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énfasis en la satisfaccion de intereses generales. V. Conclusion.

1. INTRODUCCION

Se considera que el Estado moderno surge con el Renacimiento.! Este Estado
tiene como principales caracteristicas: territorio, en donde ejerce su poder;
conjunto de personas asentadas en el territorio, que constituyen la sociedad,
pueblo o nacién politica; unidad organizada de decisién y funcionamiento,
que se expresa a través del Poder Legislativo, el ejército, el monopolio de la
coercion, la provision de bienes y servicios publicos a la sociedad; un ordena-
miento juridico, posteriormente Constitucion, que es su fundamento formal
institucional; la democracia, como estructura politica, y el cumplimiento de
la voluntad popular mediante una organizaciéon gubernamental y adminis-
trativa susceptible de control juridico.?

Como se advierte, se trata de un Estado que detenta el monopolio del
poder y de la identificaciéon y consecucion del interés pablico. Sin embar-
go, como sefialan Pierre y Peters, en las tltimas décadas la forma estatal de

Profesora de la FES Acatlan-UNAM.
Para Herman Heller, entre las causas de surgimiento del Estado moderno estan: el
descubrimiento de nuevas fuentes de riqueza; el desarrollo de las finanzas internacionales,
iniciando con Italia; la revolucion de los métodos de cultivo y la distribucion de la propiedad
territorial; el descubrimiento de la imprenta; el descubrimiento de la pélvora y la democra-
tizacion del acceso a las armas de fuego; la constitucion de ejércitos nacionales, y la reforma
protestante. (fr. Heller, Herman, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica,
2014, pp. 165-181.

2 Benz, Arthur, £l Estado moderno. Fundamentos de su andlisis politoldgica, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 55 y 56.
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ejercer la direccién y administracion de la sociedad ha sufrido importantes
transformaciones, que se expresan en la erosion de las bases tradicionales
del poder politico,® y que lleva al replanteamiento del fenémeno del gobier-
no y a adoptar el concepto de gobernanza.

Algunos de los cambios que han llevado al surgimiento del concepto de
gobernanza son: la crisis financiera del Estado; el cambio ideologico hacia
el mercado; la globalizacion y la consecuente incapacidad del Estado de
dirigir por si mismo la sociedad y la economia; la incapacidad del Estado
de cumplir con las expectativas surgidas del modelo de Estado de bienestar-
interventor; el surgimiento de la nueva gestion publica; el cambio social y
los nuevos problemas de la agenda mundial.*

En este nuevo contexto de interdependencias y nuevos problemas que
trascienden los territorios estatales, el Estado tradicional se torna insufi-
ciente. Se acepta la necesidad de decisiones que son producto de la interac-
c16n entre diversos actores nacionales e internacionales, pablicos y privados.
Emerge asi, el concepto de gobernanza, que da cuenta de estos cambios e
interdependencias insoslayables.

Dichos cambios e interdependencias han tenido implicaciones en las
funciones del Estado y de otros participantes sociales, privados e interna-
cionales, pero también en el ambito juridico. Ahora, algunas funciones de
Estado se comparten con otros participantes. Este es el caso de diversos am-
bitos del derecho administrativo, especificamente del llamado derecho de
las contrataciones publicas.

Ahora bien, uno de los fines de la administracion puablica tradicional-
mente ha sido satisfacer las necesidades de la sociedad, y del derecho admi-
nistrativo, la regulacién de las actividades de la administracién publica en
su relacién con los administrados y con distintos érganos, a fin de satisfacer
necesidades de interés publico. Sin embargo, el derecho global de las contra-
taciones publicas que se genera desde ambitos no estatales parece regirse por
una racionalidad econdémica mas que por la satisfaccién de necesidades ge-
nerales. Si bien aceptamos que los tiempos requieren que las decisiones sean
compartidas y no exclusivamente estatales, ello no implica que cambien los
fines de la funcién administrativa, que es la satisfacciéon de intereses generales.

En este trabajo, después de discurrir brevemente sobre el tema de la
gobernanza global, contextualizaremos el derecho global de la contrata-
c16n publica; posteriormente, argumentaremos que el derecho global de las
contrataciones publicas sigue una racionalidad eminentemente econémica.

Pierre, J. y Peters, G., Governance, Politics and the State, Nueva York, St. Martin’s Press,
2000.
* Idem.
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II. GOBERNANZA Y GOBERNANZA GLOBAL

Generalmente se sostiene que el término de “gobernanza” es univoco.’ Sin
embargo, se acepta que no es un sinébnimo de gobierno. Se concibe mas bien
como un cambio en el significado de gobierno. Se refiere a un nuevo proceso
de gobernar, a un cambio en la condicién de orden, o a un nuevo método por
el cual se gobierna la sociedad.® También se acepta que la gobernanza se re-
fiere al desarrollo de sistemas de gobierno en los que los limites entre sectores
publicos y privados se han desdibujado. El concepto de gobernanza se refiere
auna estructura u orden que resulta de la interaccién de una multiplicidad de
gobernantes.” Se vincula con la democracia, aceptando que ésta es un asunto
de gobierno y sociedad, no sélo del gobierno, como anteriormente se conce-
bia, lo que justifica el entramado de relaciones entre ambos en la solucion de
los problemas.?

