaime Pintos Abogados & Consultores, profesor
de derecho administrativo por la Universidad a Distancia de Madrid, director del
Titulo de Especialista en Contratos Publicos upima y funcionario de Carrera
en Excedencia.
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apoyar la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteli-

gente, sostenible e integrador.

El procedimiento de “asociacion para la innovacién” se in-
troduce en el régimen juridico espafiol en la Ley 9/2017, del
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, del 26 de febrero de 2014 (Lcsp), como
uno mids junto a los ya existentes: abierto, restringido, nego-
ciado y en didlogo competitivo.

Como bien se sefiala en el predimbulo de la Lcsp vigen-
te, en concordancia con el considerando 49 de la directiva
204/24/UE, este nuevo procedimiento surge con la idea de
favorecer a las empresas mds innovadoras y se ha previsto
expresamente para los casos en que resulte necesario rea-
lizar actividades de investigacion y desarrollo respecto de
obras, servicios y productos innovadores, para su posterior
adquisicién por la administracion. Se trata, por lo tanto, de
supuestos en que las soluciones disponibles en el mercado
no satisfagan las necesidades del 6rgano de contratacién.
Para estos efectos pueden utilizarse las consultas prelimina-
res del mercado, previstas en el articulo 115 de la Lcsp.

Asi, los articulos 177 de la Lesp y 31 de la directiva cla-
sica, caracterizan la asociacion para la innovacién como el
procedimiento que tiene como finalidad el desarrollo de
productos, servicios u obras innovadores y la compra ulte-
rior de los suministros, servicios u obras resultantes, siem-
pre que correspondan a los niveles de rendimiento y a los
costes maximos acordados entre los 6rganos de contratacién
y los participantes.
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La directiva 2014/24/UE, de contratacién publica, per-
fila, en relacion con este nuevo procedimiento, un proceso
en el que, tras una convocatoria de licitacion, cualquier em-
presario puede formular una solicitud de participacion, tras
lo cual los candidatos que resulten seleccionados podrin
formular ofertas, convirtiéndose asi en licitadores, en el
marco de un proceso de negociacién. Este podrd desarro-
llarse en fases sucesivas y culminard con la creacion de la
asociacion para la innovacién.

Esta asociacion para la innovacion se estructurard, a su
vez, en fases sucesivas, pero ya no tendra lugar entre el 6rga-
no de contratacion y los licitadores, sino entre aquél y uno o
mads socios, y generalmente culminard con la adquisicion de
los suministros, servicios u obras resultantes.

Se trata, por lo tanto, de un procedimiento en el que
podrian distinguirse, esquematicamente, cuatro momentos
diferenciados: seleccién de candidatos, negociaciéon con los
licitadores, asociacion con los socios y adquisicion del pro-
ducto resultante.

Procedimiento que también ha sido recogido como no-
vedoso en el real decreto-ley 3/2020, del 4 de febrero, de
medidas urgentes, por el cual se incorporan al ordenamien-
to juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea
en el dmbito de la contratacién puiblica en determinados
sectores: de seguros privados, de planes y fondos de pensio-
nes, del dmbito tributario y de litigios fiscales.

Su objeto es la trasposicion parcial a la directiva 2014/25/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo, del 26
de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades
que operan en los sectores del agua, la energia, los trans-
portes y los servicios postales, y también dar trasposicién
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parcial a la directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo
y del Consejo Europeo, del 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesion.

De este modo se introduce como novedad la regulacion
del procedimiento de asociacién para la innovacién, impo-
niéndose a las entidades contratantes la obligacion de moti-
var la eleccién del procedimiento.

El nuevo procedimiento de asociaciéon para la innova-
cién, también para los sectores especiales o excluidos (co-
munmente conocidos asi en la doctrina), nace con la idea de
fomentar el desarrollo de soluciones innovadoras sin cerrar
el mercado.

Se prevé su utilizacién y como recurso al cual se pue-
de acudir cuando las soluciones que hay disponibles en el
mercado no pueden dar satisfaccién a la necesidad de una
entidad contratante en relacion con el desarrollo de determi-
nados productos, obras o servicios innovadores y su ulterior
adquisicion, y permite, como deciamos, a las entidades con-
tratantes, establecer una asociacion para la innovacion a largo
plazo con vistas a realizar este desarrollo y esta adquisicion
posterior, generando asi el denominado “tir6n comercial”.

El procedimiento que se perfila en la directiva es el que

sigue:

* Tras una convocatoria de licitacién, cualquier empre-
sario puede formular una solicitud de participacion,
después de lo cual los candidatos que resulten seleccio-
nados podrin formular ofertas, convirtiéndose asi en
licitadores, en el marco de un proceso de negociacion.

e Este podri desarrollarse en fases sucesivas y culmina-
rd con la creacién de la asociacion para la innovacion.
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* Esta asociacién para la innovacién se estructurard, a
su vez, en fases sucesivas, pero ya no tendra lugar en-
tre la entidad contratante y los licitadores, sino entre
aquél y uno o mds socios.

* Generalmente culminara con la adquisicion de los su-
ministros, servicios u obras resultantes.

Se trata, por lo tanto, de un procedimiento en el que podrian
distinguirse, esquematicamente, cuatro momentos diferen-
ciados: seleccion de candidatos, negociacién con los licita-
dores, asociacién con los socios y adquisicion del producto
resultante. A este esquema responde el articulo 87 del real
decreto-ley 3/2020, dedicado monograficamente a la regu-
laci6n de este nuevo procedimiento, cuyo esquema desarro-
llado obedeceria a la siguiente representacion:

1. Preparacion del expediente
a) Estructura
b) Configuracién y seguimiento
¢) Régimen juridico
d) Los pliegos
e) Valor estimado

1. Licitacion
a) Anuncios
b) Plazos
¢) Solicitudes de participacion
d) Proposiciones
e) Negociacién
/) Mesa especial del procedimiento de asociacion para
la innovacién

SIS
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1. Adjudicacion
a) Seleccion de candidatos
b) Adjudicacién

. Ejecucion y conclusion
a) Adquisiciones derivadas del procedimiento
b) Informes

En el procedimiento de asociacion para la innovacién cual-
quier operador econémico podra presentar una solicitud de
participacién en respuesta a un anuncio que sirva de convo-
catoria de licitacion.

En los pliegos de condiciones la entidad contratante
determinard la necesidad de un producto, servicio u obra
innovadores que no pueda ser satisfecha mediante la adqui-
sicion de productos, servicios u obras ya disponibles en el
mercado. Indicard, asimismo, qué elementos de la descrip-
cién constituyen los requisitos minimos que han de cumplir
todos los participantes.

Asimismo, la entidad contratante podra decidir crear la
asociacion para la innovacién con uno o varios empresa-
rios que realicen por separado actividades de investigacion
y desarrollo.

Sélo podrin participar en el procedimiento los opera-
dores econémicos invitados por la entidad contratante tras
haber evaluado la informacién facilitada.

Las entidades contratantes podran limitar el nimero de
candidatos admitidos a presentar una oferta que seran in-
vitados a participar en el procedimiento y los contratos se
adjudicardn dnicamente con arreglo al criterio de la mejor
relacion calidad-precio. La asociacién para la innovacién

SRR
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tendrd como finalidad el desarrollo de productos, servicios
u obras innovadores y la compra ulterior de los suministros,
servicios u obras resultantes, siempre que correspondan a
los niveles de rendimiento y a los costes maximos acordados
entre la entidad contratante y los participantes.

La asociacién para la innovacién deberd estructurarse
en etapas sucesivas, siguiendo la secuencia de las etapas del
proceso de investigacién e innovacién, que podrd incluir
la fabricacién de los productos, la prestacion de los ser-
vicios o la realizacion de las obras. La asociacién para la
innovacidn fijard unos objetivos intermedios que deberin
alcanzar los socios y proveerd el pago de la retribucién en
plazos adecuados.

A partir de esos objetivos, la entidad contratante podra
decidir, al final de cada etapa, poner fin a la asociacién para
la innovacion o, en el caso de una asociacion para la innova-
ci6én con varios socios, reducir el nimero de aquéllos, siem-
pre que la entidad contratante haya indicado en los pliegos
de condiciones que puede hacer uso de estas posibilidades
y de las condiciones en que puede hacerlo.

Salvo que se disponga lo contrario, las entidades con-
tratantes negociaran con los licitadores las ofertas iniciales
y todas las ofertas ulteriores presentadas por éstos, excepto
la oferta definitiva, con el fin de mejorar su contenido. No
se negociardn los requisitos minimos ni los criterios de ad-
judicacion.

Durante la negociacion las entidades contratantes vela-
ran por que todos los licitadores reciban igual trato. Con ese
fin, las citadas entidades no facilitardn de forma discrimi-
natoria informacién que pueda dar ventajas a determinados
licitadores con respecto a otros.
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Ademis, las entidades contratantes no revelardn a los de-
mads participantes los datos confidenciales que les hayan sido
comunicados por un candidato o licitador participante en la
negociacion sin el acuerdo previo y expreso de éste.

