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PROLOGO

El buen amigo y admirado Profesor José Maria Gimeno Feliu me solicita
que prologue este tratado que lleva por titulo Hacia la buena Administracion
desde la contratacion ptiblica. Me cuesta mucho renunciar a este honor, pero
nada me exime de excusarme por aceptarla atendida la desproporcion exis-
tente entre el trabajo del Dr. Gimeno Feliu y este —que sera— un prélogo que
espero no llegue a desmerecer ni evaluar el excelente tratado elaborado por
su autor.

Es evidente que la nueva realidad juridico-econémica exige de los poderes
publicos una visién estratégica en un contexto econémico globalizado donde
las decisiones publicas deben, por lo demas, adecuarse a las reglas sectoriales
y alinearse con las exigencias del derecho a una buena administracién. Esta
perspectiva del buen gobierno obliga a superar la estricta visién «adminis-
trativa» de la actuacién publica, que debe dejar paso a una vision moderna
que pivote en el resultado y que disefie las decisiones publicas econémicas
en clave de inversién y no como gasto. Toda administracién publica moderna
debe ser proactiva y no meramente reactiva, procurando siempre la mejor
satisfaccion del interés general, lo que obliga a articular mecanismos de go-
bernanza publica de la actividad econémica que promuevan un «crecimiento
inteligente y socialmente responsable».

En el siglo xx1 la funcién del Derecho publico y de la contratacién publica
deben reformularse como herramienta para implementar politicas publicas
tan relevantes como la sostenibilidad social y ambiental que permitan impul-
sar y facilitar una correcta gestion publica. Todo ello, aconseja determinar
la estrella polar (en palabras del Dr. Gimeno Feliu) que oriente y facilite la
navegacién de la contratacién publica. Una contratacién publica que, en todo
caso, debe estar al servicio de la ciudadania y que por ello debe pensar en
valor y resultados.

No obstante, en la actualidad, la contratacién publica, pese a su trascen-
dencia econémica, social y politica, viene caracterizada por una excesiva bu-
rocracia y por unos tramites innecesarios a lo que se suma la inercia a decidir



14 Prélogo

en base al precio mas bajo sin contrastar la calidad ni la efectividad de la
prestacion.

La exigencia de calidad en la gestién publica no significa un mayor gas-
to, ni cuestiona en si misma el funcionamiento del principio de eficiencia
exigible en toda decisién publica, de regulacién o de intervencién sobre el
mercado. El principio de eficiencia no puede ser interpretado desde modelos
exclusivamente economicistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el mas
adecuado estandar de calidad en la prestacion del servicio.

Urge abandonar la idea del precio como tinico elemento de valoracion
para la sostenibilidad del modelo de gestién publica, en especial de las presta-
ciones dirigidas a personas o servicios publicos esenciales como la salud. En
estos supuestos, la referencia debe ser necesariamente el valor.

Es necesario asumir que el interés general, como causa del contrato, pue-
de aconsejar soluciones juridicas distintas a las «ya tradicionales», donde
el precio podria no ser un criterio de adjudicacién y si criterios referidos
a mejor oferta técnica y mejor rendimiento. El Dr. Gimeno Feliu razona y
fundamenta que la contrataciéon publica estratégica, como resultado nece-
sario del camino marcado por la calidad y el valor del resultado, obliga a
una previa definicién de la estrategia a promover, para poder fijar la mejor
ruta. Contratacion publica estratégica que no debe ser una mera opcién, sino
que debe alinearse con la finalidad de consolidar una compra publica res-
ponsable, como se reivindica en la denominada Carta de Zaragoza', donde
se indica que en el papel de liderazgo en materia de sostenibilidad social y
ambiental, el sector publico ejerce, mediante este instrumento del contrato
publico, como motor necesario para vincular el rendimiento econémico con
el compromiso social y la direccién ética de las empresas, poniendo en valor
la gestién empresarial con propésito.

Asimismo, en esta nueva visién guiada por los parametros de calidad debe
avanzarse hacia un modelo que ponga en valor, como se impulsa desde las
Instituciones Europeas, la responsabilidad estratégica de la empresa, utili-
zando para ello los conocidos indicadores ESG promovidos por Naciones
Unidas, y que tienen por finalidad valorar inversiones en las que son deter-
minantes los factores ambientales, de sostenibilidad social (entorno) y de go-
bernanza (buen gobierno).