Destaca la interdependencia y asociaciéon entre actores gubernamen-
tales, sociales y privados, como la condicién sin la cual no es posible que
haya direccién de la sociedad. Esta interdependencia y asociaciones son la
via para dar respuestas a las demandas en un contexto de una cada vez ma-
yor diversidad y complejidad social.” Es asi como Kooiman establece que
la gobernanza puede verse como el patron de estructura que emerge en un
sistema sociopolitico como resultado comun de los esfuerzos de interven-
ci6n interactivos de todos los actores involucrados. Este sistema no se puede
reducir a un actor en particular o un grupo de actores.'”

> Rhodes, R. A. W,, “The New Governance: Governing without Government”, Political

Studies, ntm. 44, 1996, pp. 652 y 653. Rhodes establece que la gobernanza puede utilizarse
por lo menos en estos seis sentidos: como Estado minimo, como gobierno corporativo, como
nueva administraciéon publica, como buen gobierno, como un sistema sociocibernético y
como redes de autoorganizacion. Asimismo, ¢fr. Stoker, G., “Public-Private Partnerships and
Urban Governance”, en Pierre, ]. (ed.), Public-Private Partnerships in Europe and the United States,
Londres, MacMillan,1997.

% Rhodes, R. A. W., op. cil., pp. 652y 653.

7 Kooiman, J. y Van Vliet, M., “Governance and Public Management”, en Eliassen, K.
y Koooman, J. (eds), Managing Public Organisations: Lessons_from Contemporary European Experience,
Londres, Siege, 1993, p. 64.

8 Serna de la Garza, José Maria, Globalizacion y gobernanza: las transformaciones del Estado
y sus implicaciones para el derecho piiblico (contribucion para una interpretacion del caso de la Guarderia
ABC), México, UNAM, Instituto de Investgaciones Juridicas, 2010, p. 25.

9 Kooiman, Jan, Governing as Governance, Londres, Sage Publications, 2003, p. 3.

10" Kooiman, Jan, “Social-Political Governance. Overview, Reflections and Design”,
Piblic Management: An International Journal of Research Theory, vol. 1, nim. 1, 1999, pp. 67-92,
disponible en: https://dor.org/10.1080/14719057800000005.
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Aunque la gobernanza no necesariamente implica actores globales, fre-
cuentemente se piensa como un resultado de la globalizaciéon. Desde esta
dimension, la gobernanza global se considera como un proceso internacio-
nal en el que existe una mayor dispersion del poder entre multiples actores
internacionales. Existen un nimero importante de actores no gubernamen-
tales que participan en los procesos de toma de decision de las politicas
orientadas a la resolucién de los fenémenos y problematicas de naturaleza
local e internacional.

También existen multiples definiciones de gobernanza global; sin em-
bargo, en la mayoria se advierten algunos elementos esenciales que se en-
cuentran en el nucleo de su concepcién: relocalizaciéon de autoridad en
nuevos actores; creacién de instituciones y normas, y amplitud de temas
que trascienden el interés nacional.!' Para Stewart Patrick, es el esfuerzo
colectivo de Estados soberanos, organismos internacionales y otros actores
no estatales, para hacer frente a desatios comunes y aprovechar las oportu-
nidades que trascienden las fronteras nacionales.'?

En cuanto a los actores, como ya se menciono, son estatales y no estata-
les; estos Gltimos ocupan un espacio privilegiado en la toma de decisiones y
elaboracién de politicas, al ocupar tareas y funciones que rebasan las capa-
cidades de los Estados o que son de interés al ambito global. Un ejemplo de
actores no estatales son las empresas transnacionales, las organizaciones ci-
viles transnacionales y las organizaciones supraestatales. Esta multiplicidad
de actores no estatales, de formas variadas y por razones diversas, diseflan,
influyen y presionan en las decisiones de politicas ptublicas.'

En cuanto a las reglas e instituciones, son normas formales o informa-
les, explicitas o implicitas, que se establecen para regular el sistema inter-
nacional y para darle certidumbre y estabilidad a la sociedad global. Estas
reglas pueden ser establecidas para un ambito global regional. También
pueden ser establecidas para temas especificos, como comercio, finanzas,

' Lépez-Vallejo Olvera, Marcela, “;Qué es la gobernanza global?”, en Lépez-Vallejo

Olvera, Marcela et al. (eds.), Gobernanza global en un mundo interconectado, México, Universidad
Auténoma del Estado de Baja California (UAEBC)-Asociaciéon Mexicana de Estudios In-
ternacionales, A. C. (AMEI)-Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla, A. C.
(UPAEP), 2013, p. 27.

12" Stewart, Patrick, “The Unruled World: the Case for Good Enough Global Gover-
nance”, Foreign Affairs, enero-febrero de 2014, p. 58.

3 Ochoa Bilboa, Luis, “El Estado y la gobernanza global”, en Lopez-Vallejo Olvera,
Marcela, op cit., p. 37.
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seguridad, migracién, medio ambiente, energia, derechos humanos, entre
otras.'*

En cuanto a las normas, recalcamos el aspecto normativo prescriptivo
de la gobernanza. Debemos reconocer que la interrelacion de la diver-
sidad de ambitos, actores, acciones e instituciones tiene consecuencias y
efectos en el derecho. Asi, transitamos de un monismo juridico caracteristi-
ca del Estado nacional a un derecho con multiplicidad de fuentes estatales.
Esto se ve reflejado en el derecho administrativo y en los procedimientos ad-
ministrativos, asi como en la ejecucion de politicas y en los diversos sectores
de la accién administrativa.