Las negociaciones se podrin hacer en fases sucesivas, con
el fin de reducir el nimero de ofertas que haya que nego-
ciar, aplicando los criterios de adjudicacién. En el anuncio
que sirva de convocatoria de licitacién, o en los pliegos de
condiciones, la entidad contratante deberd indicar si hard
uso de esta opcién.

Al seleccionar a los candidatos, las entidades contratantes
aplicardn, en particular, criterios relativos a la capacidad de
los candidatos en los dmbitos de la investigacion y el desarro-
llo, y del desarrollo y la aplicacion de soluciones innovadoras.

En los pliegos de condiciones la entidad contratante defi-
nird las disposiciones aplicables a los derechos de propiedad
intelectual e industrial. En el caso de las asociaciones para
la innovacién con varios socios, la entidad contratante no
revelard a los otros socios las soluciones propuestas u otros
datos confidenciales que comunique un socio en el marco de
la asociacién sin el acuerdo expreso y especifico de este lti-
mo, que no podra adoptar la forma de una renuncia general.

La entidad contratante también velard por que la estruc-
tura de la asociacion y, en particular, la duracién y el valor
de las diferentes etapas, reflejen el grado de innovacién de
la solucién propuesta y la secuencia de las actividades de in-
vestigacion y de innovacién necesarias para el desarrollo de
una solucién innovadora adn no disponible en el mercado.

El valor estimado de los suministros, servicios u obras
adquiridos no serd desproporcionado con respecto a la in-
version para su desarrollo.
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En definitiva, estamos ante un novedoso procedimiento
y un excelente tema de estudio, que puede dar lugar a inte-
resantes resultados tras la aplicacion de cada una de las fases
previstas como reglas de general aplicacion. Serd cuestion
de estar atentos y, por qué no, de ser parte activa de este
avance normativo, procedimental y de gestién.

SRR






Estandares de derechos humanos
en la contratacién publica

José Antonio Ramos Meza*

INTRODUCCION

I_os cambios digitales que ha enfrentado la sociedad mo-
derna han significado una nueva relacién entre el aparato
gubernamental y la poblacién. La sociedad cuenta hoy con
herramientas para informarse pricticamente en tiempo real
sobre la actividad de los servidores publicos, formular criti-
cas y exigir rendicién de cuentas sin esperar una visita del
servidor publico, acudir a su dependencia o durante las cam-
pafias electorales.

En este contexto, los Estados, los organismos interna-
cionales y la sociedad han impulsado la construccién de un
marco regulatorio para el combate a la corrupcién. Uno de
los temas centrales es el régimen de contratacion publica, ya

* Catedritico de la Universidad Cristébal Colén.
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que éste constituye una de las herramientas indispensables
para prestar servicios publicos e infraestructura de calidad a
la poblacién.

Este articulo tiene como finalidad reflexionar sobre la
relacién entre los derechos humanos y el régimen de la con-
tratacion publica, abordando la funcién de la rendicion de
cuentas en el Estado constitucional, el reconocimiento de un
derecho humano a la prohibicién de la corrupcién y los
demads derechos humanos que rodean los procedimientos de
contratacion publica.

LA RENDICION DE CUENTAS EN EL EsTADO
CONSTITUCIONAL

La rendicion de cuentas es uno de los pilares del Estado
constitucional y, por lo tanto, de la democracia contempo-
ranea. Los elementos de la rendicién de cuentas son indis-
pensables para evaluar el régimen de contratacién publica y
su eficacia, ya que en su ejecucion se involucra la aplicacion
de recursos publicos. En este sentido, la Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (ocpe) incluye
en su definicién de contratacién publica la expectativa de
comportamiento estatal eficiente y ajustada al marco juridi-
co, al senalar que

la contratacion publica se refiere a la compra por parte de los
gobiernos y las empresas estatales de bienes, servicios y obras.
Dado que la contratacién publica representa una parte sustan-
cial del dinero de los contribuyentes, se espera que los gobier-

nos la lleven a cabo de manera eficiente y con altos estindares
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de conducta a fin de garantizar la alta calidad de la prestacién

del servicio y salvaguardar el interés publico.!

La rendicién de cuentas en el régimen de contrataciéon pui-
blica se inserta en la configuracién del Estado constitucional
como una herramienta que favorece la proteccion de dere-
chos humanos y el sistema de control constitucional pues
representa un auténtico pardmetro de actuacién por parte
de los entes publicos y de los particulares al celebrar contra-
tos publicos en los que se conjugan tanto intereses privados
como erogaciones de recursos publicos que estin sujetos al
principio de mdxima transparencia.

Asimismo, es posible analizar la rendicién de cuentas
desde una o6ptica de derechos humanos. Segin Carlos Gu-
tiérrez Gonzilez, la rendicién de cuentas contiene una serie
de obligaciones hacia el Estado: 1) informacién oportuna
y puntual; 2) conduccién con transparencia antes, duran-
te y después del ejercicio del presupuesto o de la ejecucion
de programas; 3) prevencion de actos de corrupcion o des-
viaciones en el proceso; 4) revisién de sus propios actos y
correccion de las desviaciones encontradas; 5) recepcion e
investigacion de quejas o denuncias; 6) bisqueda y difusién
de la verdad histérica y juridica de los hechos; 7) fincamien-
to de responsabilidades, y §) sanciones a los responsables de
las faltas encontradas.’

En suma, la rendicién de cuentas implementada en el
marco constitucional mexicano en los articulos 6°, 74 y 76,

ocpg, “Contratacién publica”, en https://www.oecd.org/gov/contratacion-
publica/.

Carlos Martin Gutiérrez Gonzélez, Impunidad y corrupcion, Novum, México,
2016, p. 63.
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y en el titulo cuarto de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos (creum) aplicable al régimen de
contratacién publica, no consiste inicamente en un infor-
me de labores por parte de los 6rganos administrativos, sino
que debe abarcar transparencia, justificacion y responsabi-
lidad en el proceso de contratacién, ya sea mediante licita-
ci6én publica, invitacién o adjudicacién directa cuando sea
procedente.

RECONOCIMIENTO DEL DERECHO HUMANO
A LA PROHIBICION DE LA CORRUPCION

La reforma constitucional en materia de combate a la co-
rrupcion, asi como las obligaciones internacionales del Es-
tado mexicano en la materia, han generado el desarrollo
de una doctrina que ha reconocido el derecho humano a la
prohibicién de la corrupcion. En este sentido, Miguel Ale-
jandro Lépez Olvera sefiala que a partir de la reforma cons-
titucional en materia de combate a la corrupcién, la cpeum

establece, en diferentes articulos, que los servidores publi-
cos que cometan hechos de corrupcién serdn sancionados en
términos de la legislacién penal, lo cual debemos interpretar,
desde nuestro punto de vista, como una total prohibicién a
no cometer hechos de corrupcion tanto por parte de los ser-

vidores publicos como por parte de los particulares.?

3 Miguel Alejandro Lépez Olvera, “La prohibicién absoluta de corrupcién como
elemento esencial de los derechos humanos”, en Daniel Mdrquez Gémez
(coord.), Corrupcion y Sistema Nacional Anticorrupcion: temas y problemas, Novum,
Meéxico, 2016, p. 179.
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Por su parte, Daniel Marquez Gémez ha senalado que la
normativa internacional en materia de combate a la corrup-
ci6n ha impactado en la expectativa de actuacion de las au-
toridades estatales:

La conclusion es obvia: si los tratados internacionales estable-
cen los principios del imperio de la ley, la debida gestién de los
asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad, la trans-
parencia y la obligacién de rendir cuentas, es evidente que de
ellos se puede extraer sin ninguna dificultad la existencia de un

derecho humano a la no corrupcién.*

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha desarrollado algunos estindares res-
pecto del combate a la corrupcion, sefialando que la finalidad
es crear un mecanismo de defensa de la “salud democratica”
del Estado constitucional, ya que la corrupcién implica un
obsticulo para el goce efectivo de los derechos humanos que
afecta a los grupos vulnerables, por lo cual los procedimien-
tos correspondientes deben regirse por los principios de se-
guridad juridica y ajustados a los principios de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién que incluyen la obliga-
ci6én de los Estados de tomar medidas en su derecho interno.’

En resumen, la prohibicién a la corrupciéon es un de-
recho humano, un principio de interpretacién y una regla
de actuacién de la autoridad administrativa. Aplicar estas

José René Olivos Campos (coord.), Derechos humanos en Iberoamérica, Cidem,
Morelia, 2010, p. 211.

Corte pH, “Caso Andrade Salmén vs. Bolivia”, sentencia de 1° de diciembre de
2016, parrafo 178,y Corte pH, “Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala”,
sentencia del 9 de marzo de 2018, pérrafo 241.
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vertientes de la prohibicién a la corrupcion al régimen de
contratacién publica nos permite construir un mecanismo
para vigilar y dotar de exigibilidad para el cumplimiento de
los parametros y las buenas pricticas en la adjudicacion de los
contratos publicos, sea por licitacién, invitacion o de forma
directa, asi como el seguimiento del ejercicio de los recursos
publicos en las obras, las adquisiciones y los servicios, garan-
tizando los principios de eficiencia, calidad y condicién mas
tavorable al Estado.