Asi pues, la nueva realidad juridico-econémica exige de los poderes publi-
cos una vision estratégica en un contexto econémico globalizado donde las
decisiones publicas deben, por lo demads, adecuarse a las reglas europeas y
alinearse con exigencias del derecho a una buena administracién.

El interés publico (su concreta satisfaccién) se encuentra en el qué y no en
el quién. Lo importante es saber sumar esfuerzos, conocimientos y capacida-
des para conseguir el mejor resultado. Este es el verdadero fin de la Politica.
El caracter complementario de la colaboracién publico-privado y de las for-
mulas contractuales publicas ha permitido con mucha frecuencia preservar

! Firmada el 10 de noviembre de 2021, puede consultarse su contenido y adhesiones en:
http://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-publica-res-
ponsable.
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los estandares de calidad y equidad social en numerosos servicios de interés
publico relevante. Por ello, es conveniente analizar las oportunidades que
esta colaboracién publico-privada ofrece para prestar servicios publicos de
calidad, lo que exige repensar la arquitectura de la ejecucién de estas férmu-
las, que deben preservar el nuevo paradigma de la gobernanza publica, con
el fin de favorecer el nivel 6ptimo de gestiéon desde la perspectiva publica de
garante.

En este planteamiento, el Dr. Gimeno Feliu destaca que el pensamien-
to critico del jurista debe servir para proponer soluciones que permitan un
mejor funcionamiento del Derecho desde los estandares actuales de buena
administracién. La nueva «navegacion contractual» a escala global aconseja,
como sugiere el autor, un big bang en la contratacion ptiblica para incorpo-
rar una vision disruptiva regulatoria, que ponga el acento en la calidad. Para
ello resulta necesaria una verdadera simplificacion y agilidad, como nuevos
referentes en el disefio y puesta en practica de una contratacién publica mo-
derna, transformadora y proactiva, comprometida con recuperacion, recons-
truccion y resiliencia, que pivote sobre la sostenibilidad social y ambiental.

El trabajo del Dr. Gimeno Feliu llega en el momento oportuno. El tema
que desarrolla deberia marcar una prioritaria preocupacion politica. La ne-
cesidad de contar con la colaboracién privada para atender prestaciones pro-
pias del servicio publico impondra nuevas regulaciones que no perjudiquen
ni debiliten la responsabilidad politica en un ejercicio tutelar del interés ge-
neral. Habra que revisar modelos y enfoques; no sera una tarea facil, pero
ciertamente serd una tarea imprescindible. Es bueno, por tanto, que el tra-
bajo del Dr. Gimeno Feliu se adelante en este complejo problema, aportando
propuestas, criterios y soluciones.

El Derecho al servicio de la transformacién social y del compromiso pu-
blico con la mejor eficiencia en la prestacién de los servicios que los valores
constitucionales imponen a las Administraciones publicas.

Miquel Roca JUNYENT



PRESENTACION
REPENSAR LA CONTRATACION PUBLICA

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

El contexto actual es, ademdas, mas complicado. La crisis sanitaria mun-
dial, la situacién bélica derivada de la invasién de Ucrania por Rusia han
generado una notable inseguridad econémica que pone en riesgo la correcta
recuperacion. La gestion de los fondos europeos abre nuevos caminos para la
gestion publica, donde debe prevalecer una actitud publica innovadora frente
a posiciones de «miedo» ante el cambio (o de respuesta meramente reactiva).
Sin duda estamos en una encrucijada histérica que nos obliga a repensar la
brijula de nuestra direccién en la gestién publica. Y como se intervenga en el
mercado no es nada trivial 3.

1 Sobre esta cuestién, en sus distintas vertientes, me remito al libro colectivo Gobernanza
econdmica, regulacion y administracion de justicia, Cizur Menor, Aranzadi, 2023.

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

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

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

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

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

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

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

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

— El bajo nivel de contratacién directa transfronteriza.

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

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

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

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

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

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