III. DERECHO GLOBAL DE LA CONTRATACION PUBLICA
1. Gobernanza global y derecho administrativo global

La gobernanza global, segtin Luis Ochoa Bilbao, puede ser entendida como
los pasos hacia la construccion de un régimen internacional con leyes e insti-
tuciones supranacionales'’ y trans o intergubernamentales. En efecto, el sec-
tor publico se ha tornado mas complejo por la apariciéon de nuevos actores
con capacidad de presion y de gestion. Las decisiones de caracter internos
tomadas por autoridades administrativas, pueden afectar a actores no gu-
bernamentales e internacionales. Irente a esto, se ha optado por una regu-
lacion que no surge exclusivamente del Estado. Existen normas de origen
supranacional que no so6lo afectan sectores administrativos globalizados, sino
también cuestiones tradicionalmente domésticas. De esta manera, la admi-
nistracioén publica se ha internacionalizado.'

Como se advierte, la gobernanza global contiene un componente nor-
mativo. Propone la existencia de un cuerpo normativo para la regulaciéon
de los actores en el sistema internacional, entre ellos los 6rganos globales
administrativos. Pero esta regulacién también incide en las administracio-
nes situadas en la interdependencia globalizada. Esto nos lleva al llamado
derecho administrativo global, un derecho en construccion, todavia etéreo
y fragmentado,'” pero que no se puede ignorar.

" Veldzquez Flores, Rafael y Dominguez Rivera, Roberto, “Gobernanza global y Sis-
tema internacional: Actores, normas e instituciones”, en Lépez-Vallejo Olvera, Marcela,
Gobernanza global..., op. cit., pp. 32 'y 33.

15 Ochoa Bilboa, Luis, “El Estado y la gobernanza global”, op. cit., p. 36.

16 Ibidem, p. 37.

17" Darnaculeta Gardella, M. Merce, “El derecho administrativo global. ;Un nuevo concep-
to clave del derecho?”, Revista de la Administracion Piblica, nm. 199, enero-abril de 2016, p. 32.
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Segun Kingsbury, el derecho administrativo global es aquel que incluye
tanto mecanismos, principios, practicas, como los acuerdos sociales que los
respaldan, que promueven, por un lado, la rendiciéon de cuentas de los 6r-
ganos globales administrativos, asegurandose de que estos 6rganos cumplan
estandares adecuados de transparencia, participacion, toma de decisiones
razonada, y legalidad, y, por otro lado, la efectiva evaluacion de las nor-
mas y decisiones aprobadas.'® Los 6rganos de decisién incluyen institucio-
nes intergubernamentales, redes intergubernamentales informales, 6rganos
hibridos ptblico-privados involucrados en la administracién trasnacional y
organos privados que desarrollan roles publicos en la administracién trans-
nacional; es decir, 6rganos que son fuente de derecho administrativo global.
Con todo, se advierte un conjunto de decisiones de caracter de derecho
administrativo dirigidas tanto a las administraciones publicas como a los
o6rganos generadores de dichas decisiones.

Ahora bien, se ha senalado que el derecho administrativo global es un
derecho en construccién; sin embargo, hay ciertos sectores que han alcan-
zado una considerable sistematizacion; entre éstos se encuentra el de la con-
tratacion publica. La contrataciéon publica tradicionalmente ha sido parte
importante del derecho administrativo. A medida que se convierte en un
aspecto cada vez de mas interés global, se transforma también en una preo-
cupacion internacional. Pues bien, este sector del derecho administrativo es
uno de los que mejor reflejan el proceso de formacion, desarrollo y consoli-
dacién de este derecho administrativo global."

2. Fuentes y principios del derecho administrativo global
de la contratacion piblica

El derecho administrativo global de los contratos ptblicos, segin More-
no Molina, puede ser entendida, en sentido estricto, como las normas y los
principios que disciplinan la accién administrativa de las instituciones in-
ternacionales y de las administraciones nacionales como ejecutoras de esas
decisiones. En un sentido mas amplio, el derecho administrativo global de

18 Kingsbury, Benedict et al., “The Emergence of Global Administrative Law”, Law and
Contemporary Problems, num. 68(15), 2005. No obstante, la definicion del derecho administra-
tivo global es impugnada, principalmente porque su relaciéon con el derecho internacional y
el derecho constitucional no han sido establecido. (fr. Cassese, Sabino, “Global Administra-
tive Law: The State of the Art”, International Journal of Constitutional Law, vol. 13, nam. 2, abril
de 2015, disponible en: https://academic.oup.com/icon/article/15/2/465/735692.

19 Moreno Molina, José¢ Antonio, “Derecho global de la contratacién ptblica”, Asocia-
ci6n Internacional de Derecho Administrativo, México, Ubgus, 2011.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyg3zjsg
GOBERNANZA GLOBAL Y CONTRATACIONES PUBLICAS... 149

la contratacion publica se refiere al proceso de desarrollo de un derecho ad-
ministrativo comun en esta materia.”’