DERECHOS HUMANOS EN LA CONTRATACION PUBLICA

La exigibilidad del derecho humano a la prohibicién a la
corrupcion es un punto de partida para el control de los pro-
cedimientos de contratacién publica. Sin embargo, es nece-
sario ampliar el espectro de derechos humanos con los que
se puede partir para la defensa de una adecuada contratacién
publica. Esos derechos son: 1) el derecho a la buena admi-
nistracion, 2) el derecho de acceso a la informacién publica
y 3) la garantia de proteccion a los denunciantes.

El derecho a la buena administracién es la facultad que
tienen las personas de exigir a los érganos administrativos
del Estado una actuacién que atienda las necesidades de la
poblacién, en especial de los grupos mds vulnerables, en un
plazo razonable, de forma fundada y motivada, y bajo los
principios éticos rectores del servicio publico. Este derecho
esta directamente relacionado con los derechos de tutela ad-
ministrativa efectiva, el principio de legalidad y el principio
de reserva de ley, que encontramos inmersos en nuestra re-
gulacién constitucional en el articulo 134 de la creuMm.
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En el contexto del Estado constitucional no podemos
entender una buena administracion publica sin un gobier-
no que integre en su régimen de contratacion los principios
de transparencia, colaboracion, participacion y rendicion de
cuentas, ejes de lo que se ha denominado “gobierno abier-
to”, es decir, una forma de ejercicio de la actividad adminis-
trativa que implica una mayor vinculacién con la sociedad a
través de medios electrénicos, en los que ésta puede actuar
proponiendo, vigilando y opinando sobre los problemas que
azotan a la poblacién.

En el régimen de contratacion publica, el derecho de ac-
ceso a la informacion se manifiesta en tres etapas: la primera,
la facultad de las personas de consultar los procedimientos
y los contratos adjudicados; la segunda, la posibilidad de
las personas de difundir sus hallazgos sobre posibles actos
de corrupcién por cualquier medio, y la tercera la facultad
que tienen las personas de crear una opinién a partir de la
verificacion de la informacién.

Por su parte, la proteccién al denunciante debe impli-
car no s6lo el anonimato de la denuncia, la confidencialidad
de la identidad del denunciante, el establecimiento de un
sistema o de dreas de ficil acceso para presentar las denun-
cias cuando un particular detecte la comision de un acto de
corrupcion, situaciones previstas en los articulos 91, 92 y
93 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas,
sino que, ademads, conforme a los estindares de las institu-
ciones de la Unién Europea, debe existir un canal seguro,
transparente, sencillo y efecto de denuncias que al dia de
hoy se encuentra deshabilitado en la Plataforma Nacional
Digital, asi como mecanismos de asistencia juridica a los
denunciantes, sanciones a las represalias o a las amenazas y
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recompensas para denuncias que desincentiven los actos de
corrupcién.’

Asimismo, como parte del control de derechos humanos
en los procedimientos de contratacién publica, las mejores
practicas para la contratacion publica estin integradas por
un conjunto de reglas y principios establecidos en norma-
tiva internacional que tienen por objeto combatir los actos
ilicitos que signifiquen corrupcién por parte de organismos
publicos y particulares que participen en los procesos de lici-
tacién publica. Los principales instrumentos que establecen
esas mejores practicas son: 1) la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién; 2) la Convencién para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transaccio-
nes Comerciales Internacionales; 3) la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, y 4) el Capitulo 27
del Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados
Unidos de América y Canadd, del 30 de noviembre de 2018.

Los instrumentos anteriores trazan las reglas y los prin-
cipios generales de los Estados parte para combatir la co-
rrupcién y, por lo tanto, aplicarlos a los procedimientos de
contratacién publica, como la cooperacion internacional, la
transparencia, el establecimiento de criterios objetivos para
tomar decisiones en los procesos de licitaciéon o adjudica-
cién, la armonizacién de modelos contractuales, el uso de
tecnologias en los procesos, entre otras.”

Parlamento Europeo, “Informe sobre las medidas legitimas para la protec-
cién de los denunciantes de irregularidades que, en aras del interés publi-
co, revelan informacién confidencial sobre empresas y organismos publicos
(2016/2224[1~1])”. Disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/docu-
ment/A-8-2017-0295_ES . html.

7 Rodolfo Cancino Gémez y Miguel Alejandro Lépez Olvera, La contrataciin
priblica, Bosch, México/Madrid, 2019, pp. 89-116.
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CONCLUSIONES

La rendicién de cuentas, de acuerdo con los estindares in-
ternacionales de soft law y de hard law, debe estar integrada
por mecanismos efectivos de control, prevencion, investiga-
cién y sancion de hechos de corrupcion. Esos principios son
esenciales en el régimen de contratacién publica, pues su
cumplimiento no s6lo es necesario para lograr una eficiente
actuacion del Estado ajustada al cumplimiento de un debi-
do proceso, sino, ademds, para construir una herramienta
permanente de control del desempefio de los servidores
publicos con el objetivo de lograr una mayor legitimacion
de los 6rganos publicos y elevar el nivel de confianza de la
sociedad en las instituciones.

oo B






Tutela judicial efectiva

César Rocha Garcia*

APROXIMACION A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Como una aproximacién al tema, el derecho humano a la
tutela judicial efectiva en nuestro orden juridico nacional se
establece en el articulo 17 constitucional, disposicién que es
la pieza angular de todo el sistema de justicia en nuestro pais.

A 12 afios de la reforma constitucional de 2011 que re-
conoce los derechos humanos contenidos en tratados inter-
nacionales, surge la permanente necesidad de que el disfrute
de esas prerrogativas sea promovido, respetado, protegido y
garantizado por los 6rganos impartidores de justicia.

En el dmbito internacional, en los articulos 8 y 25 la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos se con-
templan los elementos esenciales que deben garantizar los
Estados miembros, como acceso a la justicia, independencia

* Consultor en contrataciones publicas.

167



DIALOGOSEN DH ® 20

judicial, imparcialidad y efectividad de las sentencias, en-
tendida ésta como la certeza de que se habra de ejecutar lo
juzgado.

La tutela judicial efectiva es un derecho al que puede
atribuirsele una caracteristica poliédrica, como ocurre con
diversos derechos humanos, en tanto que tiene diversas for-
mas de manifestarse con el objetivo de dotar al individuo de
herramientas que faciliten la solucién de sus problemas.

Como primer aspecto debe recordarse que existe una
prohibicién de autotutela derivada precisamente del primer
parrafo del articulo 17 constitucional; de esta manera, el ac-
ceso a la justicia como derecho humano permite exigir al
Estado que cumpla con su elevado deber de impartir justicia
de forma pronta, completa e imparcial, con el objeto de que
las personas tengan posibilidades reales de solucionar sus
conflictos.

En la imparticion de justicia se debe realizar un ejercicio
de ponderacién entre la rigidez de las normas procesales y
los derechos de las personas para, asi, siempre poner en el
centro del debate al ciudadano y garantizar el acceso real a
la justicia.

Eliminados los obsticulos de acceso a la justicia, nos en-
frentamos al gran reto que representa que la justicia logre su
objetivo: proteger los derechos humanos, lo que implica que
sea capaz de resolver los conflictos en el tiempo adecuado,
atendiendo la totalidad de los aspectos planteados y logran-
do que se ejecute lo juzgado para permitir que las decisiones
produzcan una verdadera proteccién de los intereses de la
persona cuyo derecho se vulner6.

Mencién especial merece lo relativo a la necesidad de
que los 6rganos del Estado que imparten justicia sean im-
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parciales en sus decisiones. Vilidamente, este aspecto puede
servir de indicador de la solidez de un Estado de derecho
democritico, pues entre mds se tenga garantizada la inde-
pendencia judicial, menos limitaciones se tendran para pro-
teger de manera efectiva los derechos humanos.

Los RIESGOS ELEVADOS DE ACTOS DE CORRUPCION
EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS

La tutela judicial efectiva en las contrataciones publicas
constituye una herramienta indispensable para el buen fun-
cionamiento de cualquier sistema de compras gubernamen-
tales, pues es un mecanismo de combate a la corrupcién que
permite reconducir a la legalidad los procedimientos de
contratacion.

Deténgase un momento y reflexione sobre un escin-
dalo de corrupcién reciente que haya ocurrido en su pais.
Muy probablemente se le vino a la mente un caso relacio-
nado con las contrataciones publicas, como sobrecostos en
la construccién de un hospital o una carretera, o incluso la
simulacion de la contratacién de servicios innecesarios en
pleno conflicto de intereses entre el ente contratante y el
proveedor.

La alta incidencia de casos de corrupcién no es casuali-
dad, pues los riesgos son altos. Sobre este aspecto la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(ocpE) afirma, en el “Reporte de cohecho internacional: un
andlisis del delito de soborno de funcionarios publicos
extranjeros”, de 2014, que 57% de la corrupcién ocurrida
en los paises miembros de esa organizacion se materializa en
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temas relacionados con la contratacién publica, por lo que
inhibirla tiene implicacién de alto impacto en los sistemas
de compras publicas.