Algunas de las fuentes principales del derecho administrativo global de
la contratacion publica son:

— La Convencién de la Organizacién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion.

— Ll Acuerdo de Contrataciéon Publica (ACP) de la Organizaciéon
Mundial del Comercio (OMC).

— La Ley Modelo de Naciones Unidas sobre Compras Publicas de
Bienes, Servicios y Obras.

— Diversos documentos de la OCDE respecto de la contratacion pt-
blica.

— Normas en la materia aprobadas por el Banco Mundial.

— Disposiciones sobre contratacién publica de tratados de libre co-
mercio.

En el caso de la Unién Europea, tienen un derecho de la contratacién
publica bastante desarrollado, que se compone de normas de derecho origi-
nario, normas de derecho derivado y jurisprudencia. También el Mercosur
tiene un protocolo sobre contrataciones publicas.

El derecho administrativo global de la contratacion ptblica opera a tra-
vés de una serie de principios que sostienen el entramado normativo de
la contratacion publica.?’ Estos principios se encuentran contenidos en las
fuentes antes mencionadas. Expresan obligaciones para los entes pablicos o
poderes adjudicadores de los contratos.

En cuanto a la Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas
contra la Corrupciéon (UNCAC),* no fue elaborada especificamente para
la contratacion publica, sino como un instrumento para hacer frente a la
corrupcion. Sin embargo, su articulo 9o. se refiere a la contratacion puablica
y gestion de la hacienda pablica. Debemos recordar que la contratacion pt-
blica se ha identificado como la actividad gubernamental mas vulnerable a
la corrupcion. Como proceso importante en el que interactGan los sectores
publico y privado, la contrataciéon puablica plantea diversas oportunidades

20 Ibidem, p. 10.
21 Rodriguez Aranda, Jaime, “Los principios del derecho global de la contratacion pabli-
ca”, Derecho PUCP Revista de la Facultad de Derecho, nam. 66, 2011, p. 40.

22" También conocida como Convenciéon de Mérida, fue abierta a firma en la Conferencia
Publica de alto nivel que se celebré en la ciudad de Mérida, Yucatan, México, en diciembre de

2003, de conformidad con la resoluciéon 57/169. Entré en vigor el 14 de diciembre de 2005.
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para que los agentes ptblicos y privados desvien fondos publicos. Por tan-
to, también sirve para analizar y reflexionar sobre la prevencion y la lucha
contra la corrupcion.

En el mencionado articulo 90. de la UNCAC se establece que los Es-
tados parte deben adoptar las medidas necesarias para establecer sistemas
apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia, la com-
petencia y criterios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces,
entre otras cosas, para prevenir la corrupcion.

Esos sistemas deberan abordar, entre otras cosas:

— La difusién publica de informacién relativa a procedimientos de
contratacion publica y contratos, a fin de que los licitadores poten-
ciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus
ofertas.

— La formulacion previa de las condiciones de participacion.

— Laaplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adop-
ciéon de decisiones sobre contratacién publica a fin de facilitar la
verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o procedimientos.

— Un mecanismo eficaz de examen interno.

Respecto de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), es la or-
ganizaciéon internacional que se ocupa de las normas que rigen el comercio
entre los paises. Sus principales instrumentos normativos de actuaciéon son
los acuerdos negociados y firmados como el Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio (GATT) y el Acuerdo General sobre el Comer-
cio de Servicios (AGCS). Sin embargo, la contratacién publica se encuentra
expresamente exenta de estos acuerdos.”” Por ello, considerando que la con-
tratacion publica es un aspecto importante del comercio internacional, la
OMC desarroll6 un Acuerdo sobre Contrataciéon Pablica (ACP). Se trata de
un acuerdo plurilateral negociado en el marco de la OMC.

En su version revisada de 2014, el ACP reconoce, entre otros, “la ne-
cesidad de un marco multilateral efectivo para la contrataciéon puablica, con
miras a conseguir una mayor liberalizaciéon y expansion del comercio inter-
nacional y a mejorar el marco en que ésta se desarrolla”.** En su articulo

23 Articulo ITI, parrafo 8, del GAT'L, y articulo XIII, parrafo 1, del AGCS.

2% Preambulo del acuerdo revisado sobre contratacién publica de la OMC, disponible
en: https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/rev-gpr-94_01_s.htm. El acuerdo fue firmado el
15 de abril de 1994 y entré en vigor el lo. de enero de 1996. La version revisada entr6 en
vigor el 6 de abril de 2014. México no es signatario del ACP.
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IV, se encuentran los principios generales que deben regir la contratacion
publica; éstos son, no discriminacién, uso de medios electronicos, transpa-
rencia, equidad e imparcialidad en la ejecucion de la contratacion, trato na-
cional, a efecto de impedir la aplicaciéon de normas de origen y prohibicién
de compensaciones.

Las Naciones Unidas, a través de su Comisién para el Derecho Mer-
cantil, elaboré la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional sobre Contratacién Pablica en Materia
de Bienes, Obras y Servicios (CNUDMI).” La Ley tiene por finalidad ser-
vir de muestra o ejemplo a los distintos paises para evaluar y modernizar su
régimen y practicas actuales de la contratacion publica o para establecer un
régimen legal en la materia de no disponer actualmente de uno.

La Ley Modelo pretende garantizar los principios de transparencia,
equidad y la no discriminacién en la contrataciéon publica. Sus objetivos
principales son desarrollar al maximo la competitividad del proceso de con-
tratacion, dar un trato equitativo a los proveedores y contratistas que se pre-
senten a un concurso publico de contrataciéon y aumentar la transparencia y
la objetividad. L.a norma circunscribe su radio de accién a las fases prepara-
torias y a la adjudicacion de los contratos publicos; queda fuera de su interés
toda la problematica referida a la ejecucion de los contratos.

En el caso de la OCDE, ésta elabord una serie de recomendaciones so-
bre contrataciéon publica a través de su Consejo. Dichas recomendaciones
se encuentran en un documento denominado “Recomendacién del Consejo
sobre Contratacién Pablica”.?® El documento tiene el objetivo de servir de
referente para que la contratacion publica se maneje de manera integral y
estratégica. Segun la OCDLE, las recomendaciones favorecen la asignaciéon
adecuada de los recursos publicos, y propone recurrir a la contratacion pu-
blica como herramienta estratégica.

Las recomendaciones se refieren a:

— La transparencia a lo largo de las fases del ciclo de la contratacion
publica.

— Laintegridad del sistema de contratacién publica mediante normas
generales y salvaguardas especificas por procesos de contratacion.

2 Aprobada por la CNUDMI en 1993, si bien en julio de 2011 se consensué un nuevo
texto que ha reemplazado al original, haciendo hincapié en el uso de comunicaciones elec-
tronicas en la contratacion publica.

% Disponible en: https://wiww.oecd.org/gov/ ethics/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-
Publica-ES.pdf.
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— Accesibilidad de oportunidades para concurrir a la contratacion
publica.

— Sopesar los objetivos secundarios de politica frente al logro del ob-
jetivo principal de la contratacion.

— Participacion transparente y efectiva.

— La eficiencia a lo largo de todo el ciclo de la contratacion publica.

— El aprovechamiento de las tecnologias digitales.

— Personal capacitado.

— Evaluacion de la eficacia del sistema de contratacion puablica.

— Rendicién de cuentas a lo largo del ciclo de la contratacion publica.

— La integracion de la contrataciéon publica en la gestion de las finan-
zas publicas en general.

Como se observa, este documento permite considerar a la contrata-
cién publica como herramienta estratégica para alcanzar otros objetivos;
sin embargo, se trata de objetivos secundarios que deben sopesarse frente
al principal, que es eminentemente econémico. Por otra parte, se advierte
que las recomendaciones toman en cuenta todas las fases de la contratacion
publica, pero, no hay ninguna recomendacion significativa respecto de las
etapas precontratacion y poscontratacion.

Los tratados de libre comercio también incorporan reglas de contrata-
cion publica. Estas reglas se refieren generalmente al trato nacional dado
a las empresas extranjeras del pais signatario y a principios generales que
deben integrarse en la contrataciéon.?’” En el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, por ejemplo, el capitulo X se refiere a compras del sec-
tor publico. Entre los principios destacan trato nacional, no discriminacion
y prohibicién de condiciones compensatorias especiales. El capitulo tam-
bién regula los procedimientos de licitacion.

Respecto de la Unién Europea, como hemos mencionado, posee el de-
recho de la contratacion pablica mas desarrollado. Se compone de una serie
de directivas, que incluye, normas sustantivas, procesales y de recursos.”

27 Benavides, José Luis y Alvarez, José Manuel, “International Arbitration and Public
Contracts in Latin America”, en Audit, Mathias (dir.), Contracts Publics et Arbitrage International,
Bruselas, Bruylant, 2011, pp. 45-80.

2 Entre ellas, las directivas: 2014/24UE del Parlamento y del Consejo, sobre contrata-
ci6n publica; 2014/23/UE del Parlamento y del Consejo, del 26 de febrero de 2014, relativa
ala adjudicacion de contratos de concesion; 2014/25/UE del Parlamento y del Consejo, del
26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia los transportes y los servicios postales; 2014/55/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 16 de abril de 2014, relativa a la facturaciéon electréonica en
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Ademas de disposiciones del Reglamento 966/2012, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, del 25 de octubre de 2012, sobre normas financieras
aplicables al presupuesto general de la Union y el Reglamento delegado
1268/2012 de la Comision, del 29 de octubre de 2012, sobre sus normas de
desarrollo,” sin descartar la jurisprudencia.

Los principales principios que se encuentran en el cuerpo normati-
vo de la Uniéon Europea sobre contrataciéon publica son los principios de
igualdad de trato, objetividad, transparencia y no discriminacién en las
licitaciones, publicidad, reconocimiento mutuo y lucha en contra de la co-
rrupciéon. Empero, lo interesante de este cuerpo normativo, en especifico
de las nuevas directivas de 2014, también conocidas como la “cuarta ge-
neracién de directivas”, es que permite a los adjudicadores, utilizar la con-
tratacion publica para lograr objetivos sociales relativos a medio ambiente,
eficiencia energética, cambio climatico, innovacién, empleo y servicios so-
ciales. Con esto se da un paso hacia las contrataciones ptblicas socialmente
responsables.