DERECHOS DE LOS PARTICULARES
FRENTE A LA CONTRATACION PUBLICA

Para una compresién correcta de las formas en que se puede
tener acceso a la justicia en el dmbito de las contrataciones
realizadas por el Estado, debe recurrirse a una obviedad: es-
tamos frente a la satisfaccion de necesidades de la colecti-
vidad mediante el ejercicio del gasto publico al que todos
contribuimos.

Ante eso, ¢qué derecho tengo como ciudadano para
exigir que una licitacién publica se lleve a cabo de forma
integra y libre de sospechas de actos de corrupcién? Para
responder a esta interrogante debemos hacerlo bajo el prin-
cipio de progresividad de los derechos humanos.

® Derecho a vivir en un ambiente libre de corrupcion.
Asi se puede sostener que realizando una interpretacion in-
tegradora podremos impulsar, a través de medios extraor-
dinarios de defensa, la proteccién al derecho a vivir en un
ambiente libre de corrupcidn, el cual ha sido reconocido por
nuestro Poder Judicial Federal mediante la tesis con regis-
tro digital 2021043, publicada el 15 de noviembre de 2019.
La necesidad de ampliar los derechos humanos nos per-
mite considerar lo previsto en el articulo 9 de la Convencién
de la Naciones Unidas contra la Corrupcion, conocida como
la Convencién de Mérida, en lo relativo a las obligaciones
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de que exista un mecanismo de solucién de controversias
eficaz para prevenir la corrupcidn, lo que en principio no
exige que el interesado esté participando o no en el procedi-
miento de contratacion.

El acceso a la justicia completa e imparcial, asi como el
derecho fundamental a vivir en un ambiente libre de co-
rrupcion, se encuentran relacionados intimamente con la
proteccion del interés general, entendida como la necesidad
de que el procedimiento de contratacion se ajuste a lo dis-
puesto por el articulo 134 constitucional, como disposicién
suprema de limites al ejercicio del gasto publico, por lo cual
tenemos enfrente la posibilidad de impulsar acciones para
la construccion y el reconocimiento pleno de ese derecho a
favor de cualquier persona.

® Derecho a participar en una competencia justa

y al acceso a la justicia.

De forma mds concreta se regulan los derechos que les asis-
ten a los participantes en procedimientos de contratacién
competitivos y que se reducen a la participacion en una com-
petencia justa sin que se discrimine ni se beneficie a nadie
para asegurar que el Estado efectivamente esté contratando
en las mejores condiciones disponibles en el mercado, lo que
implica la existencia de un mecanismo de tutela judicial
que garantice ese derecho mediante la reconduccién a la
legalidad de los actos que no cumplan ese propésito.

® Derecho al respeto a las obligaciones contraidas

entre las partes.

Una vez que un particular resulta beneficiado con la suscrip-
cién de un contrato publico es de suma importancia que se
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respeten los derechos y las obligaciones plasmados en ese
instrumento para dotar de certeza juridica a las partes y, so-
bre todo, atendiendo al principio de conservacién del acto
administrativo del que esté revestido el acuerdo, y al Estado
de derecho, desde luego.

MECANISMOS DE ACCESO A LA JUSTICIA
EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS

El medio ordinario de defensa en la materia es la inconfor-
midad, la cual debe ser entendida como una instancia admi-
nistrativa de control a favor de los particulares con interés
en los procedimientos de contratacién publica que permite
el estudio de la legalidad de los actos administrativos especi-
ficos con el fin de garantizar que el Estado contrate bienes,
servicios, arrendamientos y obra con las mejores condicio-
nes de contratacion disponibles y asegurar una competencia
justa en el proceso.

Dicho medio de defensa se incorpora al orden juridico
nacional con motivo de una exigencia en las negociaciones
celebradas para la suscripcién del Tratado de Libre Comer-
cio con América del Norte (TLCAN), celebrado en 1994, con-
cretamente en lo que concierne al capitulo de compras del
sector publico, y que dieron paso a que se estableciera la
obligacion de que los paises crearan mecanismos de solu-
cién de controversias imparciales.

Por su parte, el Tratado entre México, Estados Unidos
y Canadi (T-mEc) refuerza las exigencias de los medios de
impugnacion para garantizar los procedimientos de compra
justos, abiertos e imparciales.
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Por otro lado, la conciliacién es el procedimiento no
contencioso en virtud del cual las partes solicitan a la Se-
cretaria de la Funcién Pudbica dirimir sus controversias
derivadas de contratos o pedidos a efecto de privilegiar la
conservacion del contrato y llegar a acuerdos que eliminen
la posibilidad de una contienda judicial, sin dejar de men-
cionar el arbitraje y otros medios alternativos de solucion de
controversias, como el contemplado en el decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de abril de 2016.

A partir de 2015 el juicio de amparo aparece como una
posibilidad de acceso a la justicia en la materia, dado que la
postura del Poder Judicial cambié mediante la contradiccion
de tesis con numero de registro digital 2010357, en la que
se resolvié que no es necesario agotar el principio de defi-
nitividad debido a que el procedimiento de inconformidad
no establece un plazo para que la autoridad se pronuncie
sobre la suspension provisional, lo que produce inseguridad
juridica, atendiendo a que en la Ley de Amparo se establece
el plazo de 24 horas.

RETOS DE ACCESO A LA JUSTICIA EN LA MATERIA

Los instrumentos juridicos nacionales e internacionales dan
existencia plena a los derechos a favor de los particulares
en la materia de contratacién publica, con el reto de ir pro-
moviendo el relativo al de vivir en un ambiente libre de
corrupcion.

Continta vigente la deuda en torno de la necesidad de
un programa de capacitacion para los operadores de las con-
trataciones publicas en todas sus etapas.
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La tutela judicial efectiva en las contrataciones publicas
descansa sobre dos pilares: la solucién oportuna del con-
flicto y la garantia de que se ejecute lo juzgado, debiéndose
proteger a los particulares que ejercen sus derechos y evitar
la discriminacién en procesos futuros por el simple hecho
de pedir justicia.
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Los principios especificos de la salud

y de la sanidad como actividades

que integran el derecho administrativo
social. Sus proyecciones sobre el régimen
de contrataciones en materia de salud

y sanidad

Maria José Rodriguez*

LA SALUD Y LA SANIDAD COMO COMPONENTES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SOCIAL

H oy se considera que la salud y la sanidad publicas inte-
gran lo que se denomina “derecho administrativo social” o
“derecho administrativo de las actividades con dimension

social”.

* Directora de la maestria y la especializacién en derecho administrativo, Uni-
versidad Nacional de La Matanza, Republica Argentina. Esta ponencia corres-
ponde a la mesa 4, “Derecho a la salud”, 9 de junio de 2021, del Congreso
Internacional de Contratacién Piblica y Derechos Humanos.
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Este derecho administrativo de las actividades con di-
mension social, que también se denomina derecho adminis-
trativo social cumple una funcién de “sector de referencia”,
de dep6sito o almacén de principios que alimenta al derecho
administrativo general del cual forma parte la contratacién
administrativa.

Pero ¢en qué consiste este “derecho administrativo so-
cial”, este “derecho administrativo de las actividades con di-
mension social”?

Libardo Rodriguez Rodriguez explica que el objetivo
fundamental de esta especialidad o subrama del derecho es

garantizar una existencia acorde con la dignidad de la perso-
na, crear unas condiciones igualitarias para el libre desarrollo
de la personalidad, proteger y ayudar a las familias, posibilitar
la obtencién de una remuneracién suficiente a través de una
actividad libremente elegida, y eliminar o compensar ciertas

cargas de la vida.!

En ese marco, segun Rodriguez Rodriguez, formaran par-
te de las actividades administrativas de contenido social, de
manera preponderante, los transportes, el agua potable y el
saneamiento bdsico, el aseo y la electricidad, pero también
la asistencia social, la seguridad social, la sanidad y la salud
publicas, la asistencia de personas en situaciéon de vulnera-
bilidad, el acceso a la vivienda, la proteccién y la asistencia a
victimas, entre otras.

! Libardo Rodriguez Rodriguez, “Marco conceptual de las actividades adminis-

trativas con dimensién social”, publicado en el Centro de Informacién Juridica
del Ministerio Piblico de la Provincia de Buenos Aires. Disponible en ClJur,
https://cijur.mpba.gov.ar/doctrina/14864. Consultado el 14 de julio de 2020.
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LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SOCIAL.
ESPECIAL REFERENCIA AL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Segin Eberhard Schmidt-Assmann, el derecho social debe
contribuir a garantizar una existencia acorde con la dignidad
de la persona “valiéndose de la ayuda para la autoyuda”.

Por consiguiente, este derecho social perfila como prin-
cipios primordiales a la propia responsabilidad y la solidari-
dad y a la cooperacion y la subsidiariedad.?