En suma, entre los principios generales de la contrataciéon publica so-
bresale el principio de igualdad y la prohibicion de toda discriminacion, que
habran de respetarse en todo caso y a lo largo del proceso selectivo. Junto
al principio de igualdad estan los principios de publicidad, transparencia y
concurrencia, reforzados con la introducciéon de medios electréonicos en los
procedimientos de licitacién. También se habla de una praxis menos buro-
cratica y mas profesional. Todo ello en apoyo de la libre competencia y en la
1gualdad de acceso de licitadores y proveedores al mercado de los contratos
publicos.

Con esto, se argumenta que la contrataciéon publica puede resultar en
obras publicas y servicios publicos realizados de la mejor manera posible,
técnica y econdémicamente. De esta manera, se dice que consigue que los
fondos publicos se traduzcan en mejores condiciones de vida para todos. Es
decir, la libre competencia resulta en conseguir lo mas posible de los recur-
sos economicos en beneficio de la sociedad.

la contratacién publica; 2009/81//CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 13 de
julio de 2009, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de determinados
contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes adjudicadores
en los ambitos de la defensa y la seguridad; 89/665/CELE, aplicable a los contratos de obras
y suministros; 92/13/CEE, para los contratos en los sectores especiales y 2007/66/CE del
Consejo y el Parlamento, que modificé las dos tltimas mencionadas.

29 Moreno-Molina, José Antonio y Cancino Gémez, Rodolfo, La contratacion piblica inter-
nacional. Unidn europea-México, Estados Unidos, Reino Unido, Chartridge Books Oxford, 2018,
pp- 111y 112.
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IV. POR UNA CONTRATACION PUBLICA CON ENFASIS
EN LA SATISFACCION DE INTERESES GENERALES

Nuestra objecion esta en la racionalidad eminentemente econémica del dere-
cho global de las contrataciones pablicas, que se centra en la etapa de adjudi-
cacion de contratos. Si bien es cierto que la libre competencia puede resultar
en la obtencién del mejor valor por el dinero publico, ello no necesariamente
es asi si consideramos que el Estado no es un mero suministrador de servi-
cios; en todo caso, el objetivo de satisfaccion de necesidades generales es mas
complejo que suministrar servicios.

La contratacién publica consiste en tres etapas: prelicitacion, licitacion
y poslicitacion. La primera se refiere al conjunto de procedimientos que de-
ben seguirse antes de que se realice la compra. Se inicia con la evaluacién
de necesidades y requerimientos, la planeacion y la designacion del presu-
puesto. También incluye la definiciéon de las condiciones técnicas y econo-
micas de lo que se va a comprar, la seleccion del procedimiento de compra
y —en caso de licitaciéon publica e invitacion restringida— la publicacion y
difusién de la convocatoria.

La etapa de la licitacién se refiere a la compra, que consiste en el re-
gistro de participantes —cuando se trata de una licitaciéon publica o una
invitacion restringida—, presentacion y recepcion de propuestas técnicas y
econdmicas, apertura, analisis y evaluacion de éstas, dictaminacion, fallo y
asignacion del contrato.

Por tltimo, la etapa poslicitacién se refiere a la fase del proceso una vez
adjudicado y formalizado el contrato de compra. Incluye la gestiéon del con-
trato y de las 6rdenes de pago, asi como la supervision de su cumplimiento.
En esta etapa, generalmente, se realizan auditorias internas (del gobierno)y
externas (de otros 6rdenes de gobierno y de escrutinio publico).

Ahora bien, los principios del derecho administrativo global de la con-
tratacion publica, si bien no ignoran la primera y la tercera etapas, ponen
el acento en la segunda etapa, la de licitacién. El principio de igualdad y
la prohibicién de toda discriminacién se enfatiza con mayor fuerza para el
proceso de seleccion del contratista. Se refiere a la igualdad de acceso de los
licitadores o proveedores al mercado de licitaciones, de tal manera que no
exista distincion o exclusion de algunos.

De igual manera, los principios de publicidad y transparencia se enfo-
can en los contratistas y proveedores, para que éstos tengan la informacion
necesaria para participar en las licitaciones. También sirve para que los
ciudadanos conozcan el destino de sus impuestos, pero ello no parece ser la
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principal funcién de los principios. En el caso de la concurrencia y uso de
medios electronicos, también se establecen principalmente para la etapa
de licitacion, y rigen las relaciones entre licitadores y adjudicadores. Esto
es congruente con los objetivos o propositos de diversos de los instrumentos
fuentes del derecho global de las contrataciones publicas que se refieren a la
liberacion y la expansion del comercio mundial, a maximizar la competitivi-
dad del proceso de contratacion, a dar un trato equitativo a los proveedores
y contratistas.

Como se advierte, se trata de una vision marcadamente econémica o de
comercio. Es una vision reduccionista de la contratacién publica, que hasta
pudiera argumentarse convierte a la contratacion puiblica en un instrumen-
to para el comercio y consumo de servicios e ignoran el papel esencial de la
contratacion publica, que se vincula de manera intima con la satisfaccion de
objetivos necesidades generales. Es decir, se acentta el caracter econémico
y comercial de la contratacién publica y se toman en cuenta mas que nada
las exigencias de la economia mundial.