En lo atinente al principio de la propia responsabilidad
y la solidaridad, el objetivo fundamental de la administra-
ci6én social es garantizar el pleno desarrollo del individuo
a través de la solidaridad. De esta suerte, el hecho de que
el individuo sea responsable por si mismo (autonomia o
propia responsabilidad) constituye la idea caracteristica de
esta rama de la administracion. Esta nocién da lugar, a su
vez, a la de autoayuda y autoorganizacién. La idea de soli-
daridad se encuentra con estas nociones en una relacién de
complementariedad. El caricter solidario de las prestacio-
nes sociales implica que la realizacién de una prestaciéon no
puede contemplarse inicamente como una relacién juridica
entre la entidad prestadora y el ciudadano, sino que ha de
tenerse en cuenta su ulterior insercion dentro de un sistema
general de compensacion solidaria. Los poderes publicos
se han de limitar a la creacién y la activacién permanente de

2

2 Eberhard Schmidt-Assmann, La teoria general del derecho administrativo como sis-
tena, Marcial Pons/iNap, Madrid, 2003, pp.143-144. En similar sentido, Johan-
nes Messner sefiala: “Estrechamente ligado con el principio de responsabilidad
propia [...] se encuentra el principio de la autoayuda [...] tanta ayuda como sea
posible, tanta ayuda del Estado como sea necesaria, es decir, autoayuda me-
diante asociacién de cardcter cooperativo”. Véase Johannes Messner, Etica social,
politica'y econdmica a la luz del derecho natural, Rialp, Madrid, 1967, p. 338.
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los circuitos de prestaciones y medios a través de los que se
hace efectiva la solidaridad, es decir, a la organizacién de las
transferencias sociales.’

En cuanto al principio de cooperacién y subsidiariedad,
la propia responsabilidad y solidaridad se articulan y se des-
arrollan a través del principio de cooperaciéon. Por consi-
guiente, el derecho administrativo social se presenta como
el ordenamiento juridico de la cooperacién solidaria.*

Por nuestra parte, consideramos que el derecho admi-
nistrativo social debe asignar un rol protagénico al princi-
pio de irrevocabilidad de los logros alcanzados. Por cierto,
éste tiene fundamento en la inviolabilidad del “derecho que
es debido”; ser “debido” significa tanto como pertenecer y
corresponder. En la medida en que el derecho es invulne-
rable, afirma el débito, su irrevocabilidad; la razén de que
algo sea “debido” a alguien se encuentra unas veces en el
establecimiento de pactos, contratos, promesas y disposicio-
nes legales, mientras que, otras veces, hay que buscar en la
naturaleza misma de la cosa, ex ipsa natura rei.’ Este princi-
pio de irrevocabilidad expande su virtualidad no sélo en el
terreno de lo sustancial, sino en el marco del procedimiento
administrativo vinculado con actos administrativos que se
conectan con derechos sociales. En esta dimensién procedi-
mental, la irrevocabilidad del acto, que en puridad dimana
de su contenido, del “derecho debido”, debe estar consa-
grada por el legislador como acontece con la irrevocabilidad
de los actos administrativos que garantiza el Cédigo Social

3 Schmidt-Assman, op. cit., pp. 144-145.
* Idem.
> Joseph Pieper, Las virtudes cardinales, Rialp, Madrid, 1980, pp. 92-93.
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alemdn (articulos 44 a 48 del libro x del Cédigo Social,
sGB x),° y no deberfa derivarse de la interpretacion directa
de los derechos constitucionalizados.

El principio de subsidiariedad es una norma delimitado-
ra; se refiere a cualquier actividad social (no sélo a la estatal)
y sefiala que ésta s6lo ha de ser ayudada cuando los propios
medios de los miembros de la sociedad no sean suficientes
para el cumplimiento de sus tareas. En definitiva, el princi-
pio de subsidiariedad regula competencias que se basan en
responsabilidades.”

La dialéctica del Estado social se materializa desde la
perspectiva organizativa instrumental a través de la idea de
la subsidiariedad. La intervencién del Estado social sélo ha
de producirse cuando la autorregulaciéon de la sociedad no
satisface las exigencias de la politica social.?

"Teniendo en cuenta, como se explicé arriba, que tanto
la salud como el sistema de sanidad publicos constituyen
actividades administrativas de dimensién social, reguladas
por el derecho administrativo social, las particulares moda-
lidades del derecho administrativo social referenciado a las
aludidas actividades de la salud y de la sanidad transmiten
sus principios informadores a la contratacién administrativa
(como integrante de la parte general del derecho adminis-
trativo), configurando las bases dogmaticas de la contrata-
cién puablica en materia de salud.

La aplicacion de los aludidos principios permite avalar
las siguientes propuestas:

¢ Schmidt-Assman, op. cit., p. 172.
7 Ibidem, pp. 145-146.
8 Idem.
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Eficiencia social: en el campo de la contratacion estatal la
eficiencia debe ser medida en funcién de la calidad asis-
tencial de los servicios que el sistema de salud preste o
de los medicamentos, su universalidad y su accesibilidad,
no en funcién de los costos y los precios (apartamiento
de la l6gica economicista).’

Generacion de bienes piiblicos puros como desiderdtum: en el
campo de la salud y de la sanidad el objetivo es la genera-
ci6n de bienes puiblicos puros. No nos referimos en modo
alguno a ningtin mecanismo de supresion de la propiedad

privada de los medios de produccién,™

sino a la aplica-
ci6n de los principios cooperativos y de subsidiariedad
que vertebran al derecho administrativo social para im-
plementar mecanismos de transferencia social y asegurar
la sostenibilidad financiera de estos bienes publicos.'!

Cooperacion entre todos los interlocutores de la salud y la sanidad:
esta cooperacion debe articularse con la promocién de la
innovacion tecnoldgica y de la investigacion cientifica,
coordindndose con proveedores, empresas, hospitales,

universidades y dreas estatales competentes. Por consi-

10

José Marfa Gimeno Felit, “Novedades y retos de la Ley 972017, de Contratos
del Sector Piblico. Especial atencién al dmbito salud”. Disponible en http://
www.obcp.es/opiniones/retos-de-la-contratacion-publica-en-el-ambito-de-la-
salud-hacia-un-nuevo-modelo-de-valor.

Tal como sefiala la doctrina social de la Iglesia, los bienes en manos de los priva-
dos fructifican mejor; nétese que, segun esta doctrina, el derecho de propiedad
se fundamenta en el denominado “destino universal de los bienes”. Pero el
Estado, a través de mecanismos de transferencia social respetuosos del derecho
de propiedad, puede garantizar el efectivo derecho a la salud.

Véase Maria José Rodriguez, “La crisis generada por la pandemia del coronavi-
rus: una oportunidad para el desarrollo y consolidacién del ‘derecho adminis-
trativo social’”, en Alfredo Gustavo Di Pietro y Mariano Osvaldo Carbajales
(eds.), El derecho en tiempos de pandemia. Reflexiones sobre las consecuencias juridicas
del Covid-19, Col. Alternativa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020.
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guiente, a través de las compras y las contrataciones pu-
blicas el Estado debe orientarse al mercado dando sefia-
les de las prestaciones y los servicios que requerira para
estimular su produccién asociada con otros interlocuto-
res del sistema de salud o préximos a €l, como los hospi-
tales, las universidades y los centros estatales o privados
de investigacién cientifica. Asimismo, en el marco de
esta asociacion cooperativa debe estimular la innovaciéon
creativa de nuevos productos médicos y asistenciales.!

RECURSO A FORMAS CONTRACTUALES FLEXIBLES
QUE DISTRIBUYAN LOS RIESGOS Y OPTIMICEN LOS APORTES:
LA ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA

En rigor se trata de conjugar los requerimientos y los prin-
cipios juridicos propios de la actividad administrativa vin-
culada con las temadticas de salud y asistencia medical que
hacen la gobernanza en salud y que debe asegurar el Estado,
con formas contractuales flexibles que plasmen los princi-
pios y las facetas propios de la actividad.

La innovacién tecnolégica y la investigacion en este
campo son esenciales; el contrato de participacién publico-
privada sera la figura que permitira la flexibilidad necesaria
para el logro de los cometidos contractuales en este campo
de la salud y la sanidad. Esta agrupacién de empresas, hos-
pitales, instituciones de la salud y de la sanidad, universida-
des y centros de investigacion con el drea estatal requirente
podria encontrar, en las modernas formas de contratacién

12 Gimeno Felid, op. cit.
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consistentes en la asociacién puablico-privada, el marco juri-
dico mds adecuado para concretar el reparto de los riesgos y
el logro de los fines del modo mds conveniente. "’

*  Simplificacion de la regulacion normativa: la flexibilidad re-
pele la sobrerregulacion; es necesario avanzar en la sim-
plificacion de la regulacién normativa, con el objeto de
eliminar, o al menos reducir significativamente, los exce-
sos de tramites en los procesos de contratacion publica,
evitando cambios frecuentes en las normas que dificul-
ten su conocimiento y su difusién —con el consiguiente
menoscabo de la seguridad juridica—, y uniformar los
procedimientos. Usualmente, la sobrerregulacién impli-
ca un exceso en la utilizacion de los exorbitantes poderes
del Estado.™

*  Preservacion de la confidencialidad: en materia de medi-
camentos pueden verificarse situaciones de confiden-
cialidad, la cual exige adoptar medidas que preserven,
de modo 1til, su contenido, lo que limita el derecho al
libre acceso a toda la documentacién de las ofertas de
los licitadores."

13 Véase directiva 2014/24, de Contratacién Publica, del Parlamento Europeo y del
Consejo Europeo, del 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por
la que se deroga la directiva 2004/18/CE. Diario Oficial de ln Unién Europea,
28 de marzo de 2014.

4 José Marfa Bafio Ledn, “La Ley de Contratos del Sector Piblico y Gestién
de lo Publico. ¢Regulacién o sobrerregulacién?” Disponible en https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6887516.

15 Véase directiva UE 2016/943, del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo,
del 8 de julio de 2016, relativa a la proteccién de conocimientos técnicos y de
la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su ob-
tencidn, utilizacién y revelacién ilicitas. Diario Oficial de la Unién Europea, 15 de
marzo de 2016.
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Rendicién de cuentas en la contratacién
publica colombiana’

César Augusto Romero Molina*

INTRODUCCION

Este articulo presenta los resultados de una investigacién
juridica relativa a la rendicién de cuentas en materia de con-
tratacién publica en Colombia, desde su marco constitucio-
nal, legal y jurisprudencial, con énfasis en los principios de

' Este documento es resultado del estudio perteneciente a la linea de investiga-

cién “Contratacién publica y sus principios generales de la ucLm” y al proyecto
de investigacién “El softlaw ocpE en materia de contratacién publica: diagnds-
tico comparativo Colombia-Espafia”, desarrollado por la Universidad Santo
Tomds y la Universidad de Castilla La Mancha (vcrm) de Espaiia.

Abogado por la Universidad Auténoma de Bucaramanga; doctor en derecho
administrativo por la Universidad San Pablo ceu-Madrid, Espafia; doctor en
derecho cum laude (fiscalidad internacional y comunitaria) por la Universidad de
Castilla LaMancha (vcLm) de Espafia; miembro de la Escuela Internacional
de Doctorado de la misma universidad; director de tesis doctorales, y jurado de
tribunales doctorales internacionales. Actualmente es profesor en la Universi-
dad Santo Tomds, Bucaramanga, e investigador asociado Colciencias.
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la funcién piblica y de la contratacién relacionados con esta
importante etapa de control de la administracién publica.
Al respecto destacan los principios rectores de transparen-
cia, responsabilidad e integridad del marco normativo co-
lombiano y las precisiones proporcionadas por el softlaw de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE).

PRINCIPIOS DE LA FUNCION Y LA CONTRATACION
PUBLICA RELACIONADOS CON LA RENDICION DE CUENTAS

La Constitucién politica colombiana adopté la democracia
participativa, previendo la oportunidad de controlar el ejer-
cicio del poder por los ciudadanos. Por eso los gobernantes
deben abrirse a la inspeccién publica y responder por sus
actos. De acuerdo con los principios y los derechos constitu-
cionales, el poder puede ser controlado por los ciudadanos,
entre otros instrumentos, a través del derecho a la partici-
pacion (articulos 2, 3 y 103), a la informacién (articulos 20,
23 y 74) y a la participacién en el control del poder politico
(articulo 40), asi como del derecho a vigilar la gestién pu-
blica (articulo 270).

*  Principio de transparencia. Este principio rector de la con-
tratacion publica’ tiene amplia relaciéon en materia de

? Desde la perspectiva de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo

Econdmicos (ocpE), el principio de transparencia constituye una pieza fun-
damental acerca de la cual se instruyen las Beps de la ocpE sobre contratacién
publica, inspirado generalmente en los ideales de un “gobierno abierto” y
concebido como medio por excelencia para la prevencién y la lucha contra
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rendicion de cuentas. En este sentido, el articulo 24-3 de
la Ley 80 de 1993 establece:

Las actuaciones de las autoridades serdn publicas y los ex-
pedientes que las contengan estardn abiertos al publico,
permitiendo, en el caso de licitacién, el ejercicio del dere-

cho de que trata el articulo 273 de la Constituci6n politica.

*  Principio de responsabilidad. Fste principio rector de la
contratacién publica® se encuentra tipificado en el ar-
ticulo 26 de la Ley 80 de 1993 que establece, entre otras
cosas, lo siguiente:

Los servidores publicos estin obligados a buscar el cumpli-
miento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta
ejecucién del objeto contratado y a proteger los derechos

de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan

la corrupcién. Generalmente lo que se busca desde el consejo de contrata-
cién publica del referido organismo de cooperacién internacional con este
principio integrador es “asegurar un grado adecuado de transparencia del
sistema de contratacién piblica en todas las etapas de la contratacién”. ocpe,
“Public Procurement Toolbox. Principles and Tools”, trad. libre del autor.
Disponible en http://www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/prin-
ciplestools/.

El principio de responsabilidad en la contratacion publica se encuentra rela-
cionado con la implementacién de procesos de cumplimiento y sanciones. De
acuerdo con la visién de la ocpE, se ha precisado que “la contratacién publica
es una actividad particularmente vulnerable al fraude y la corrupcién. Los me-
canismos de supervisién y control ayudan a respaldar la rendicién de cuen-
tas en todo el proceso de contratacién piblica. Estos mecanismos abarcan no
solo el control y la auditorfa (cumplimiento normativo, desempefio de calidad,
reduccién de costos, sostenibilidad), sino también los sistemas de revisién
de decisiones de adquisiciones”. El principio en cuestién estd relacionado con
otros principios de la ocDE tales como la integridad, el acceso, la participacién,
las compras electrénicas, la capacidad y la evaluacién. Idem.
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verse afectados por la ejecucion del contrato. Los servido-
res publicos responderdn por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberdn indemnizar los dafios que se causen

por razén de ellas.

*  Principio de integridad. Este principio es uno de los mas
importantes® porque se aplica en todas las fases del ciclo
publico contractual y se erige como uno de los princi-
pales estandartes en la lucha contra la corrupcién en el
sector publico, donde la contratacion estatal indudable-
mente siempre ha estado presente como un drea de altos
riegos para algunos escenarios de corrupcion.

En Colombia, en el articulo 209 constitucional y en los
principios rectores de la administracién publica, morali-
dad, eficacia, economia, celeridad e imparcialidad se enlazan
con otros valores de igual estirpe que permiten desarrollar
la rendicion de cuentas como un principio superior porque
entra en juego la participacién ciudadana. Aqui es donde los
representados exigimos al Estado mayor transparencia, in-
tegridad y responsabilidad, principios que nacen de la Cons-
titucién pero se incorporan directamente a las normas de
contratacién publica en nuestra legislaciéon por medio de la
Ley 80 de 1993, ley marco en cuyo articulo 24.3 se establece
claramente el principio de transparencia mediante el cual
las autoridades que manejan la contrataciéon publica deben

* Este principio no estd consagrado expresamente en la Ley 80 de 1993. Se des-
arrolla a partir de la jurisprudencia del Consejo de Estado; por ejemplo, el ex-
pediente 2003-0014-01-24715, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, 3 de diciembre de 2007. Doctrinalmente, puede ampliarse en Agusti Ce-
rrillo Martinez, El principio de integridad en la contratacion piiblica, Aranzadi, 2014,
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generar el acceso a la informacion. A renglon seguido, el
articulo 26 de la misma ley sefiala que hay un principio de
responsabilidad, que se personaliza en el gestor o en los ges-
tores del contrato, y que excluye lo que antes se hacia: de-
signar comisiones o comités para rehuir y volver mas elusivo
el criterio de responsabilidad. No obstante, ahora la norma
precisa quiénes deben asumir esa responsabilidad.

TEORIA Y DISCUSION SOBRE LA RENDICION DE CUENTAS
EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

Desde el punto de vista universal, la rendicion de cuentas
en materia de contratacién publica es fundamental y posee
un contenido expreso sobre el control del sector publico,
bajo los postulados del buen gobierno en la administracién
publica que, segun la ocpE, prescriben la necesidad de im-
plementar los siguientes puntos en los diferentes sistemas
de compra publica:’

¢ Establecer lineas claras para la supervision del ciclo de
contratacién publica.

* Desarrollar un sistema de sanciones efectivas y exigi-
bles para los participantes de compras gubernamenta-
les y del sector privado.

* Manejar las quejas de manera justa, oportuna y trans-
parente.

° Luis Adridn Gémez Monterroza, BEPS en la contratacion piiblica: un andlisis con-
trastado Colombia-Espaiia segiin estandares ocpE, Editorial Académica Espaiiola,
2020, p. 48.
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* Asegurarse de que los controles internos (incluidos
los controles financieros, la auditoria interna y los
controles de gestién) y los controles y las auditorias
externos estén coordinados, cuenten con los recursos
suficientes y estén integrados.