Si bien la gobernanza implica que todos los actores involucrados parti-
cipen en la solucion de problemas, lo que incluye la necesaria participacion
de los licitadores o proveedores en la satisfaccion de los intereses generales,
en el caso de la contratacion publica, los destinatarios de los contratos publi-
cos parecen relegados. No debemos olvidar que la contratacion publica es
una herramienta del Estado para canalizar adecuadamente fondos pablicos
para satisfacer demandas sociales. Se satisfacen por medio de la transforma-
cién de recursos publicos en acciones que modifican la realidad, mediante
la produccion de bienes, servicios y regulaciones. Y si bien ello implica con-
tratar bienes y servicios, lo importante de la acciéon administrativa que se
manifiesta en la contratacién publica no es el comercio de bienes y servicios,
sino la satisfaccion de intereses generales.

Como establece la misma OCDE, la contrataciéon publica se refiere al
proceso que inicia con la identificaciéon de necesidades, y pasa por la deci-
sion acerca de la persona, fisica o juridica, mas adecuada para cubrir estas
necesidades y, por ultimo, la comprobacion de que el bien o prestacion se
entregan en el lugar correcto, en el momento oportuno, al mejor precio
posible, y que todo ello se hace con ecuanimidad y transparencia.”” Es de-
cir, el ciclo de la contrataciéon publica se refiere a la cadena de las activida-
des relacionadas entre si, que comienza por la evaluaciéon de necesidades,
pasa por la fase de concurso y adjudicacion, y abarca finalmente la gestién

30 OCDE, Recomendacién del consejo sobre contratacién publica, p. 6, disponible en:
hitps://www.oecd.org/gov/ ethics/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES. pdf.
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contractual y de los pagos, junto con las oportunas tareas de seguimiento
o auditoria. La identificaciéon de necesidades es la parte crucial, sin la cual
el resto del proceso no subsiste por si mismo. La etapa de licitaciéon o con-
tratacion pura es el medio o herramienta para que el Estado, a través de la
administraciéon publica, cumpla su cometido. Sin la etapa de la ejecucion,
las dos anteriores pierden sentido, pues no se logra el cometido de satisfacer
los intereses generales.

La contratacién publica efectiva es el uso de los recursos de un pais no
so6lo para proporcionar bienes y servicios a sus ciudadanos, sino para alcan-
zar fines de interés general. Los resultados de calidad requieren atencién en
todas las etapas de la adquisicion: disefio, oferta y adjudicacion, y entrega
final. El énfasis en la oferta y la adjudicacién es insuficiente, dado que la
contrataciéon publica no es un fin en si misma, sino un medio con el que
cuentan los poderes adjudicadores para la satisfaccién de necesidades gene-
rales, lo que puede implicar equilibrio social, intervencién en la economia,
promocién del desarrollo social, politico, econémico, entre otros. También
puede implicar tomar en cuenta las desigualdades y asimetrias frente a otros
Estados. El enfoque econémico y de libre competencia por si solo parece
insuficiente desde esta perspectiva.

Veamos tnicamente el caso de la corrupcién como ejemplo. Anterior-
mente, mencionamos que la contratacién publica se ha identificado como
la actividad gubernamental mas vulnerable a la corrupcion, lo que lo ha lle-
vado a ser considerado para analizar y reflexionar sobre la prevencion y la
lucha contra la corrupcién. Los principios de la contrataciéon publica antes
mencionadas buscan incidir en la corrupcion en el proceso de contratacion
publica. Pero las necesidades de combatir la corrupcién inician desde la
identificacién de las necesidades que requicren de ser satisfechas. En esta
etapa, también hay riesgos de corrupcion; por ejemplo, conflicto de interés
de funcionarios publicos, agenda de infraestructura que atiende los intereses
politicos o particulares por encima del interés publico; todo ello implica la
incorrecta identificacion de las necesidades o falta de identificacién de ne-
cesidades prioritarias o los medios adecuados para dar respuesta a dichas
necesidades.

Como estableci6 el director de transparencia México, el problema mas
grande de una licitacion publica es que ésta empieza en la campana electo-
ral. Después estan una inadecuada planificacion de obras que no identifica
la demanda y las necesidades de la poblacion, proyectos que arrancan y se
anuncian sin tener las condiciones minimas para asegurar su viabilidad y
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terminan en “elefantes blancos”.?! En el mismo sentido, segun Transpa-

rencia Internacional, es a través de sobrecostos en los contratos de obras,
suministros, servicios y consultorias como se ejecutan gran parte de los actos
de corrupcién politica y administrativa, muchas veces como una forma de
devolver favores por las donaciones recibidas en las campafias politicas. Los
principios de la contrataciéon publica, especialmente el de transparencia,
deberian tener siempre incidencia en la planificacion de la contratacion,
aunque en esta etapa no tienen injerencia los futuros contratistas. La com-
petencia entre contratistas y proveedores, si bien es importante, no debe ser
el Gnico interés de un derecho global de las contrataciones publicas.

En suma, los principios del derecho global de la contratacién publica
que hacen énfasis en el aspecto econémico de la contrataciéon publica reve-
lan una visién limitada de esta actividad que desdena sus fines altimos. En
este sentido, consideramos que el principio rector de la contratacion pablica
no debe ser la igualdad de acceso de los licitadores o proveedores al mer-
cado de los contratos publicos, sino la satisfaccion de intereses generales.
Esto implica un derecho global de las contrataciones publicas mas robusto
cuyos principios expresen la obligatoriedad de los involucrados en el mane-
jo de los fondos publicos de actuar siempre en busca del interés general de
la sociedad beneficiaria final de las adquisiciones, obras publicas o servicios
publicos, objetos de las licitaciones. Estos principios deben regir también en
la identificacion de los objetos de licitacion y en la consecucion efectiva y
eficiente de lo contratado.

Ahora bien, como hemos mencionado, las directivas del 2014(2014/23/
UE relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, 2014/24/UE so-
bre contratacion publica, 2014,/25/UE, relativa a la contratacién por en-
tidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, y 2014/55/UE), publicadas el 28 de marzo de 2014 en el
Diario Oficial de la Union Europea, que forman parte del ordenamiento juridico
sobre contrataciéon publica de la Uniéon Europea, también conocidas como
“la cuarta generacioén de directivas”, permite a los adjudicadores utilizar la
contrataciéon publica para lograr objetivos sociales relativos a medio am-
biente, eficiencia energética, cambio climatico, innovacién, empleo, salud
y servicios sociales, asi como procedimientos mas sencillos y flexibles que
faciliten el acceso a las empresas, particularmente las pequenas y media-

31 Ortega, Adriana, “4 voces contra la corrupcion en la obra publica”, Obras, del 15 de

septiembre de 2017, entrevista a Eduardo Bohoérquez, director de Transparencia Mexicana,
disponible en: http://obrasweb.mx/construccion/2017/09/15/4-voces-contra-la-corrupcion-en-la-
obra-publica.
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nas.”? Estas directivas tienen el proposito de contribuir a la consecucion de
los objetivos de la estrategia Europa 2020.%

Por ejemplo, el articulo 67 de la Directiva 2014/24/EU establece que
los contratos publicos se adjudicaran a ofertas econémicas mas ventajosas,
y que la oferta econémica mas ventajosa se determinara sobre la base del
precio o coste “utilizando un planteamiento que atienda a la relacion coste-
eficiencia, como el calculo del coste del ciclo de vida con arreglo al articulo
68”.7* Cuestion interesante es que el mismo articulo establece que “podra
incluir la mejor relacién calidad-precio, que se evaluara en funciéon de crite-
rios que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vin-
culados al objeto del contrato ptblico de que se trate”.

Como se advierte, la directiva permite la inclusién de aspectos cuali-
tativos vinculados al objeto del contrato, lo que es indicativo de un mayor
margen de maniobra de los poderes adjudicadores para utilizar estratégi-
camente la contrataciéon publica como herramienta para lograr objetivos
sociales. Esto sin duda es un avance significativo. Sin embargo, esto es po-
testativo, ya que los criterios calidad-precio no son parte medular de las
contrataciones. Sigue siendo la igualdad de licitadores o proveedores. Ade-
mas, consideramos que las posibilidades como herramienta estratégica son
todavia limitadas.

V. CONCLUSION

La forma estatal de ejercer la direccion y administracion de la sociedad ha
sufrido importantes transformaciones. Ahora, las decisiones tradicionalmen-
te del monopolio estatal son producto de la interaccion entre diversos actores
nacionales e internacionales, publicos y privados. Esto lleva a la gobernanza
global y al llamado “derecho administrativo global”. Uno de los sectores mas
desarrollados de este derecho es el de la contratacion puablica.

El derecho administrativo global de la contratacion ptblica opera a tra-
vés de una serie de principios que sostienen el entramado normativo de la
contratacion publica. Los mas importantes son: igualdad de acceso al mer-

32" Para més informacién, ¢fr. Pernas, J., Contratacion piiblica estratégica, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2013.

33 Se trata de la agenda de crecimiento y empleo de la Unién Europea. Los objetivos que
tienen que ver con empleo, investigacion y desarrollo, cambio climatico y energia, educa-
ci6n, asi como pobreza y exclusion, ofrecen un panorama de los parametros fundamentales
de la Unién Europea para 2020.

3 La directiva esta disponible en: https://eur-lex.europa.en/eli/dir/2014./24/v;.
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cado de licitaciones, prohibicion de toda forma de discriminacion, publici-
dad, transparencia, concurrencia, y uso de medios electronicos. Estos prin-
cipios, dirigidos a la etapa de licitacién propiamente, que incluye la oferta y
adjudicaciéon de contrato, expresan una racionalidad eminentemente eco-
némica, centrandose en la libre competencia de licitadores o proveedores.

Con ello, se rehtye la finalidad de satisfaccion de necesidades generales
de los 6rganos de la administracion publica. Si bien la gobernanza implica
la participacion de varios actores en la solucion de problemas, no por ello el
derecho administrativo, especificamente el de la contratacion publica, en su
vertiente global, deja de ser una herramienta para canalizar adecuadamen-
te fondos puablicos para satisfacer demandas e intereses generales, incluso
para promover desarrollo social, econdémico, politico, cultural, entre otros, a
fin de convertirse en mero comercio de bienes y servicios. Por ello, conside-
ramos que el conjunto de principios que sostienen el derecho global de las
contrataciones publicas es insuficiente, y que el principio rector debe ser la
satisfaccion de los intereses generales.
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