La rendicion de cuentas en materia de contrataciéon publica
se hace evidente en el contexto de la ocpe a partir de la re-
comendacién oecp/LEGAL/0435 del Consejo de Integridad
Publica de 2017, instrumento de una expedicion relativa-
mente reciente, dirigido a todas las dreas que operan en el
sector publico sobre integridad piiblica y que pugna por la
construccion de un sistema coherente y completo de inte-
gridad publica, efectividad y transparencia.f

En el contexto anglosajon, la accountability sustenta la
rendicién de cuentas en materia de contratacion. Al respec-
to, los profesores S. Cohen y W. Eimicke argumentan a favor
de la representacion democritica para proteger el interés
publico y controlar tanto a los contratistas privados como
a las entidades estatales que intervienen en la contratacion
de bienes y servicios, y hacen la precisién de que desde esta
perspectiva la contratacién publica tiene un arraigo ligado
al campo de las politicas publicas, diferencia que se vuelve
notoria en su comparacion de los sistemas de compras pua-
blicas de tradicién continental europea donde prevalece una

¢ “La integridad publica se refiere a la alineacién consistente y a la adhesién a
valores, principios y normas éticos compartidos para defender y priorizar el
interés publico sobre los intereses privados en el sector ptblico”. ocpE, “Re-
commendation of the Council on Public Integrity. oecp/LEGAL/0435”, tra-
duccién libre del autor. Disponible en https://legalinstruments.oecd.org/en/
instruments/oecD-LEGAL-0435 (2017).
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perspectiva mds juridica sobre el tema. Respecto del tema de
la rendicién de cuentas, estos autores afirman lo siguiente:

¢Cuidl es la conexion de la representacién con la rendicién
de cuentas? Nuestra preocupacion es que los contratistas no
hagan simplemente lo que creen que estd permitido. La ren-
dicién de cuentas requiere que los contratistas actien como
agentes de un sistema representativo en el que las instruccio-
nes que reciben estdn disefiadas para responder a las opiniones
del publico y garantizar que el gobierno funcione de manera
eficaz. Es la rendicién de cuentas al espiritu del contrato asi

como a la letra del contrato’ [traduccién libre del autor].

Es importante destacar la conexién que existe entre la ren-
dicién de cuentas y el derecho a una buena administracion,
que dota a este mecanismo de control de un contenido
sustancial que supera los postulados meramente formales
y que supone la ejecucion y la evidencia de escenarios de
rendicién de cuentas inspirados en los principios de trans-
parencia, publicidad, responsabilidad e integridad en el sec-
tor publico, debido a su estricto caricter regulado por parte
de los stakebolders o por los sujetos interesados en materia de
contratacion.

Es indispensable que esta rendicion de cuentas en la con-
tratacion publica establezca lineas claras para la supervisién
del ciclo de la contratacién en su etapa precontractual, con-
tractual y poscontractual, y que desarrolle un sistema de san-
ciones efectivas y exigibles para los participantes de las com-

7 S. Cohen y W. Eimicke, The Responsible Contract Manager: Protecting the Public
Interest in an Outsourced World, Georgetown University Press, 2008.



DIALOGOSEN DH ® 20

pras gubernamentales y del sector privado, porque muchas
veces nos quedamos cortos al involucrar en este ambiente
de investigaciones y procedimientos s6lo a los servidores
publicos, pues quienes han generado muchos esquemas de
corrupcion en la contratacién publica y que estin vincula-
dos al sector privado quedan excluidos de estas responsabi-
lidades. ¢Y esto qué implica? Que las quejas sobre actos de
corrupcién deben ser atendidas de manera justa, oportuna
y transparente, con base en el principio de oportunidad, y
asegurarse de que los controles internos, llimense financie-
ros, mediante auditorias y de gestién, estén coordinados y
cuenten con los recursos suficientes para cumplir con su
encomienda.

La rendicién de cuentas requiere que los contratistas ac-
tien como agentes de un sistema representativo en el que
las instrucciones que reciben sean claras para que puedan
responder a las requisiciones del pablico y garantizar que el
gobierno funcione de manera eficaz.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto en este articulo es posible aven-
turar las siguientes conclusiones:

* Larendicion de cuentas se inspira en los principios de
la funcién publica y de la contratacion publica.

* Existe un marco normativo regulatorio sobre la rendi-
ci6én de cuentas en la contratacion publica colombiana.

* La rendicién de cuentas es una buena prictica en el
contexto de la ocpk de la contratacién piblica.
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* Larendicién de cuentas supone un contenido sustan-
cial mis que formal con base en los principios de in-
tegridad, publicidad, transparencia y responsabilidad.

¢ Existe una conexién entre la rendicion de cuentas y el
derecho a una buena administracion.

* Esnecesario que la rendicion de cuentas sea un verda-
dero principio sustantivo emanado de los derechos a
la vida digna y a la buena administracion publica, pues
todos tenemos derecho a la transparencia a través de
una contratacion publica estratégica para que la ren-
dicién de cuentas sea eminentemente indicadora de
un buen régimen de las finanzas publicas.
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Buena administracién y profesionalizacién
en la contratacién publica

Daniel Serna Bardavio*

BUENA ADMINISTRACION

En relacién con la idea o principio de “buena administra-
ci6n”, probablemente lo més ficil sea realizar una pequefia
reflexion con base en la esencia del concepto.

En este sentido, por reduccién a lo mis sencillo, a lo
mds simple, podemos calificar a una administracién publica
como “buena” cuando realiza las funciones que le son enco-
mendadas en aras de la consecucion de las finalidades que
le son propias. Todo ello, en el marco del ordenamiento ju-
ridico que le corresponda. Y, ademis, esas funciones, esas
actividades, tiene que hacerlas bien.

* Doctor en derecho, abogado y socio de Lacasa Abogados, Palacios & Partners,
asi como profesor de derecho administrativo de la Universidad San Jorge,
Zaragoza.
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En el caso del ordenamiento juridico espaiiol, la llama-
da a la interdiccién del articulo 103.1 de la Constitucién
espafiola es evidente, puesto que el mismo, recogiendo los
principios bésicos de la actuacién de las administraciones
publicas, sefiala que “la administracion publica sirve con ob-
jetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, descon-
centracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley
y al derecho”.

Podemos decir también que el principio de buena ad-
ministracién encuentra asimismo acomodo en otros dos
preceptos constitucionales; esto es, el articulo 9.3 en rela-
ci6én con la interdiccion de la arbitrariedad y el articulo 31.2,
vinculados de manera directa con ideas tan familiares en el
mundo del derecho administrativo como la eficacia y la efi-
ciencia en el gasto publico.

Es un dogma, ajeno a cualquier discusion, que la adminis-
tracion publica tiene como finalidad dltima, como razén de
ser, la satisfaccion del interés general y la consecucién de po-
liticas publicas que satisfagan las necesidades de la ciudadanfa.

Eso es asi en Espaiia, pero también en el resto del mun-
do, mis alld de que en funcién de los sistemas concretos
(democriticos o no) de cada pais podamos hablar de este ob-
jetivo como un fin alcanzable o como una quimera sofiada.

El problema en si mismo no es que la consecucion del
interés publico sea inalcanzable en los paises no democri-
ticos. El problema es que su concepto de interés publico
es distinto al nuestro y, a su vez, también distinto entre los
paises democriticos.

En cualquier caso, pese al riesgo de sonar demasiado
“prictico”, me permito la licencia de expresarlo de una ma-
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nera ain mds llana: buena administraciéon es administrar
bien. Ni mds ni menos.

Y anudado a este concepto hay que considerar la idea de
“buen gobierno” o de “gobernanza”, aunque no sean exac-
tamente lo mismo que “buena administracién” y que tan de
moda estdn dltimamente, como si acabaran de aparecer en
los distintos ordenamientos juridicos del mundo. Nada mas
lejos de la realidad.

Hemos de remontarnos tiempo atrds, mucho tiempo
atrds, para traer la célebre cita de Aristételes, cuando sefiala
que “un Estado es gobernado mejor por un hombre bueno
que por una buena ley”.

Desgraciadamente, vivimos tiempos a nivel global en los
que tenemos demasiadas leyes y, por mis que nos pese, la
calidad de la técnica legislativa empeora estrepitosamente
con el paso de los anos. No es que no tengamos grandisimos
juristas, que los tenemos a un lado y a otro del charco. El
problema es que ahora se legisla, y se gobierna, pero en el
corto plazo, con muy poca proyeccién, con muy poco sen-
tido de Estado.

Habitamos un mundo en el que se vive riapido, donde
importa mis lo inmediato que lo meditado, y eso, por mds
que nos pese, en un mundo como el del derecho, y mis si
tratamos de configurar buenas pricticas publicas, no nos lle-
va por un camino demasiado halagiiefio.

Sea como fuere, el concepto “buena administracién”
aparece irremediablemente unido al de administracién pu-
blica, como una etiqueta a un pantaldn.

Y en esta etiqueta, en este concepto de “bueno”, pode-
mos integrar dos acepciones, en mi opinion, igualmente va-
lidas y significativas.
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Por un lado, el concepto de “bueno” en el sentido de
“bondad”. Las administraciones publicas han de desarrollar
sus actividades con base en la buena fe, en la bisqueda real
de la satisfaccién de intereses generales caracterizados por
las necesidades particulares de los ciudadanos. Deben com-
portarse bien y fielmente, atender y ayudar de manera ade-
cuada a los administrados en el ejercicio de sus funciones.

Por otro lado, el concepto de “bueno” en relacion con la
“calidad”. Es absolutamente imprescindible que las adminis-
traciones realicen su actuacion con la mente puesta en satis-
facer esos intereses generales con un altisimo grado de exi-
gencia, con la mente puesta en la prestacion de servicios del
maximo nivel, por una unica razén: porque es su obligacién.

Pero la realizacion de esos fines y esos objetivos desgra-
ciadamente no siempre es ficil. Y no es ficil por un sencillo
motivo: las administraciones, como consecuencia de su vin-
culacién positiva al principio de legalidad, estin encorseta-
das en su quehacer diario por las normas que determinan sus
reglas de funcionamiento.

Ademds, esas normas, precisamente por establecer cau-
telas y cortapisas, por evitar corruptelas y malas pricticas,
en ocasiones se tornan tortuosos laberintos que lejos de fa-
cilitar esa “buena administracién” la dificultan hasta limites
insospechados.

Y no ayuda, ni mucho menos, que en ocasiones, no siem-
pre, pero si en ocasiones, y no en todas, pero si en algunas
administraciones publicas, las personas a su servicio, quienes
han de atender a los ciudadanos, carecen de la mds elemen-
tal vocacion de servicio publico.

Aunque suene raro, ser funcionario publico, ser personal
de la administracién, debiera ser vocacional. Se ha de querer
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servir, de ayudar a los demds. Llegar todos los dias a trabajar
sabiendo que con tu trabajo consigues (o no) satisfacer el in-
terés general; deberia ser algo incomparable y sin parangén.

Al margen de todo lo anterior, hay alguna otra cuestién
que hay que considerar; esto es, la propia visién subjetiva del
término “buena administracion”. Para algunos, serd equiva-
lente a rapidez o a velocidad en la respuesta. Para otros, la
obtencién de un resultado positivo o negativo en cuanto a
sus pretensiones. Y, para otros mids, los idealistas, realizar el
trabajo con la maxima profesionalidad, con la mayor obje-
tividad, con la vista puesta en un unico fin, satisfaciendo los
intereses generales y particulares del mejor modo posible y,
siempre y en todo caso, dentro del marco legal vigente.

Sea como fuere, “buena administraciéon” implica eficacia
y eficiencia; saber hacer. Y para ello, como es obvio, resulta
imprescindible disponer de medios materiales y humanos
suficientes, con un grado de formacién y de especializacion
muy elevado.

Desgraciadamente, muchas veces los puestos no estin
dotados de los mejores candidatos y/o no estd bien conside-
rado el personal y los medios necesarios para poder llevar a
término las responsabilidades y las competencias que recaen
en una concreta unidad administrativa o en un servicio.

Y con esos mimbres es muy dificil confeccionar una ces-
ta robusta, s6lida y con garantias que satisfaga a sus destina-
tarios finales.

En sede de contratacién publica, la buena administra-
ci6n ha de ir ligada a la compra de calidad, al mejor precio,
también, pero al buen uso del dinero publico en la basqueda
de la satisfaccion de necesidades prestacionales de la mayor
calidad, y al mejor precio siempre que se pueda, obviamente.
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En este escenario, habitualmente encontramos alterna-
tivas de lo mds variopinto. Desde los funcionarios temero-
sos de Dios (o de los tribunales de justicia) y del mal uso
del dinero publico, incapaces de comprar algo que no sea lo
mds barato posible, en cuyo caso tenemos garantizada una
mala compra. Y otra, la de los funcionarios que hacen uso,
y por qué no abuso, del dinero publico, sin preocuparse de
aquello que es de todos, dilapidando recursos, en cuyo caso,
obviamente, con seguridad la compra también serd mala.

Entre unos y otros existen los funcionarios formados,
capacitados, responsables, conscientes de la importancia de
lo que manejan, que planifican y disefian todo el proceso
de compra publica. Que saben lo que quieren y por cuinto lo
quieren.

Estos funcionarios tienen algo que los distingue de los
otros, y no es otra cosa, ni mas ni menos, que el simple
hecho de que son profesionales de la contratacién publica.

PROFESIONALIZACION

La profesionalizacion, o la ausencia de ésta, es harina de otro
costal. Obviamente, cuamplir con el principio de buena admi-
nistracion con base en la profesionalizacién del personal al
servicio de las administraciones publicas es mucho mas sen-
cillo que cuando esa profesionalizacién brilla por su ausencia.

En mi opinién, son varios los inconvenientes que acu-
cian a la contratacién publica, tanto desde el punto de vista
del sector publico contratante como desde el punto de
vista del sector privado licitador, y, comun a todos ellos, una
falta de profesionalizacién en las personas que participan.
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Desde la perspectiva del sector publico, sin duda, los in-
convenientes son: ) la falta de medios materiales y técnicos;
2) la ausencia de personal; 3) la falta de formacion; 4) la
ausencia de criterios claros en determinadas estructuras de
poder en cuanto al manejo de las herramientas de contrata-
cién; 5) la falta de criterios en cuanto a la eleccion del mo-
delo de contratacion caso por caso; 6) el irresponsable uso
de modelos previamente establecidos (el tradicional corta
y pega o copy paste por todos conocido), y, finalmente, 7) la
falta de empatia con el licitador.

Desde la perspectiva del sector privado licitador hay tres
inconvenientes comunes al sector publico y al sector priva-
do: 1) la falta de medios materiales y técnicos; 2) la falta de
personal; 3) la falta de formacidn, pero con caricter com-
plementario; 4) la ausencia de confianza en el sector publico
(se licita menos porque no se confia en ser adjudicatario); 5)
la escasa preparacion de las licitaciones desde la 6ptica de la
adjudicacion y, en particular, del precio, sin atender al resto
de los criterios de adjudicacion ni, por supuesto, a las condi-
ciones de ejecucion de la prestacion; 6) la falta de rigor en la
presentacion de las ofertas, confiando en la generosa inter-
pretacion del principio de subsanacion de la documentacion,
y 7) la ausencia de consideracién de las consecuencias de la
adjudicacion del contrato en cuanto a las consecuencias
derivadas del incumplimiento o el retraso en el cumplimiento
de la prestacion.

Al margen de esta relacién mds o menos detallada de los
problemas asociados a la contratacién publica “diaria”, lo
que estd claro es que vivimos en una mds que evidente falta
de profesionalidad y de profesionalizacion de quienes par-
ticipan en el mundo de la contratacién publica. En ambos
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lados. Tanto desde el sector publico como desde el sector
privado.

Desde el punto de vista del sector privado, es una ver-
dadera pena constatar dia a dia cémo empresas que son ca-
paces de ofrecer productos y servicios de altisima calidad a
precios muy competitivos, fracasan estrepitosamente por no
preparar las licitaciones con rigor y seriedad.

En muchas ocasiones esas empresas son expulsadas del
procedimiento de licitacién por la comision de irregularida-
des insubsanables, sin solucién de continuidad.

Otras veces avanzan en el proceso, pero no son adjudi-
catarias, no por no ser las mejores candidatas, sino por no
haber aplicado criterios estratégicos a la licitacién. Licitar
no consiste en rellenar formularios e incorporar datos sin
ton ni son. Eso es perder el tiempo.

Desde el punto de vista del sector publico, como decia
antes, se trata casi de predicar en el desierto. En muchos
casos los responsables de las compras publicas tienen que
buscarse la vida para obtener formacién, para recibir actua-
lizacién, y muchas veces esa formacion o esa actualizacion es
tan miserable que se limita a meras jornadas de unas pocas
horas. Eso no es formar ni profesionalizar. Eso también es
perder el tiempo.

Si quienes tienen que disefiar el contrato no saben, si
quienes tienen que redactar los pliegos del contrato no sa-
ben, si quienes tienen que valorar ofertas no saben, si quie-
nes tienen que adjudicar contratos no saben, y si quienes
tienen que controlar la correcta ejecucién del contrato no
saben, entonces estamos perdidos.
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CONCLUSIONES

La contratacién publica es una magnifica herramienta que,
en teoria, permite conseguir el cumplimiento de politicas
publicas, dando con ello satisfaccién a la finalidad dltima
perseguida por todas las administraciones publicas. Pero el
camino hasta la consecucién del objetivo no es sencillo, toda
vez que para lograrlo los procesos de compra publica han
de estar correctamente definidos y proyectados. Debe ha-
ber una contratacion publica estratégica desde el disefio y la
planificacion.

Para eso es indispensable que las administraciones pu-
blicas abreven de los principios que inspiran el ideario de la
buena administracién, y sean éstos, a su vez, los que presidan
cualquier contratacién.

Se ha demostrado que la profesionalizacién, la forma-
ci6én y la capacitacion de las personas que participan en la
contratacién publica es algo indispensable sin lo cual no
habrd compra publica de calidad, no habri contratacién es-
tratégica y, en su logica consecuencia, no quedard garanti-
zado el ejercicio de una buena administracién por nuestros
poderes publicos.
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